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COLABORAGAO

O sistema parlamentar
como solugao para a
crise institucional brasileira (=)

Pror. PauLINO JACQUES

Catedratico da Faculdade de Direito
da UERJ e Titular da Academin Bra-
slleiras de Letras Juridicas,

O parlamentarismo brasileiro existiu de fato, praeter legibus cons-
titutionalis, ao tempo do Império, uma vez que a Constitui¢do nio o
havia estabelecido, mas adotava algumas praticas parlamentaristas,
como & Chefia do Estado distinta da Chefia do Governo, a dissolugéo
da Caimara eletiva, a responsabilidade politica ministerial e a presenca
dos Ministros de Estado no plenario da Assembléia Geral (Cimara ou
Senado). Constituiu-se, assim, consuetudinariamente, através da obser-
vancia longa, regular e constante das praticas do sistema, quais a Fala
do Trono e a resposta a ela, a apresentacdo & Camara dos Deputados
do Gabinete Ministerial (para explicar a sua organizacio e oferecer o
programa de Governo), o comparecimento dos Ministros de Estado a

(*) Capituloc final do ensalo de autoria do Professor PAULINOG JACQUES, “O Governo
Parlamentar, uma solucio para crise politica brasileira” — no prelo,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 57 Jan./mar. 1978 5



qualquer das Camaras, a fim de pleitear medidas ou responder a in-
terpelagbes, a apresentacdo, por deputado, de moc¢oes de confianca em
favor do Gabinete Ministerial, ou mesmo de desconfiang¢a contra ele, o
adiamento, ou prorregacio da Assembléia Geral, e a dissolucdo da C8&-
mara dos Deputados. Com isso, o sistema logrou assegurar, durante mais
de meio século, grandeza civica, politica e militar & Nacao brasileira.

Na. Reputblica (a 42), estabeleceu-se o sisterma parlamentar
(1961-1963), que realmente fracassou, porém, por duas razoes politicas:
e¢) produto de crise governamental (a renuncia do Presidente JANIO
QUADROS e a ascens&o do Vice-Presidente JOAO GOULART, cujo go-
verno unipessoal nfo agradou as Forcas Armadas, tendo em vista as
suas vinculacoes com o sindicalismo esquerdista); b) inconformidade
do Presidente JOAQO GOULART com o novo sistema, que o impedia de
governar unipessoalmente, como era de sua filosofia politica (a ‘“dita-
dura republicana” de AUGUSTO COMTE, realizada por JULIO DE
CASTILHOS ¢ BORGES DE MEDEIROS, no Rio Grande do Sul, e por
GETULIO VARGAS, no resto do Brasil).

Por isso, ndo tardou o referendum demagdbgico de 1963, que origi-
nou a Emenda Constitucional n?® 6, de 1963, restabelecendo o sistema
presidencial no Pais, nos termos do art. 25 da Emenda Constitucional
n? 4, de 1961, combinado com o art. 29 e §§ da Lei Complementar n? 2,
de 1962,

Contudo, nio é o sistema parlamentar que néo serve para o Brasil,
mas os homens que o encarnavam aquele tempo, que tinham vivo in-
teresse em desmoralizé-1o0, como, em verdade, o conseguiram, ensejando
o famigerado referendum.

Os inimigos do sistema parlamentar costumam ataci-lo, entre
outros argumentos, pelos seguintes: @) governo instdvel, porque fica o
Gabinete Ministerial & mercé da maioria eventual da Camara dos
Deputados; b) governo sem plano administrativo definido e exeqiiivel,
porque a mudanca periédica do Gabinete Ministerial impede o planeja-
mento regular e sua execug¢fo; c¢) responsabilidade politica dos gover-
nantes, de dificil apuragio, em face da queda periédica dos Gabinetes
Ministeriais; d) dissolucéio periédica da Camara dos Deputados, seguida
de eleicbes para a nova Cémara, com agitacao politica intermitente
no Pafs e aprecidveis despesas com o processo eleitoral.
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Nio procedem tais argumentos.

A instabilidade dos Gabinetes Ministeriais, também chamados Con-
selhos de Ministros, pode ser evitada com a enumeracdo taxativa em lei,
dos casos que acarretam a mudanca desses 6rgaos governamentais, con-
seqiiente & sua queda em face da mocio de desconfianca ou da de cen-
sura, cujo quorum ha de ser elevado para 2/3 (dois tercos) ou mesmo
3/4 (trés quartos) da totalidade dos Deputados — o que, evidentemen-
te, dificultara a derrubada desses Gabinetes, que se tornardo estaveis na
medida em que gozarem desse apoio maci¢co da Camara.

Em conseqiiéncia, podera o Gabinete Ministerial estabelecer o seu
plano administrativo perfeitamente definido e executa-lo a longo prazo,
mesmo porque a permanéncia do Chefe de Estado, que n&o se confunde
com o Chefe de Governo, garante a continuidade administrativa de
acordo com o programa geral de governo, estabelecido periodicamente,
nas Monarquias, através da Fala do Trono, e na Repiiblica, da Fala de
Instalacio da Legislatura.

Quanto & responsabilidade dos governantes, é ela apurada (no sis-
tema parlamentar), por trés processos distintos e eficazes: a) a mocéo
de desconfianga contra todo o Gabinete Ministerial, votada. pela Cimara,
com o quorum adeguado, que o derruba imediatamente (a sancio po-
litica coletiva), sem prejuizo da mocio de censura a determinado mem-
bro do Gabinete Ministerial, votada de igual modo, a qual afasta, desde
logo, o Ministro censurado (a sangio politica individual), com possivel
acdo criminal ou civel. Mesmo o Chefe de Estado, nas Republicas, pode
ser responsabilizado nos casos de violagdo da Constituigdo, dos poderes
politicos constitucionais, dos direitos individuais, e outros previstos na
Lei Magna. Nas Monarquias tal ndo ocorre, porque o Rei ou Imperador
niao podem errar, segundo a velha maxima britdnica, “the King can
do no wrong”.

No que diz respeito & dissolucio da Camara dos Deputados, a ques-
tio também se resolve dificultando o ato dissolutorio, que, realmente,
tem profunda repercussdo no eleitorado, desde logo convocado para
escolher nova Camara. Antes do mais, é de lembrar que o “arbitro su-
premo” do desentendimento entre o Gabinete Ministerial e a Caimara
dos Deputados, 0 gue conduz, em geral, & dissolucio desta — é o Chefe
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de Estado, que pode discordar da medida violenta, podendo até con-
verté-la em derrubada do Gabinete Ministerial, caso em que “o tiro
sai pela culatra”! Depois, basta que a lei estabelega a dissolugdo em
circunstincias muito graves, como a incompatibilidade absoluta entre
a Camara e o Gabinete Ministerial, ou a oposicio sistematica daquela
a este, a ponto de impedir que governe. De qualquer modo, a consulta
a0 povo, no regime democratico, é sempre salutar, compensando a agi-
tac8o eleitoral e as despesas com o processo de escotha.

Assim, nio vemos inconvenientes para a adog¢ao do sistema parla-
mentar, entre nds, como solugac para a crise institucional que vivemos
desde 1964. Todos os governos da Revolucdo, que salvou o Brasil do
caos anarco-sindicalista, manifestado na Argentina, ou da confuséo
politico-ideoldgica, ocorrida em Portugal, sem falar nas ditaduras socia-
listas ou comunistas, tém proclamado o firme propdsito de encaminhar
o Pafs para a restauragio democritica, imperativo da nossa indole e
tradigéao.

Toda crise, que gera uma ordem juridica conjuntural, tanto ex
facto oritur jus é, por sua propria natureza, passageira, deve durar o
tempo necessario para o estabelecimento da normalidade legal. Os Atos
Institucionais ou Complementares, como as ConstituicOes referendadas
pelo Congresso ou as outorgadas por grupos civis ou militares detento-
res do “poder revolucionario” vitorioso — fonte anémala do Poder Cons-
tituinte — tém a sua legitimidade polftica, porque exigida pelas circuns-
tdncias, ainda que destoem da normalidade juridica, como jus singulare
que cdo. B a licdo classica de GIERKE ¢ SCHMITT, para quem direito
¢ fato reconhecido pela “convicgdo comum”, e apresenta duas faces, a
da “legitimidade” e a da “legalidade”, que nao se confundem, mas se
completam no “ordenamento juridico”. Tal o que ensina a histéria po-
litico-juridica dos povos, contra a qual nido nos podemos insurgir, porque
cla modela o Direito — no ensinamento irrefutivel de SAVIGNY e
PUCHTA.

A Emenda Constitucional n® 4, de 1961, que instituiu, entre nés, o
sistema parlamentar, com alguns retoques, poderia proporcionar a Re-
volucdo uma saida inteligente e honrosa, no processo de redemocratiza-
¢ao do Pais, almejado por todos os brasileiros, inclusive pelos militares.
Nio ha necessidade de convocacfic de uma “Assembléia Constituinte”,
sempre demorada e dispendiosa, bastando uma “emenda constitucional”
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a Constifuigio Federal de 1946, com os aditamentos das inovagtes ade-
quadas contidas nas Cartas de 1967 e 1969, que lhe seriam incorporadas.

Com isso, teriamos um Executivo dual, porém, forle; um Legisla-
tivo, realmente, soberanc; e um Judiciario, atuante. O Gabinete Minis-
terial, ou Conselho de Ministros, exerceria o alto comando politico, sob
a supervisdéo do Chefe de Estado, ou Presidente da Republica; o Con-
gresso Nacional elegeria periodicamente esses supremos agentes do poder
politico e estabeleceria as normas juridicas com o que reaimente go-
vernaria; e os Tribunais Judicidrios, delegagoes indiretas da soberania,
distribuiriam justica em toda a plenitude.

Como somos uma Federacdo, embora heterodoxa, o sistema parla-
mentar estender-se-ia aos Estados-membros e aos Municipios sem qual-
quer contra-indica¢do, qual passamos a demonstrar.

As Assembléias Legislativas estadualis, eleitas por voto popular, di-
reto e secreto, escolheriam o Governador, com mandato por tempo de-
terminado, e essa autoridade escolheria o Chefe do Secretariado —
19-Ministro do Estado-membro — dentro do Partido majoritario que
governaria. a Unidade Federada, com os demais Secretdrios, da sua
confianga, tanto quanto da confianca da Assembiéia. Ter-se-ia, assim,
um Executivo dual: Governador, com mandato por tempo determinado;
e Chefe do Secretariado, com seus auxiliares, os Secretarios de Estado,
com mandato por tempo indeterminado, porque dependendo da confian-
¢a da Assembléia — qual ocorre no Ambito federal ou nacional,

Estrutura semelhante seria imposta aos Municipios, dentro de cada
Estado-membro. O povo, por voto direto e secreto, elegeria a Cimara
de Vereadores, em cada Municipio e esses representantes escolheriam o
Prefeito, com mandato por tempo determinado. Essa autoridade exe-
cutiva, de acordo com a sisteméitica do regime, nomearia o Chefe de
Governo Municipal, de sua confianca e também da confianca da Cé-
mara, 0 qual sairia da maijoria partidaria. Assim, ter-se-ia, um Executivo
Municipal, também dual: Prefeito, Chefe de Estado municipal; e 19-Di-
retor — o 19-Ministro municipal — com o seu Diretério, da sua con-
fianga e também da confianga do Partido majoritario na Cimara de
Vereadores.

Com isso, instituir-se-ia uma verdadeira democracia representativa,
pela qual tanto clama o povo brasileiro — mas pressuporé, pelo menos,
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dois Partidos de &mbito nacional, bem organizados e fortes, a fim de
que possa governar nos trés campos — federal, estadual e municipal.

Nédo se diga que se trata de utopia, porque os Estados Federais
parlamentares, como a Alemanha e a Austria, hem como o Canadj, a
Australia, a Nova Zelindia e a antiga Africa do Sul, entre outros,
apresentatn estrutura semelhante, cujo funcionamento néo deixa nada
a desejar,

A verdade é que o Brasil, com longa experiéncia parlamentarista
no Império e com breve e promissor ensaio na Republica, j4 estd maduro
politicamente para adotar wm sistema de convivéncia préprio, cemo o
sistema parlamentar tridimensional — na Uniéo, nos Estados-membros
e nos Municipios,

Seria essa etapa final da Revolugdo de 1964, que, como desejam
0s seus representantes, entregaria o Pais, realmente, ao governo de si
mesmo, sob uma ampia e profunda democracia representativa, que en-
sejaria as reformas econdmico-sociais reclamadas pela Nagdo, a fim de
que fossem assegurados, pelos meios regulares de direito, aos brasileiros,
os direitos naturais de alimento, habitacdo, vestuério, satide, educacéo
e recreio — a que todos fazem jus por serem filhos de DEUS!

E &bvio que o Estado garantiria um minimo universal, que estimula-
ria a conquista, pelos processos de direito, ao médio comum e ao md-
rimo singular — segundo os esforgos e os méritos de cada qual, em
obediéncia & lei natural da hierarquia dos valores humanos.

¥ indubitével que o sistema parlamentar estd consagrado por mais
de 2/3 (dois tercos) dos Estados contemporéneos, em todos os Conti-
nentes — salvo na América.

B, recentemente, Portugal ¢ Espanha, que viveram durante quase
meio século sob “ditadura republicana” — acabaram retornando ao
parlamentarismo, com programas de profundas reformas econémico-so-
ciais, como exigem os novos tempos.

O Brasil nao deve permanecer cego e surdo ao que se vé e a0 que
se ouve no mundo inteiro — a democracia representativa, em sua forma
pura, que é o Governo do Parlamento, em nome do Povo.
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Contribuicao
ao estudo de um
modelo politico brasileiro

Pauro NUNES AUGUSTO DE FIGUEIREDO

Consultor-Geral do Senado

SUMARIO

— Introdugao
— Democracia, antes de tudo

— Pluripartidarismo, uma exigéncia da democracia —
partido e ideclogia

— E preciso rever o regime federalista
— Redivisdo politica do Brasi!

— Federaliza¢do da Justica

— Conselho de Estado

— Conclusio

INTRODUGAO

Toda tese de natureza politica, quando em debate, é diferentemente
encarada por quem a discute, pois a sua compreens&o, o0 seu encaminha-
mento e a sua possivel sofugcdo estdo estreitamente ligados & formagio
filoséfica de cada um.

Assuntos desse jaez, essencialmente humanos, e, por isso mesmo,
universais, contém, entretanto, acentos nacionais especificos, que hdo de
ser devidamente considerados no exame dos problemas, sob pena de
divagagdes inconsistentes.
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A realidade nacional dos povos se inscreve na realidade internacio-
nal do mundo, da qual ndo pode dissociar-se, mas da qual, certamente,
se diversifica.

Ja se disse, a nosso ver com razdo, que 50 o que for autenticamente
nacional é autenticamente humano, e isto porque os homens que consti-
tuem a “humanidade” nao s&o uma coisa abstrata, antes estdo presos
ao seu meic étnico, social, econémico, moral e geogréfico.

Isso explica porque algumas questdes como, por exemplo, 0 exer-
cicio da liberdade, a garantia de direitos individuais, a intervengéo es-
tatal, o0 regime da propriedade, a organizagdo da familia, o sistema de
trabalho, a estruturagao juridica do Estado, que interessam a todos os
homens, de todos os tempos e de todos os lugares, sé podero ser racio-
nalmente equacionados se os considerarmos, ndo somente em seus ter-
mos ideclégicos, mas, também, em seus termos nacionais, isto é, tendo-
se sempre em mente as condigdes espaciais especificas de vida dos
diversos povos.

A verdade & que qualquer acontecimento importante gque ocorra,
hoje, na vida de qualquer povo, de qualquer continente, tem repercussdes,
mediatas ou imediatas, ténues ou marcantes, sobre a vida de todos os
outros povos, pois, embora acontecendo em um pais, isto &, sendo nacio-
nal, esse acontecimento € humano e, como tal, interessa a todos os ho-
mens de todos os lugares.

Nesse sentido é que se pode dizer, com Cicero, que a patria do
homem & o mundo, ou, com Wendel, que o mundo é um so, afirmagbes
que nos permitem assegurar que tudo que & humano ¢ igualmente nacio-
nal, porque nada acontece fora de um clima, de uma economia, de uma
“raga”, de uma cultura, de uma sociedade, de uma nagéo.

Aceitas essas premissas, teremos estabelecido os fundamentos para
0 nosso trabatho, o qual se desenvolvera, portanto, em termos contin-
genciais e em fungdo de um fim altimo e permanente, a ser tentado atra-
vés de um regime politico, por ser este o meio natural de coexisténcia
dos homens, no qual eles implantam instituigdes capazes de possibilitar-
Ihes a consecugdo de seus ideais.

Pretendemos contribuir, de algum modo, para a descoberta de um
“modelo politico” para o Brasil, atendendo, assim, 4 chamada do Presi-
dente da RepuUblica, que, para tanto, convocou todos os brasileiros.

0O tema a abordar é, logo se vé&, vasto, complexo, profundo, dificil,
comportando indmeras facetas.

Evidentemente, um modelo politico inclui um modelo econdémico e
um modelo social, visto que a politica ¢ abrangente, em sua acepgéo
mais ampla, engloba todas as categorias de existéncia coletiva, ao mesmo
tempo que, por ser uma ciéncia, esta vinculada a uma filosofia, ou seja, a
uma compreensio integral do homem e do universo.
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Esse entendimento induz a4 convicg@o de que a “consirugio’” de um
modelo politico brasileiro ha de ser obra ndo apenas de politicos, mas
ainda de filésofos, de socidlogos, de juristas, de economistas, de educa-
dores, de psicologos, de gedgrafos, enfim, de quantos possam, de alguma
maneira, participar do processo cultural do Pais.

Limitaremos, por isso, o nosso estudo a alguns problemas de carater
malis acentuadamente politico, todos controversos, sem davida, mas todos,
em nosso modo de ver, de importancia fundamental para o Brasil e na
solugdo dos quais achamos se devam fixar, com nitidez, certos marcos
fundamentais para a instituigdo, no Pais, de um regime politico realmente
humano e realmente brasiieiro.

DEMOCRACIA, ANTES DE TUDO

Desde os comegos dos tempos histéricos os homens lutam renhida-
mente em busca de um sistema de vida em comum onde lhes seja garanti-
da uma distribuigdo mais eqiiitativa dos bens da civilizagédo e da cultura,
de forma que possam cumprir, superiormente, seu destino de seres livres
e teleclégicos.

E, dos entrechoques de idéias, muitas vezes sangrentos, chegou-se &
conclusido de que, pelas experiéncias realizadas, o regime mais adequado
as necessidades humanas, o Unico suportavel (porque o Gnico em que eles
encontraram efetivas condigtes de vida e desenvolvimento), foi o demo-
créatico.

Quando, por conseguinte, se cogiia de um modelo politico, a primei-
ra coisa a deixar bem clara é que esse regime ha de ser democratico.

Sucede, todavia, que a palavra democracia &, hoje, ndo raro, uma
bela bandeira a encobrir mercadoria suspeita, urgindo, pois, antes de tudo,
fixar-se, com precisdo, o seu conceito.

A democracia é ou nao é. Pode-se, todavia, falar da democracia plena
e da democracia em desenvolvimento. Porque as condigbes ambientais
em que a democracia se realiza variam de pals para pais, de cultura para
cultura.

Certo &, também, que a democracia é lotalitaria, na medida em que
integra todas as categorias de vida coletiva: a politica, a social e a eco-
némica.

O desconhecimento — ou o esquecimento — desses aspectos que a
cercam e a distinguem & que tem levado os homens a falsas definigtes.

Donde falarem alguns em democracia econdmica, outros em demo-
cracia social, outros em democracia politica, quando néo se deve separar,
nela, os elementos econdmicos, sociais e politicos, que nela se entrosam,
se condensam, se completam e se harmonizam, para, justamente, compé-
ia como um todo que, no consenso mundial, constitui a meta de todos os
povos.
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E claro, repitamos, que, em sua forma, a democracia pode apresentar-
se de maneiras diferentes nos diversos palses que a adotam, uma vez que
o seu processo de execugdo esta necessariamente vinculado as disponibi-
lidades culturais desses palses.

Inglaterra, Franga e Estados Unidos, para s6 citar trés exemplos, sdo
Estados democraticos e, no entanto, sdo grandes as diferengas nos siste-
mas politicos, dentro dos quais € a democracia perseguida, em cada um
deles.

E que a nagdo € uma realidade positiva, inalienével, e, por isso, o
nacional, ou seja, aquilo que cada povo tem de préprio, de tipico, de espe-
cifico, de seu, ha de influenciar na sua arganizagdo politica, social e eco-
ndmica, informando, assim, as suas institui¢es & dando dsterminada fisio-
nomia ao Estado em que a nagdo juridicamente se projeta.

Esse condicionamento nacional dos regimes politicos n&do implica,
porém, nenhum conceito de relatividade, vale, exclusivamente, como uma
maneira prépria, digamos pessoal, de se procurar um mesmo objetivo: o
bem comum,

Mediante seus recursos, de acordo com os seus métodos, dentro de
suas oportunidades, os povos tém, contudo, na procura da democracia,
um mesmo e unico objetivo. Atraves da democracia, buscam-se aqueles
fins superiores da existéncia, que so ela, no plano politico, é capaz de
ensejar. Isso mesmo é o que ensina Tristdo de Athayde, quando escreve:

“Se aceitarmos aqueles principios gerais da politica gue ontem
desenvolvemos em resumo, como sehdo a c¢iéncia, a arte € a vir-
tude no governo do bem comum, podemos admitir que haja mais
de um tipo de democracia. O que nao podemos admitir, sem in-
coeréncia, € que possa haver uma democracia sem 0 respeito
aquelas trés notas tipicas de autenticidade politica. E a primeira
delas é a universalidade e a intemporalidade de exigéncias funda-
mentais, com uma legalidade haseada no respeito & liherdade e
& justiga, nos direitos intocdveis do cidaddo, no voto livre, na
liberdade de imprensa, na justica social e em tudo que exprime
a participagdo efetiva do povo no governo do Estado.” ()

Os rumos da democracia sdo universais, invaridveis no espago. O
modo de segui-los é que depende das condigdes nacionais de cada povo,
que os tenta, por isso, por processos variados.

De qualquer modo, seja em que pais for, a democracia, em esséncia,
€ uma s6, € — escreve Afonso Arinos (]) — 0 que a caracteriza — “‘sao,
primeiro, as fontes do poder; segundo, a temporariedade do poder; tercei-
ro, respeito aos direitos humanos”.

{ 1) Tristho de Athalde — '‘Democracia & democracias’” — in Jomnal do Brasll, de 3-5-1877.

{ 2) Afonso Arinos ds WMelo Franco -— Depoimenlo no inquérite teito pelo © Globo, publicado em
30-5-76, aob o tltulo: “A demotracia estd morrendo?'. .
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Com a monarquia ou com a republica, com o presidencialismo ou com
o parlamentarismo, com o federalismo ou ¢ unitarismo, com ¢ bi ou o
unicameralismo, a democracia &, em substancia, sempre igual a si mesma,
integraram-na certos valores permanentes, imutéveis, irredutiveis as contin-
géncias nacionais.

O mesmo sucede com outras ideologias, como o socialismo. Seus
processos variam na URSS, na China, na Hungria, na lugoslavia, em Cuba,
na Polonia, na Alemanha Oriental, no Vietnam e em outros paises. Em cada
um deles o socialismo apresenta uma cor prépria. Entrementes, no que
tem de essencial, ele & 0 mesmo em todas as nagdes que o adotaram.

Supremacia do fator econdmico na estruturagio da sociadade; inter-
vencionismo estatal sem limites; luta de classes como determinante da
histéria; propriedade coletiva dos bens de produgdo; materialismo como
filosofia de vida, sédo, entre outros, acentos ténicos de todos 0s regimes
socialistas (ditos comunistas), pois estdo no proprio cerne da doutrina
marxista, fonte inspiradora de todos eles.

Poder oriundo da vontade popular; prevaléncia dos valores espirituais
sobre os materiais; liberdade de pensamento e de iniciativa; garantia da
propriedade privada; representatividade do povo no governo; respeito aos
direitos fundamentais do homem, sé0, a seu turno, principios inerentes &
democracia, seja esta tentada em paises ultra ou subdesenvolvidos,

Consegiientemente, quando, em debates sobre a democracia, se fala
em relatividade, deve-se entender que, no que lhe toca, somente sdo
relativas as possibilidades de cada povo de alcanga-la, visto serem os
diferentes paises diferentemente desenvolvidos.

Possui ela, fora dai, algo de absoluto, e esse absoluto estd no seu
contetdo humanista, que faz da democracia um ideal politico permanen-
te, pelo qual os povos vém batalhando ha séculos.

Democracia € liberdade, é igualdade, & solidariedade. E regime do
povo, com o povo, pelo povo, para o povo. Se 0 povo ndo esta presente na
condugido da coisa publica, ndo se fale em demoecracia, mesmo que tudo
esteja correndo as maravilhas.

Pode um ditador praticar atos genuinamente democraticos. Entre nés,
inclusive, temos o exemplo de Vargas, que, quando ditador, iniciou,
no Brasil, uma verdadeira revolugdo social, através de uma legislagéo
trabalhista de largo alcance democrético. Nem por isso, no entanto, se
deve confundir as coisas, e, por muito que o Estado Novo tenha feito — e
fez — pelo povo e pelo Brasil, ele ndo foi um Estado democrético.

O mesmo se pode dizer em relagdo 2 Itdlia de Mussolini, a Alemanha
da era de Hitler, ao Portugal Salazarista, & Espanha de Franco e a Rdssia
de Stalin.

Seria estupidez ou ma fé nédo reconhecer que, naqueles paises, com
aqueles ditadores, nao se tenha, em determinados setores de atividade,
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feito algo de bom e de séric para o povo, conquanto a democracia tenha
sido banida de todos eles.

De outro lado, ninguém ignora que, até nos Estados democraticamen-
te mais adiantados, seus governantes — quando nao seu proprio povo —
as vezes praticam atos que ferem frontalmente a democracia. A discrimi-
nagao racial, nos Estados Unidos, e a discriminagéo religiosa, na Irlanda,
comprovam essa assertiva.

Assente esse entendimento, forgoso é reconhecer, também, que, jus-
tamente pela altitude em que se coloca o ideal democratico, & muito
dificil atingi-lo e, para alcanga-io, temos de caminhar por etapas, embora
sem tergiversagdes.

O senso das realidades obriga, por isso, muitas vezes, a certas para-
das e, mesmo, a certos recuos, que devemos tomar como estratégias, para
efeito de resguardar a democracia, convindo firmar-se que esses recuos e
essas paradas hdc de ser situados como incidentes, apenas, inevitaveis,
porém temporarios, no processo de desenvolvimento democréatico.

O mal é que, ali como aqui, ha s gque procuram eternizar o efémero,
4 base de argumentos especiosos, como o de que o povo néo esteja pre-
parado para a democracia.

Ora, os povos, todos os povos, hdo s80 mais do que agrupamentos de
homens, os homens s3o todos iguais em natureza e todos, de qualqguer
parte, de qualquer condicdo e em qualquer situagdo, sonham, em sua vida
comunitéria, com aqueles valores que a democracia representa e por eles
pugnam.

Dentro dessa vis8o politica, havemos de admitir que todos os povos,
em principio, estdo preparados para a democracia, se bem que, de acordo
CcOMm 0S Seus recurses e a sua cultura, a pratiquem com maiores gu meno-
res imperfeigdes.

Assim, cabe afirmar, sem sofismas, que a democracia, seja qual for a
sua modalidade nacional, exige:

a) poder fundamentado na vontade do povo;

b) regime representativo, com a participagéo do povo na condugéo da
coisa publica, através das assembléias legislativas;

¢) egilitativa participacéoc de todos nos bens da civilizagdo e da cultu-
ra, isto &, igualdade efetiva de oportunidades para todos os ho-
mens, o gue significa justiga social;

d) garantia dos direitos fundamentais do homem: direito a vida, di-
reito & educagdo, direito ao trabalho, direito & assisténcia e di-
reito ao ideal,;

e) pluralidade de partidos, a fim de que sejam aceitas todas as cor-
rentes de opiniéo;
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f) subordinagdo dos valores materiais aos valores humanos, posicio-
nando-se o Estado como 6rgdc a servigo do homem, logo, colo-
cando-se no homem, na sua plena realizagdo, o fim (ltimo do Es-
tado; e

g) decorrentemente, intervengao do Estado unicamente na medida
em que se fizer necessaria para que a sociedade que ele represen-
fa alcance os seus objetivos, ou melhor, para que a na¢ao se estru-
ture, se fortalega, se afirme e se movimente, no concerto interna-
cional, como uma coletividade humana.

Finalizando essas consideragdes em torno da democracia e co papel
do Estado, lembremos um trecho das “Exigéncias Cristas de uma Ordem
Politica”, documento editado pela Conferéncia Nacional dos Bispos Bra-

sileiros, que se ajusta, com precisdo, ao nosso pensamento sobre a ma-
téria:

“No nivel dos fins, o Estado ordena-se a pessoa. Essa, como su-
jeito de direitos naturais inalienaveis, é origem, centro e fim da
sociedade. No nivel da execugdo deste fim, as pessoas subordi-
nam-se ao Estado, que dispSe da autoridade para urgir a cola-
boragdo de todos no esforgo comum. Em virtude desta autori-
dade, que tem sua justificagdo nos planos de Deus, sendo o ho-
mem, por sua natureza intima, um ser social, o Estado pode tudo

aquilo e so aquilo que é exigido para a realizacdo do bem
comum.” (3)

PLURIPARTIDARISMO, UMA EXIGENC!A DA DEMOCRACIA
— PARTIDO E IDEOLOGIA

Estabelecido ser necessério, em um modelo politico brasileiro, res-
guardar-se a democracia, que a histéria demonstra ser o melhor dos regi-
mes politicos, passemos a um outro tema de relevo, intimamente associa-
do ao da democracia, também apaixonadamente discutido, nem sempre
convenientemente equacionado, e que deve, igualmente, ser analisado a
fundo, com honestidade, isengdo e patriotismo, eis que de sua boa colo-
cacdo depende a prépria estabilidade da democracia.

Pronunciamentos os mais variados tém sido feitos a respeito, uns sé-
rios, neutros, outros casuisticos; uns fundamentados, outros superficiais;
uns idealistas, outros cinicos; uns bem intencionados, outros interesseiros;
uns realistas, outros fantasiosos.

A verdade, n&o obstante, & que o problema dos partidos, em uma
democracia, € dos mais importantes e deve ser encarado com objetividade,
senso realista e civismo, considerados, apenas, os superiores interesses
do homem e da coletividade.

Partido é uma organizagéo que visa ao poder. Mas ndo ao poder pelo
poder, como um fim ,e, sim, como meio. Porque o poder ndo pode ser

{ 3) Exigéncias Cristbs de uma Ordem Politica — documente da CNBEB.
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isolado de suas fontes e de seus fins. O poder, em si, € neutro. Nao é um
bem, nem um mal. A sua qualificagdo estd na dependéncia do emprego
que dele se fizer. E essa sua utilizagdo esté vinculada aos fins que o
partido tem. A ideologia do partido. Porque o partido é uma ideologia em
agdo. O partido quer o poder para, através dele, realizar um programa. E
um programa é uma carta de principios. E uma filosofia politica. E uma
ideologia. N&o se pode conceber um partido que pretenda o0 poder pelo
poder. Isso seria 0 ndo partido, o ndo poder, Politica, ciéncia do Estado,
pressupde uma compreensdo do Estado, um conceito de Estado, um obje-
tivo para o Estado. Que objetivo é esse? O que o partido que alcangar o
poder inserir em seu programa. Isto &, a ideologia do partido que estiver
no poder.

O partido comunista quer o poder para, pelo Estado, implantar o co-
munismo.

O partido fascista busca o poder para, por ele, organizar ¢ Estado a
imagem e & semelhang¢a do fascismo.

Os partidos democratas hdo de tentar, também, pelo poder, a exe-
cugédo da ideclogia demacrética.

Todo partido politico auténtico h4, por isso tudo, de ser ideoldgico. O
que ndo quer dizer que atue fora das realidades.

Um partido, por ser programatico, nem por isso deve deixar de ser,
igualmente, pragméatico. Porque um programa nféo pode cegar os gque o
adotam, tirando-lhes o senso comum e a visdo da realidade. Os homens
de partido, sendo politicos, sabem que a politica, sobre ser uma ciéncia,
€, fambém, uma arte, a arte do possivel, e esse possivel & determinado
pela realidade do meio em que os homens operam.

No Brasil, os velhos partidos, por vicios de nossa formagéo cultural,
sempre estiveram alheios a essa realidade. Limitamo-nos, no passado, a
imitar modelos alheios, europeus e americanos. Viviamos de costas volta-
das para a nossa terra, embasbacados com as coisas de além-mar. Vale,
por isso, a critica de Vamireh Chacon:

“Q que nos faz falta é, acima de tudo, uma visao global da reali-
dade nacional, para, a partir dela, tentarmos montar estruturas
que sejam duradouras, isto &, atendam Aas realidades nacio-
nais”. (1)
Depois de 1930, e, principalmente, depois de 1937, com a pregagéo
nacionalista de Vargas, simbolizada na “marcha para o oeste”, passamos a
olhar mais brasileiramente os nossos problemas.

Essa viséo da realidade & indispensével aos partidos. Porque essa rea-
lidade & elemento tipico, nacional, condicionante de suas atividades. E,
em Oltima analise, a cullura de cada pals, o fator caracterizante da histé-
ria de cada povo, inclusive de suas instituigdes.

[ 4) Vamireh Chacon — enftrevista & O Globo, em 20-12-78.
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Nenhum partido pode dispensar esse elemento, que € o chdo em que
ele pisa, e, se ndo o levar em conta, faltar-the-4 base e ele ndo se firmara.

Isso explica as diferengas formais que existem entre os regimes so-
cialistas na WRSS, na Hungria, na lugoslavia, na China, na Polonia e em
Cuba, por exemplo; como explica, do mesmo modo, as diferengas entre os
regimes democréticos na Inglaterra, na Franga, ha Alemanha Federal € nos
Estados Unidos; como explicou, no passado, as diferengas entre os regi-
mes fascistas de Portugal, da Italia, da Espanha e da Alemanha.

Entretanto, malgrado essas nuances, o socialismo, como ideologia, &
o mesmo na URSS, na Hungria, na lugoslavia, na China, na Poldnia e em
Cuba; como a democracia € idéntica na Inglaterra, na Francga, na Alema-
nha Federal e nos Estados Unidos; como o totalitarismo da direita foi igual
em Portugal, na Italia, na Espanha e na Alemanha.

Os valores fundamentais do socialismo ndc mudam na filosofia politi-
ca que inspira os diversos paises que o praticam, nem os valores Gltimos
da democracia diferem nas nagdes que a adotam, nem os valores basicos
do fascismo divergem nos Estados que o seguiram.

Nenhum partido &, portanto, auténtico, se néo estiver a servigo de uma
ideologia, pois esta é sua tdnica, a nota que o marca, o trago que o dis-
tingue, o sinal que o qualifica.

Partido puramente pragmatico, na acepgdo de organizagio que busque
o poder pelo poder, & a negagdo mesma do partido, definido como ins-
trumento institucional com que se tenta o poder, sim, mas, para neste,
com este, e através deste, chegar-se & consecugdo daqueles ideais que
o0s homens nele agremiados procuram. S6 uma ideologia justifica a cria-

¢ao de partidos e a luta pelo poder que, dentro deles e por eles, os ho-
mens empreendem.

Partido sem ideologia n&o é partido, ¢ simples aglomeragdo amorfa
de individuos, € uma farsa, é um espetaculo triste, as vezes até circense.

Realmente, nada mais doloroso, no plano politico, que presenciar-se,
dentro de um mesmo “partido” alguns individuos defendendo a interven-
¢do estatal, enquanto outros advogam o laissez-faire; uns pregando o
federalismo, outros o sistema unitdrio; uns querendo o regime bicameral,
outros 0 upicameral; uns a livre iniciativa, outros o controle das ativida-
des produtivas. E, infelizmente, em muitas partes do mundo, inclusive no
Brasil, € o que se tem visto.

Poiitica & atividade ideologica, que se pratica com vistas a um obje-
tivo. Lincoln, Hitler, Stalin, Salazar, Franco, Mussolini, Churchill, Kennedy,
Gandhi, esses foram, realmente, politicos. E foram, todos, homens de
partido. Homens que tinham uma ideologia e lutaram por ela (até morre-
ram por ela). E que, no poder, tentaram executar seus programas, trans-
formando suas idéias em realidades sociais.

Se, em todos os paises, ha multiplos partidos politicos, isso ocorre
justamente porque os homens tém diferentes e divergentes concepg¢des
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da vida, das coisas do mundo. Pensam diferentemente sobre os proble-
mas da religido, da economia, da administrag@o, da educagdo, da fami-
lia, da politica. E como todos se consideram certos, achando melhores
gue as dos outros as suas idéias, e desejando, por isso, que elas preva-
lecam, reinem-se em grupos afins, isto é, em diferentes partidos, dentro
dos quais e através dos quais tentardo atingir o poder e, uma vez no
poder, implantar suas idéias.

Isso explica os partidos da direita, do centro, da esquerda, da meia
direita e da meia esquerda.

Ha uma gama enorme de idéias, razo por que os homens se orga-
nizam em tantos partidos. Trahil sua quemque voluptas, ja dizia Virgilio.

N&do podemos, dessarte, admitir partidos exclusivamente pragmaéticos,
pois, fazendo-o, estariamos criando partidos sem finalidade, cujos mem-
bros, ao invés de politicos, seriam a prépria negagdo destes, eis que
pretendendo o poder pelo poder, desvirtuariam ¢ sentido da politica,
atividade necessariamente teleolégica e que, desse modo, seria ofendida,
humilhada, distorcida € degradada.

O poder, repitamos, em si, € neutro. E &, também, o elemento dnico
pelo qual os povos podem realizar o seu destino. Esse destino esta
marcado pelo uso que se fizer do poder. E isso é obra dos partidos, que,
pelo poder, procuram alcangar esse ou aquele fim, ou seja, realizar esse
ou aquele programa, em suma, transformar, em vivéncias politicas, sociais
e econbmicas, as suas idéias, a sua filosofia, a sua concepgdo do homem,
da vida e do universo. Como diz G. Burdeau: ‘“le pouvoir est une force
au service d’'une idée". (%)

O que o partido faz, uma vez no poder, &, mutatis mutandis, o que o
pai, no lar, procura fazer, exercendo seu pétrio poder; o que o professor
tenta, nas escolas, com sua autoridade de mestre; o que o empresério,
como chefe de empresa, executa no setor industrial ou comercial.

O pai usa seu poder para evitar aos filhos os maus caminhos e fazé-
los seqguir os bons; o professor prega as verdades que aceita e que julga
as melhores para os seus discipulos, que procura, assim, modelar ao
seu jeito; da mesma maneira, 0 empreséario, na direcdo de suas empresas,
conduz-se segundo um principio e visando a um objetivo claro, para
tanto servindo-se de um método adequado.

Em sintese, os homens, quando ndo fogem & sua natureza, agem
sempre em fungdo de uma meta a atingir, e, se assim procedem, em sua
vida particular, n&o modificam sua conduta quando operam no plano
coletivo, ao ingressarem num partido politico.

Ter uma “filosofia de vida"” é da esséncia mesma do homem, e este,
que jamais renuncia a ela, sabe que, em politica, o Gnico modo de con-
seguir 0 que se almeja € chegando ao poder, e este, normalmente, so
pode ser obtido através do partido.

{ 5) G. Burdeau — Tralté de sclence politique — Paris, 1968.
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A propésito, & verdadeiramente edificante o que se passou na URSS,
do que nos d& noticia o escritor americane Joseph Davies. Conta ele,
no seu livro "Missio em Moscou™:

“A 5 de margo, no Plenario do Comité Central do Partido, Stalin
pronunciou um discurso extraordindrio sobre esta questao. Cri-
ticou o Partido, por este ter dado excessiva atencéo ao desen-
volvimento econdmico e muito pouca ao funcionamento da ma-
quina partidaria. Exigiv que cada membro do Partido se tornasse
um soldado vigilante da prolecao de seus ideais contra os Esta-
dos capitalistas, os espifes estrangeiros etc.” (5)

E comenta:

“na URSS a politica penetra nas fabricas, nas oficinas, nas casas
comerciais, nos transportes, etc.”

Dessa noticia, verdadeira aula de politica dada por Stalin, cabe des-
tacar:

1¢ — Justamente no maior pais onde se processa a experiéncia
do marxismo, sistema filoséfico conhecido como “materialismo
historico”, no qual se d& supremacia ao fator econdmico no
jogo das relagdes sociais, 0 Chefe de Estado condena a “exces-
siva atengdo” dada ao desenvolvimento econémico, em prejuizo
‘“do funcionamento da maquina partidaria”, conclamando os so-
viéticos a que sejam “soldados vigilantes da protegdo de seus
ideais".

Isso & bastante significativo e exprime toda a forga das ideologias.
Patenteia a primazia do ideal na infermagdo das sociedades, mostrando
a necessidade de nac se fugir acs principios e aos fins da filosofia que
nds aceitamos para explicar e justificar a vida.

2? — Dai decorre, também, outro ensinamento: a necessidade
da infiltragdo politica em todos os setores de atividade humana.
Porque uma ideologia sé se realiza pela politica, isto €, quando
0s seus principios se traduzem nos 6rgéos institucionais que re-
gem a vida coletiva.

Os democratas devem aproveitar a ligdo. Devem, também, estar pre-
sentes, com as suas idéias, nas fabricas, nas oficinas, nos lares, nos es-
critdrios, nas repartigbes, nos quartéis, nos campos e nas cidades. Dis-
cutindo, doutrinando, tentando conscientizar os seus semelhantes para as
exceléncias da democracia. E como indaga Maritain: “... ndo tera a
santidade cristd que trabalhar no lugar onde também trabalha o heroismo
particular da foice e do martelo, do fascio ou da cruz gamada?” (%)

A politica {auténtica) € sempre um veiculo de idéias, que ela semeia
por todo o territdrio humano dos Estados. Ndo héa politica verdadeira
sem ideologla, sendo esta a medida do seu valor.

([ 6) Joseph Davles — Missdo em Moscou — Editorial Calvino — Trad. de Eduarde de Sena Castro —
Rio, 1942,

{ 7} Jacques Maritain — Humanismo Intearal — Trad. de Afranlo Coutinhe — Comp, Editora Naclonal,
1842 — SHo Paule, .
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Assim como variam ideologias, variam os problemas politicos. Entre-
tanto, todo sistema politico tem, como fim dltimo, o bem comum. Para
atingir esse fim é preciso, porém, um instrumento apropriado. Este ins-
trumento € o Estado. E por intermédio dele que os partidos tentam efe-
tivar o seu conteido ideolégico. O Estado oferece, desse modo, uma
outra face. Organizado em fungdo de uma ideolegia, ja ndo vale apenas
como um instrumento passivo nas maos do partido. Coloca-se, agora,
em posi¢do ativa. Passa a condigdo de agente. Colhe, por isso, na hipé-
lese, repetir Hans Eckardti: “O Estado ndo é s& o chjeto, mas também
um artista”. (8} Nesse sentido, pode-se dizer que o povo (nagéo} se rea-
liza através do Estado. O Estado €, entdo, a prépria nagdo em movimento.
Em sua afirmagéo histérica. Donde a observagio de Spengler: “a histd-
ria é o Estado pensado em movimento”. (?)

O valor insubstituivel do partido se avalia justamente quando se
chega 4 conclusiio de que é ele que, no poder, informa o Estado em
acordo com a ideologia que representa e que, por isso, o Estado passa
a movimentar-se, no plano histérico, em busca de fins precisos.

Ndo hd, pois, como negar: partido politico, para ser auténtico, tem
que ser ideoldgico. O que ndo significa dizer que opere “no mundo da
lua”. Repitamos: o programatico ndo exclui o pragmatico. Os dois termos
se ajustam e se completam. O programa & o ideal, o processo é o real.
E o ideal 56 pode ser tentado dentro da realidade, do possivel, sem que,
por isso, deva ser abastardado. J. Blanco Ande teceu, a respeito, consi-
deragbes que se casam com muita precisdo ao tema em debate:

“El Poder no puede reducirse a fuerza ciega, bruta. Esa fuerza
material deve estar plegada a unas normas, y las normas pro-
mulgadas en funcién de una cierta ideologia.”

E mais:

it

. no predomina la fuerza sobre la idea, sino al revés. Es la
potencia de esa idea la que da fuerza al propio Poder.” (1%

Expostas e analisadas assim as coisas, concluimos:

a) Os parlidos devem ser ideoldgicos. Porque s6 dessa maneira se-
rdo realmente partidos politicos. O pragmatismo, de que todos
igualmente precisam, vale, apenas, como um metodo de agdo que
eles n&o podem desprezar, porque imposto pela realidade das coi-
sas. Certamente nenhum partido poderia atuar em um ambiente
sem atentar para as suas condigbes especificas, ou sgja, para as
realidades circunstantes, e isso € ser pragmadtico. isso ndo im-
pediria, porém, que o partido, fosse qual fosse o meio em que
operasse, tivesse um ideal a atingir e pelo qual lutasse, As ideolo-
gias, sendo naturalmente humanas, sdo universais, transcendem

{ 8) Hans Eckardt — Fundamentos da Politica — Trad. esp. de Rafael Lugngo — Edltorial Labor, S/A —
Barcelona — Buenos Alrgs, 1932,

{ 9) Oswaldo Spangler — Anos do DeclsSo — trad. do Herbert Castro — Edi¢Bes Meridiano — Porto
Alegre, 1941,
(16} J. Blanco Ande — Teorla del Poder — Ediciones Pirdmide $.A. — Madrid, 1977,

22 R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n, 57 Jan./mar, 1978



dos espagos geograficos. A prova disso é que o mundo todo esta,
praticamente, dividido entre o socialismo e a democracia.

b) Em uwma democracia, impde-se a pluralidade de partidos. Real-
mente, regime autenticamente humano, peis € o homem a prépria
razdo de ser da democracia, nesia ndo se pode admitir a existén-
cia de um s6, ou de apenas dois partidos.

Cada cabec¢a, cada sentenga, ja diz o adégio popular. € claro que,
em politica, ndo se poderia chegar a tanto. Mas néo podemos reduzir as
aspiragdes politicas do homem a ponto de concentra-las em um s6 ou
dois partidos.

O Estado, reprisemos, € um instrumento de realizagido nacional do
povo. Através dele & que as nagdes se estruturam, se firmam e se afir-
mam, nele projetando sua vontade, expressa em uma filosofia politica.
A partir dai, o Estado ganha autonomia. Movimenta-se por conta prépria.
Mas, ai ele se confunde com a prépria nagdo. Nesse sentido & que se
pode dizer que ele é a prépria nagdo em seus movimentos histdricos,
coordenados e conscientes. Como diria Pedro Calmon: “Encarado com
realismo, é (o Estado) a prépria sociedade nacional num alto grau de
gvolugdo.” (1)

Nacdo sdo homens. E os homens se diversificam infinitamente em
suas concepg¢des de vida, todos se considerando “donos da verdade”,
todos sonhando com um mundo feito & imagem e & semelhanca de suas
idéias, 0 qus explica a variedade imensa de doutrinas religiosas, filoso-
ficas, politicas, sociais e econdmicas.

Certamente n&o seria possivel, no mundo politico, admitir-se tantos
partidos quantos fossem os entendimentos humanos acerca da organiza~
¢do das sociedades nacionais.

De outro lado, ndo podemos, a ndo ser violentando a natureza huma-
na no que ela possui de mais legitimo, aprisionar milhdes de seres hu-
manos nos estreitos compartimentos de uma sé ou de duas agremiagoes
peliticas.

Nem tanto z2o mar, nem tanto a terra, diria Acacio, com o seu sabio
senso comum. ..

Em defesa de nosso ponto de vista, cumpre precisar bem que ngo é
fungdo do partido ser a favor ou contra o governo, muito menos ser isso
ou aquilo de maneira incondicional. O incondicionalismo ¢ deprimente,
humilha o homem, f&-lo decair de sua dignidade. Se h& uma coisa que
nao admite condicionamentos &, justamente, a defesa de um ideal. E o
ideal € a razdo de ser do partido politico auténtico. O que este busca @,
pelo poder, realizar o seu programa, no qual estd uma compreensao po-
litica, uma compreensdo social e uma compreensdo econdmica das coi-
sas. Visa, assim, a implantar uma organizagio coletiva, nacional, de vida,
obediente a principios determinados e a fins preestabelecidos.

{11} Pedro Calmon — Curso de Direlto Pablico — Livraria Freitas Bastos — HRle, 193B.
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Essa realidade humana, que deve estar na base, ha esséncia & no
fim do Estado, fulmina o uni e o bipartidarismo, porque tais sistemas fo-
gem a essa realidade e ofendem a consciéncia politica dos povos.

No atual estagio da civilizagdo brasileira, estamos que cinco partides
poderiam englobar, de maneira satisfatéria, as diversas tendéncias poli-
ticas do homem: um partido do centro, um da esquerda, um da direita,
um da meia direita e um da meia esquerda.

Dentro deles caberiam, certamente, os ideais politicos da maioria
dos homens, que, entdo, através deles, poderiam participar efetivamente
do processo politico, ou seja, de estruturagdo e movimentagdc do Estado.

Entre nés, cabe, por justica, realgar a chra gue, a respeito, efetuou
a Constituigdo de 1967.

Pela primeira vez, no Brasil — e talvez, mesmo, entre povos civili-
zados —, uma Constitui¢cdo dedicou um capitulo aos partidos politicos,
institucionalizando-os, eis que lhes atribuiu um papel responséve! dentro
do Estado.

Ao prescrever (art. 152) que os partidos observariam, em sua orga-
nizagde e funcionamento, entre outros principios, “o regime representa-
tivo e democratico, baseado na pluralidade” e “na garantia dos direltos
fundamentais do homem”, bem como deles exigindo, como campo de
agdo, o “ambito nacional”, a Constitvigdo em vigor fincou alicerces real-
mente humanos e democréaticos para a criagdo dos partidos, autentican-
do-os e valorizando-os, inclusive porque, ag proibir “coligagdes partidé-
rias” e determinando a perda de mandato de parlamentar que deixar o
partido sob cuja legenda fol eleito, revelou neles, implicitamente, um
contedido ideoidgico, a ser resguardado de aliangas espurias.

E PRECISO REVER O REGIME FEDERALISTA

Amaro Cavalcanti, decorrido apenas um decénio da proclamagao da
Republica, ja criticava o federalismo que se implantara no Brasil. Verbe-
rava ele os governos das antigas Provincias, que ele dizia se terem trans-
formado em “uma espécie de patriménio ou a presa exclusiva de certos
individuos ou de um grupo, que explora irresponsavelmente, em nome
de sua autonomia de Estado federado”. (1%)

Esse fracasso do federalismo, esperado por muitos, teve as suas
razdes assim surpreendidas e expostas por Oliveira Viana: (13)

“Como jA dissemos, na sua maioria, os Estados nao estavam
preparados para a autonomia plena, que lhes deu o regime fe-
derativo. Ndo havia em muitos deles elites locais, capazes de
governa-los sabiamente, muitos deles ndo possulam ainda uma
base econdmica suficiente para que sobre ela se pudesse as-
sentar um regime tributdrio & altura das novas responsabilida-
des econbmicas.

{12) Cltado por QOsvaldo Triguelro em "'Crise do Federailsmo, no livro — Problemas do Governo Brasllelro

— Brasllia, 1976.
{13) Oliveira Viana — Evoluglo do Pavo Brasilelro — Comp. Editora Nacionat — S&o0 Paulo, 1933,
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De tudo isso resuitou a mesquinhez e a insuficiéncia da ag¢ao
administrativa dos poderes locais. Os grandes servigas publi-
cos, especialmente a viagdo, o ensino, o fomento rural, nao
puderam ser empreandidos.

Dal a necessidade crescente da agédo supletdria da Unido. Dai
conseqilientemente, com rarissimas excegfes, o sentimento ca-
da vez mais generalizado da incapacidade das administra¢gdes
estaduais. Por toda a parte se difunde e se radica o sentimento
contrério, o sentimento de superioridade do poder federal como

forga incomparével de organizagdo, coordenagéo e administra-
¢éo.”

Também Rui Barbosa curvou-se anie a realidade: (1)

“Eis o que vem a ser a Federacdo no Brasil. Eis no que dj,
por fim, a autonomia dos Estados, esse principio retumbante,
mentiroso, vazio de vida como um sepulcro, a cuja superstigdo
se esta sacrificando a existéncia do Pais. O principio da nossa
nacicnalidade, oferecida em pasto 4s cobigas intestinas, até que
outras a venham devorar.”

Mais:

“0 federalismo desembocou no desgoverno, a anarquia, o ab-
solutismo, a eliminagdo da lei, a quebra da Constituicao Federal,
praticados com impunidade, com desgarre, com estrondo.”

Nos dias atuais, Osvaldo Trigueiro (*%), mirando as situagbes do
tederalismo no passado e no presente, reconhece:

“De modo geral, as criticas tém procedéncia: a Federagdo ndo
realizou, sob a primeira Republica, o ideal dos Constituintes, e,
na fase atual, é evidente gue ndo esta tendo o desejado &xito.”

E acrescenta:

“Nosso federalismo, como em geral o federalismo latino-ameri-
cano, sempre foi tido como tanto ou quanto artificial.”

Também Carlos Medeiros da Silva (1% € positivo na condenagdo do
sistema. Fazendo um estudo do federalismo, da Proclamagdo da Rep0-
blica aos nossos dias, conclui:

*... a idéia federalista, tal como foi concebida em 1891, é hoje
um anacronismo.”

Mais contundente, ainda, & Alfredo Valad&do: (%)

. & nossa extravagante federagio: de Estados que sao Esta-
dos e de Estados que n&o sfo Esiados, porque hé Estados que

{14) Rul Barbosa, citado par Osvaldo Triguelro.
{15) Osvalde Triguefro, ob. ¢it,

[1¢) Carlos Medelros da Silva — "Evolugfio do Regime Federative'' no livre Cince Estudes — Inslituty
de Direito Pablico e Cigncia Polltica.

{17} Citedo por Carlos Medeiros da Sliva, ob. clt
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deliberam e Estados que ndo deliberam; de Estados grandes e
de Estados pequenos; de Estados ricos e de Estados pobres.”

O exame imparcial do assunto nos revela, na paisagem federalista, a
seguinte situacgéo:

Na Republica Velha:

a) s6 Minas Gerais, S0 Paulo e Rio Grande do Sul gozavam, efe-
tivamente, da autonomia federativa. Os demais Estados s6 a pos-
suiam nominalmente, pois, de fato, sofreram repetidas interven-
¢les;

b) o poder dos Estados de contrair empréstimos externos foi usado
abusivamente, redundando em enormes gravames para o Pals, le-
vando-o a situagbes vexatdrias;

¢) as policias militares eram potencialmente um perigo para a uni-
dade nacional.

O Estado Novo, pela sua natureza, suprimiu, praticamente, durante
oito anos, o regime federativo.

De 1945 em diante, & cada vez maior, mais poderosa e mais constan-
fe a presenga da Unido nos negdécios dos Estados, quebrando-lhes pra-
ticamente a autonomia.

Vargas extinguiu as policias estaduais, transformando-as em forgas
auxiliares do Exército, de onde saem os seus chefes, e, com isso, elimi-
nou o principal suporte de pretensas autonomias.

Em todos os Estados, quase, existem universidades e escolas fe-
derais de varfados niveis.

H4 Julzes Federais em todas as Unidades da Federagdo, em todas
elas atua a Justiga do Trabalho, também federal.

Estradas federais, de ferro ou de rodagem, cortam todos os Estados
do Brasil.

Empréstimos para os Estados s6 podem ser feitos com autorizacio e
aval de Governo Central.

O Governo Federal fixa limites para a produgdo agricola, impde pre-
¢0os, compra, vende, financia, empresta, concede incentivos, enfim, con-
trola amplos setores das economias estaduals.

Certas riquezas, estejam onde estiverem localizadas, sdc monopdlios
da Unido.

O saléario dos trabalhadores, em seu limite minimo, é estabelecido,
em cada Estado, pelo Poder Central.

Ha zonas do interesse da seguranga nacional, controladas pelo Po-
der Central, espalhadas por todo ¢ territério patrio.

O préprio funcionalismo publico estadual esta sujeito a normas fe-
derais, até no tocante a sua remuneracgio.

26 R. Inf. fegisl, Brasilie 0. 15 n. 57 Jan./mar. 1978



Os servigos de combate as endemias rurais pertencem & Unido.

J4 funciona o Ministerio do Interior. E al estdo a SUDENE, a SUDAM
etc.

Afara isso tudo, ninguém ighora que, desde os primérdios da Repu-
blica, o Poder Central, sempre que julgou necessario, fez valer a sua
autoridade nos Estados, solicitado ou ndo para isso, e, com isso, contra-
riando os principios autonomistas.

Dai as observacées objetivas, realistas e verdadeiras de Osvaldo
Trigueiro (1) que, depois de dizer:

“Os Estados aos poucos vaoe deixando de ser coletividades pa-
blicas dotadas de afetiva autarquia, para transformarem-se em
entidades autarquicas de governo regional, amplamente descen-
tralizadas sob o aspecto administrativo, mas estritamente su-
bordinados & hegemonia politica, & supremacia legislativa e ao
imperialismo econdmico da Unido”,

finaliza:

“Sob as aparéncias de uma Federacio ortodoxa em sua formu-
lacdo juridica, os fatores continuardo a trabalhar no sentido do
unitarismo, do centralismo, do predominio esmagador do poder
federal. ..”

Tudo isso, € muitas outras coisas, mostram que o federalismo, no
Brasil, ¢ um mito. Mas ndo s6 um mito, € um tabu, também. Um tabu
liberalesco, que aqueles individugs, politicos ou ndo, que pararam no
lempo, insistem em apregoar como algo sagrado e intocavel. ..

Para nds, a Constituigdo deveria proscrever, da estrutura politico-
juridica nacional, a condigao federativa, por irreal, nela se declarando, t&o
somente, ser o Brasil uma Repiblica Democrética, deixandeo-se a questio
da autonomia estadual para ser tratada ndo como um imperativo consti-
tucional, mas como assunto de legisiagdo ordinaria, a ser regulado em
termos realistas, formais e conjeturais.

Acreditamos, mesmo, que a sobrevivéncia desse tabu, ainda mais
assim, em carater imperativo, representa um empecilho a obra do Go-
verno Federal.

Pais de imensa base geogréfica; de populagdo ainda rarefeita; de
zonas diferentemente desenvolvidas, onde se alternam regides ricas e
pabres; de recursos variaveis, o Brasil, para sua perfeita integragéo, ho-
mogeneizagdo e desenvolvimento, exige, hoje, em todas as suas éareas
politicas, econdmicas e administrativas, um poder capaz de bem respon-
der aos reclamos regionais.

Esse poder é o poder central, que, por isso mesmo, ndo pode nem
deve ser entravado por prejuizos fora de moda, liricos, sé utilizaveis pelos
fantasmas do liberalismo classico que por ai perambulam, insepultos. ..

{18) Osvaldo Triguelre, ob. clt.
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A Amazbnia, por exemplo, ai esta, como um iremendo desafio. E
um exemplo formidavel, sobre que meditar., Se ndo a ocuparmos, outros
a ocupardo. Sua conguista € um imperative da unidade nacional. $6 po-
deremos, no entanto, conquisté-la, pelo poder maior, o poder central,
que outro ndo dispde de recursos para fazé-lo. Poder que terd de agir
macigamente no setentridio brasileiro, a fim de incorpord-lo, de modo
efetivo, ao todo nacional. Para isso, porém, teremos de saltar, sem hesi-
tagdes, as barreiras autonomistas do federalismo.

REDIVISAQ POLITICA DO BRASIL

Tarefa igualmente necesséria para o Brasil, e que n&o pode ser es-
quecida no momento em que se cogita de um modelo politico para a
nossa Péatria, & a redivisdo politica do Pais, assunto que sempre preo-
cupou os estudiosos de nossos problemas de base.

A fuséo do Estado do Rie com o da Guanabara foi acertada, como o
foi a divisdo de Mato Grosso em dois Estados. Mas a obra renovadora
n&o pode parar por ai. HA de ser planificada e globalizada. Sobretudo
racionalizada.

“A desproporgido entre as areas dos Estados ndo nos causou
ainda surpresas e dificuldades porque exatamente as unidades
federativas mais extensas sdo guase todas as mais atrasadas e,
portanto, as menos capazes de tornarem-se desde ja ndcleos de
sentimentos particularistas em proporgdo incompativel com o
equilibrio da nacionalidade”,

comenta Azevedo Amaral (%), e prossegue:

“Mas no dia em gue Mato Grosso, Goias, Pard e ¢ Amazonas
tiverem uma populagdo de densidade considerdvel e o seu adian-
tamento econdmico houver criado ali as condigdes sociais e po-
liticas para o surto de um particularismo regionalista analogo ao
que hoje se observa em alguns Estados, serd provavelmente um
problema de dificllima solugdo manter unida a nacionalidade
em situagdo de equilibrio tdo instavel.”

Os Estados mencionados sfo dos que exigem divisbes. Seu gigan-
tismo geogréfico e seu atraso econdmico indicam a redistribuigdo, alias
associada & revisdo do sistema federalista.

A criagdo de novos Estados, tal como se procedeu em relagdo ao
Acre, ndo nos parece aconselhdvel. Talvez fosse preferivel, pelo menos
na conjuntura politico-juridica vigente, dar 4s novas unidades a condigao
de Territérios.

Se extinto o regime federativo, as coisas ficariam mais faceis.

Essa divisde teria, € 16gico, de ser feita em consonancia, exclusiva-
mente, com os altos interesses nacionais, sem a menor concessdo a pre-
lensbes de ordem regionalista.

(19) Azevedo Amarel — O Brasil na Crise Atual — Comp. Editora Naclonal — S8o0 Paulo, 1834,
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Temos, por esse tema, uma predilegdo antiga. J& em 1943, em confa-
réncia feita no Instituto de Ciéncia Politica do Rio de Janeiro e publicada
em “Cultura Politica” (*°), discorremos sobre o assunto, dizendo:

""Batamos na mesma tecla: é preciso povoar o Brasil. O lugar co-
mum, no caso, impde-se, mesmo, como a expressio de um im-
perativo de nossa prépria existéncia. Como apelo profundo da
terra. Como um toque de alarme, uma ordem de comando inape-
lavel da Patria. Porque povoar o Brasil é conquista-lo, e enquanto
as nossas fronteiras étnicas ndo se confundirem com as geogré-
ficas, enquanto existirem no Pais terras de ninguém, em suma,
enquanto ndo conquistarmos o Brasil integralmente e brasileira-
mente, as noites patrias ndo ser&o tranqiilas, o nosso sono esta-
rd sujeito a toda sorte de pesadelos,

A realidade tremenda ai estd, plena de sugestdes grandiosas,
sim, mas, também, espessa de inquietude: todo um mundo ex-
plendido de riquezas jaz ainda no abandono, por falta de agente
humano capaz de movimentd-lo no sentido da edificagdo na-
clional,

A Amazdnia, em geral, a zona do Sdo Francisco, as ubérrimas
regides do Araguaia e do Tocantins, e outros pedagos do Brasil,
ai estdo, areas fertilissimas, verdadeiros eldorados, suficientes,
por si sds, para garantir a nossa seguranga e a nossa grandeza.
Mundo mineral denso e variado, flora magnifica, fauna soberba
— h4 de udo, em abundancia, nessas faixas enormes do nosso
territério, faltando-lhes, somente, o fator principal de todo pro-
gresso: © homem.

Terra, pois, farta e rica. Capital? E facil arranjar-se. Mas, homens?
E o homem?

Sim, faltam homens ¢ falta o homem, sendo conveniente acentuar
a distinga@o. Porque néo bastaria encher tais espagos geograficos
de bragos, abddmens, pernas...

A distribuigdo de gente por esses vazios demogréficos, problema
de solugdo t3o inadiavel quanto possivel nas atuais circunstéancias
politicas, teria de obedecer, antes de tudo, a um critério ndo s6
nacional, como também racional. Em poucas palavras: tais re-
gides necessitam de gente, mas de gente capacitada para a ci-
clopica tarefa de construir, nesses desertos, uma civilizagdao. De
gente de qualidade, portanto. O movimento de penetragdo serta-
neja teria de operar-se sobre bases culturais, incumbindo, assim,
a verdadeiras elites a herdica empreitada,

Resumindo: os vacuos demogréficos do Pals precisam ser apa-
gados por individuos que nao signifiquem apenas nameros, mas
que sejam realmente homens. E homens brasileiros, visto que as

{20) Paulo de Figusiredo — O Estado Naclonal, GolRnia e a redlvisfio politica do Brast”, In Culura
Politica, ano IV — n.* 37 — ‘Rlo, 1943.
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questdes das “minorias raciais” e das chamadas “ilhas étnicas”,
com todo seu complexo terrivel de situagbes pollticas, sociais,
bioldgicas, morais e econdmicas as mais dificeis, & de conse-
qiiéncias as mals desastrosas, demonstram a necessidade de uma
politica nacional.

Urge, pols, conquistar o Brasil brasileiramente. Povoando o Bra-
sil. Mas como? O caminho esta tragado: redistribuindo politica-
mente o Brasil, ’

De fato, a sclugao para ¢ magno problema, aquela que propds as
condigGes naturais — fisicas, socials e politicas — necessérias
& completa posse do Pals, estd indicada no ideédrio civico do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica: a redivisdo dos nos-
sos quadros estaduais. Solugdo complexa, porque complexa a
questédo; solugdo dificil, porque dificil é a situagao de um pais
jovem, geograficamente imenso, com zonas econdmicas difs-
renciadas, dispondo de uma populagac rarefeita, insuficientemen-
te preparada, ndo sedimentada etnicamente e ainda sofrendo os
efeitos de meio século de deformagio politica e cultural.

Mas, solugdo impossivel? Nao. Depois que se construiu o canal
do Panam4, depois que se mudaram cursos de rios, depois de
Suez, depois da marcha estupenda de Raposo Tavares, depois
de Goianig, enfim, a verdade ressalta, incontrastével: nada ha de
impossivel aos homens que sabem querer.”

O que proclamamos, héa trinta e cinco anos, pode ser repetido hoje.
A situagdo, praticamente, ndo mudou. E 0 remédio para ela, em nosso en-
tender, é o mesmo entdo aconselhado: a redivisdo politica do Brasil.

H4, a respeito, o Plano de Teixeira de Freitas, que pode e deve servir
como ponto de partida para o encaminhamento de uma solugéo. Imperieito,
precisa ser alterado, corrigido, atualizado, mas as razdées que o inspiraram
permanecem e 0s principios basicos que o nortearam ainda sdo vélidos,
como validos, principalmente, sdo os fins nele consignados.

Teixeira de Freitas (') adverte que a redivisdo proposta tem condi-
cionamentos preliminares, assim os esclarecendo:

“0O quadro estadual s6 deixard de ser uma ameaga para o Brasil
e elementoc em grande parte negativo na economia da grande
vida nacional:

1¢ — guando suas unidades tiverem relativa equivaléncia de
area, a assegurar-lhes equivaléncia de potencial politico, desti-
nada a traduzir-se mais tarde em efetiva eqiipoténcia, como ele-
mentos realmente confraternizantes no seio da Federagio;

22 — mas tao-somente, ainda, se essa area nédo for nem grande
demals, para que um afortunado progresso nacional ndo faga

1) Marlo Augusto Telxeira de Freitas — "A redivisio politica do Brasll’ In Geografla & Educaglo ~-
Rio, 1942,
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de um Estado poténcia usurpadora das demais e ameacadora
para a unidade nacional, nem excessivamente pequena, para que
aos Estados néo falegam os recursos necessarios;

3? — e, finalmente, desde que naturais desigualdades iniciais
de povoamento, riqueza e progresso forem de logo atacadas a
fundo pela interferéncia do Poder Nacional, na razdo direta das
necessidades de cada qual, distribuidos os recursos da comuni-
dade, ndo privilegiando mais os ja privilegiados, mas suprimindo
ou fazendo reverter em beneficio da coletividade os priviléglos
que as fatalidades histéricas foram criando e os erros politicos
sempre lenderam a agravar.”

Depois, assim propostas as bases de seu trabalho, o antigo Se-
cretario-Geral do IBGE traca os seus objetivos finais:

‘419 — fixar o padrdo de area entre os limites razoaveis de 250
mil e 350 mil km?, a fim de que, bem garantidos assim os fins po-
liticos do novo quadro, se coloquem dentro dele sem aiteragéo,
e, portanto, incondicionalmente, ao lado da reforma, alguns dos
grandes Estados atuais (S30 Paulo e Ric Grande do Sul, a gue se
juntariam Maranh&o e Piaul), os quais sé teriam motivos para ver
com bons olhos o desaparecimento da ameaga que constituem
para o futuro da Péatria os Estados de desmarcado &mbito terri-
torial;

22 — gssentar que nenhum Estado ceda territério a outro do
quadro atual, nenhum se veja apagado do mapa politico do Bra-
sil, nenhum perca sua capital;

3? — determinar, em consegiiéncia, que os pequenos Estados
se associem, sem diminuigdo para nenhum, e sem desigualdade,
mas com engrandecimento para todos, transformando-se em ''de-
partamentos” auténomos, subfederados, para formar Estados
compositos, adstritos ao padrdo, cada um dos quais com uma
capital especialmente construida em um Municipio neutro, que
se localizaria quanto possivel em ponto de convergéncia dos li-
mites dos atuais Estados que passarem a associados;

49 — determinar ainda quanto a Minas, cujo espirito de brasi-
lidade pode e deve ser aproveitado para aglutinar o poderoso
nacleo central do novo sistema, sem prejudicar-lhe o equilibrio,
venha ela a formar, com o seu territério, somado aos do Esplrito
Santo, Rio de Janeiro, Distrito Federal, trés dos futuros Estados,
um com o Oeste e o Tridngulo Mineiro (cujos anseios de auto-
nomia ficariam atendidos) e os outros dois maritimos (como tam-
bém desejam as respectivas populagdes);

59 — estipular ainda, para dar centro e ponto de apoio adequa-
do ao grande, coeso e poderoso bloco central, a criagdo, com
sede em Belo Horizonte, de um Distrito Federal abrangente da
zona ferrifera de Minas Gerais, onde, de logo, assim nacionali-
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zando esse potencial de riqueza, comece a Unido a desenvolver
diretamente as industrias pesadas;

6¢ — assentar mals que, como meio de apressar o desenvolvi-
mento do Brasil Central, preparando deste modo a localizagéo
futura da metrépole brasileira no Planalto Goiano, se transfira
temporariamente a capital para Belo Horizonte, mas s6 devendo
ser removidos para la os érgdos do Governo e os elementos da
administragdo que ndo puderem ser localizados fonge dests, de
modo que possam permanecer no Rio, como estimulante salutar
do espirito nacional neste grande centro cosmopolita e como re-
curso para manté-lo no seu papel de grande metrépole sul-ame-
ricana, todos os demais 6rgdos administrativos;

79 — determinar ainda que a cidade do Rio de Janeiro, ao per-
der — alias na forma atenuada j& prevista — os foros de capital
politica do Brasil, receba a vantajosa investidura de capital de
um dos Estados mais ricos, mais populosos, mais présperos e
mais favorecidos pelo Governo Nacional, qual seria 0 Estado da
Mantiqueira, formado com a divisdo departamental conveniente,
pelo Estado do Rio (mantida sua autonomia como um dos de-
partamentos), 0 Sul e 2 Zona da Mata, de Minas Gerais, Estado
esse, portanto, limitrofe do novo Distrito Federal de Belo Hori-
zonte e que proporcionaria a Capital Federal o corpo admiravel
que daria sentido, grandeza econdmica e politica e exeqiibilidade
pratica & autonomia que lhe vem sendo prometida desde o Impé-
rio e a que ela aspira, mas tudo isso conseguido sem declinio,
antes com acréscimo do seu potencial de riqueza, cultura e pro-
gresso, como porto principal do Brasil e especiaimente da nova
metrépole, além do que escoadouro do hinterland enriguecido,
e ainda privilegiadamente favorecido com o valioso patriménio
federal situado no seu territério, a lhe ser, quase todo ele, defi-
nitivamente transferido;

Be — assentar que os futuros Estados a se formarem pelo des-
membramento dos grandes ficassem, conforme seu povoamento,
na situagdo de semi-autarquia, como provin¢ias ou mesmo como
territérios federais, possivelmente sob governo militar. Com fran-
co papel colonizador, essa condigdo, portanto, ndo implicando
abandono ou subordinagdo indesejéveis, mas sim uma situagio
especial de amparo pela comunidade nacional, de que seria con-
seqiiéncia o direito correlato a uma assisténeia financeira tanto
malor quantos menores seus recursos, de modo a lhes ser dado
assim, em pouco tempo, pelo esforgo enérgico do Governo Na-
cional, o potencial demogréfico econémico que lhes assegurasse
o répido acesso ao pleno gozo da autonomia politica.”

Tais, em suas linhas mestras, o pensamento de Teixelra de Freitas.

F4cil observar, no trabalho do ilustre brasileiro, que o seu raciocinio
tol peiado pelas malhas do federalismo, a que ele fez generosas conces-
soes.
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Por outro lado, houve, sem davida, aqui e ali, & intencéo de “acomo-
dar as coisas”, de “compensar”, de “néo ferir suscetibilidades™.

Além disso, ao elaborar o seu Piano, Brasilia ainda ndo existia, nio
se tinha procedido a fusdo dos Estados do Rio de Janeiro e da Guanabara,
Mato Grosso ndo tinha sido dividido, o Acre ainda era territério federal, a
Sider(rgica de Volta Redonda nédo tinha sido construida.

Sua obra, portanto, teria de ser revista, reformulada e modernizada.

Valha, contudo, no estudo de Teixeira de Freitas o seu sentido pio-
neiro, pois foi ele o primeirc a oferecer, assim planificada, a idéia redivi-
sionista, indispensavel & nossa seguranga, 4 nossa unidade, ao nosso
desenvolvimento e, talvez, & nossa prépria sobrevivéncia.

O certo, o indiscutivel, o inadidvel, é que se cogite de concretizar
essa redivisdo territorial e politica do Pais. Ela esta viva na consciéncia
de todos os brasileiros, pois o problema maximo do Brasil & a conquista
de si mesmo.

Reconhegamos que a solugdo do problema &, todavia, praticamente
invidavel dentro dos atuais quadros politicos administrativos do Pais, com
Estados territorialmente grandes e pequenos; separados por limites arbi-
trarios; contendo zonas geoecondmicas altamente diferenciadas; com po-
pulagBes densas, s vezes em excesso, ou com populacdes ralas; ser-
vindo-se de métodos de trabalho distintos, dos mais sofisticados aos
mais rudimentares; com processos sociais em variados estagios evoluti-
vos; com relagdes comerciais artificiais, muita vez impostas, desaten-
dendo-se a afinidades regionais; com riquezas latentes mas abandonadas,
por caréncia de recursos para explora-las; com aglomerados humanos
divididos em verdadeiras castas, uma minoria de nababos e multiddes
de miseraveis.

A solucgdo Unica para a questdo esta na implantagdo de um processo
civilizatério em todas as dreas abandonadas, a fim de, através deie, favo-
recer, de modo eqiitativo, a todo o povo brasileiro, o que implica planifi-
cagio econdmica, integracdc dos novos tipos étnicos, absorgdo efetiva
das correntes imigratdrias, socializagdo de todas as camadas humanas,
sistematizacdo dos métodos de trabalho, em suma, valorizacio das regides
geoecondmicas e valoriza¢&o do homem brasileiro,

Assim, ao termo geogréfico deve juntar-se o termo homem. Formulada
a equacgéo, ao Estado cabera resolvé-la. O x do problema estara em asso-
ciar o homem & terra, em dar ao homem os meios de aproveitamento da
terra, de permanéncia na terra, de crescimento na terra e com a terra.

Isso tudo s6 serd possivel com a transplantagdao de populagbes con-

venientemente preparadas, equipadas e assistidas, para as regites deser-
tas do Brasil.

E complexa a questao, formidavel a obra a realizar. importa na con-
sideragdc de uma multiddo de outras questbes igualmente dificeis. Seja
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com for, a linha tordesilheana precisa ser realmente, definitivamente e
conscientemente, uitrapassada. Ou a transpomos, ou sucumbiremos.

Na base do problema, e como condigdo de sua resolugio, colocamos
a rediviséo politico-territorial do Pals.

Essa redivisdo é imperativa. Basta olhar o que aconteceu, nos diver-
sos Estados, com a redivisdo dos Municipios.

Distritos anémicos, estagnados, transformaram-se em Municipios flo-
rescentes, sem que os distritos-sede nada sofressem. Rendas locais, apli-
cadas in loco, e os esforgos dos administradores se concentrando em me-
nores areas, al a chave do segredo do éxito das reformas.

O que se fez com os Municipios pode ser feito com os Estados. Se
redividirmos estes, racionalmente, tendo os governadores esferas mais
estreitas de que cuidar e nelas empregando os recursos delas provindos,
certamente que isso redundaria em beneficio geral.

O que ndo se entende & ndo estarem ainda divididos, em dois ou mais
Estados, os Estados do Amazonas, do Pard e de Goids. O que néo se
pode admitir & haver, no Brasil, Estados que s&o considerados “locomo-
tivas" e Estados que sdo tidos como *vagbes vazios”. O que é inacei-
tavel é a separacdo de uma sociedade humana em uma minoria privile-
giada e legibes de miserdveis.

FEDERALIZAGCAO DA JUSTIGA

A extingdo do sistema federativo seria, como vimos, apenas o reco-
nhecimento de uma situagao de fato, ha muito instalada no Pais.

Restabelecendo-se ou nao, no Brasil, 0 regime unitério, com a volta
dos Estados a condigado de Provincias, ou a sua transformagéo em Depar-
tamentos ou em unidades politico-administrativas, uma coisa, contudo, se
torna urgente: a federalizagdo da Justica.

A respeito, recorda Guilherme Estelita {3%):

“Em verdade, n&o havendo a Carta de 24 de fevereiro assegurado
explicitamente aos Estados as garantias outorgadas de modo
expresso ao0s julzes federais {(art. 57 e parégrafos), em alguns Es-
tados verificaram-se abusos de toda ordem, atentados vdrios a
seguranga funcional dos magistrados locais. No Ceard, por exem-
plo, leis ordindrias, em 1897 e 1898, autorizaram o presidente do
Estado a remover juizes de direito e aposentar, com o tempo de
servigo que conhtassem, magistrados de qualquer hierarquia.

E no decurso do primeiro vinténio republicano tantos foram os
atentados dos poderes estaduais aos seus juizes, que o Supremo
Tribunal Federal, através de reiteradas decisbes, houve que re-
conhecer-lhes garantias idénticas as dos magistrados federais,
inscritas na Lei Magna.”

(22) Guilharme Estelita — "Deve ser a Justica brasileira toda ela federai?' — Revista Forsnse — Vol
167 — Rlo, 1845,
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~ Esse quadro ainda ndo se apagou de todo da paisagem nacional,
pois, no interior, essa pressiio de autoridades locais sobre os magistrados
e, ainda, constantemente observada.

O regime das capitanias hereditrias, de cunho feudal, deu origem
as oligarguias, muitas ainda atuantes, embora de maneira mais branda
€ menos ostensiva.

A existéncia de juizes integros e independentes, indobraveis ao man-
donismo circunstante, ndo basta para encobrir constantes desafios ao
Poder Judiciario, tantas vezes subjugado pela forga bruta ou manchado
pela corrupgao, pois, infelizmente, juizes houve, também, que se acomo-
garam &s situagbes dominantes, transformando-se, ndo raro, em déceis ins-
trumentos nas méaos dos “caciques” estaduais e, até, municipais.

Seabra Fagundes (%), conhecedor dessa dolorosa realidade, assim
a profliga:

“No meic estadual, sob a pressa@o de governos locais, inspirados
nessa tendéncia prépria dos nossos governantes de todos os
tempos, de nao admitir contraste A sua autoridade, juizes, que
recebem o mandato duma outorga da Unifo, crescem na forga
moral e nas aptidées materiais necessarias ao desempenho dos
seus deveres. De certo, a impavidez ¢ a convicgio do dever nos
magistrados locais tém-nos mantido, via de regra, sobranceiros as
investidas do despotismo politico. Mas, que de vezes, nessas re-
fregas, ndo se salva apenas a figura do juiz, na brava intransi-
géncia com que decide, sogobrando, afinal, a justiga, no desres-
peito as sentengas? Enquanto isso, ndo se apontam julgados da
antiga justiga federal, que os governos locais teimassem em me-
nosprezar.”

Uma coisa era incontestavel: os mesmos governos locais, que menos-
prezavam a justiga estadual, ou municipal, mantinham-se profundamente
reverenciosos em relagio a justiga federal.

A verdade é que, na Republica como no Império, e mais ainda agora,
a Unido, sempre que se fez necessario, respondeu “presente” aos apelos
regionais, em qualquer ponto do territério pétrio, impondo a sua autori-
dade incontrastavel.

Esperava-se, ao se proclamar a repuiblica, que, estando em pauta
os interesses nacionais, fossem estes colocados sob a tutela de institui-
¢Oes também nacionais. E assim ocorreu, efetivamente, em quase tudo.
Todavia, no que concerne & justiga, os construtores da replblica se dei-
xaram enlear por um romantismo politico imperdodvel, adotando um sis-
tema dualista irreal e nocivo & Nagéo.

O Estado, repitamos, ha sempre de servir ao homem. Portanto, ha
de constituir-se, consolidar-se e operar ¢como uma ordem humana de
existéncia dos homens em ¢omum. Donde a necessidade de ser igual-

{23) M. Seabrma Fagundes — A Justiga nos Esiados e & futura Constitulglio” —~ Revista Forsnse —
Rlo, 1945,
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mente nacional, eis que a humanidade nio pode ser considerada em
abstrato, e, sim em termos reais. E a realidade é esta: a humanidade
consiste, afinal, nos agrupamentos humanos diversificados em nagoes, em
classes, em grupos, em individuos. Mais precisamente: em nacionalidades,
cada qual com as suas caracteristicas, seus problemas, seus recursos,
suas composi¢des étnicas, suas potencialidades, suvas reivindicagoes, sua
histéria. Assim, o Estado s é real quando & a prépria na¢gdo em movi-
mento. E, guando & assim, € um organismo vivo, forte, consciente, res-
ponséavel, teleolégico.

As Constituigoes de 34 e 46 continham o embrido de um Estado desse
tipo, equidistante dos modelos liberais cldssicos e dos totalitérios,

Um tal Estado, espelho fiel da nagdo, ndc pode alhear-se de nada
que seja realmente humano, pelo que tem de interessar-se, prioritaria-
mente, pelo problema da justiga, onde se balanceiam os direitos funda-
mentais do homem, que a ele cabe assegurar.

Em longo trabalho, dedicado a esse assunto, j& dissemos: (%)

“E a realizagdo da Nagao o que o Estado objetiva. Nagédo & povo.
Povo sd@o homens. Homens sio pessoas, seres com um espirito,
com um ideal de perfeig¢do, que sé pode ser atingido pelo efetivo
exercicio de direitos e liberdades, que incumbe ao Estado ampa-
rar, ordenar e estimular.

Ora, j& vimos como a bipartigdo do Poder Judiciario no Brasil ndo
deu certo, ocasionando, pelo desrespeito a justica estadual, aten-
tados aos direitos fundamentais do homem.”

Urge que todos se convengam de que o problema judiciario, pela sua
prépria hatureza, é um problema eminentemente nacional, que requer, por
isso, equacionamento nacional e solugdo nacional. Um problema, portanto,
que ndo pode ser posto em termos de diversificagdes, mas de unidade.

A propdsito, José Duarte (%), relatando os debates travados em 1948,
sobre a matéria, na Assembléia Constituinte, divulga:

“J& havia acentuado, prossegue Nestor Duarte, que o problema
judiciario, no Brasil, n&o ¢ uma questdo para se resolver no plano
federal, ou no estadual, mas no plano nacional. A posigdo do
Poder Judiciario, na organizagdo dos Estados, permile que se
faca a disting8o que acaba de estabelecer. Se pela amplitude do
conceito, o Judiciario é poder politico, a verdade é que, no senti-
do restrito da expresso, pela sua finalidade, pelos seus ohjeti-
vos, ele ndo tem o caraler politico dos demais poderes... N3o
tem, no sentido restrito e pela especificidade mesmo de suas fun-
¢bes, o carater politico dos demais poderes na organizagio do
Estado. Ele & um poder juridico, o Poder Judiciério.

24) Paulo de Figuelrade — "A Federalizag8o da Justiga” — In Revista de Informacho Legislativa -
7 — Sotambro, 1965 — Brasflia,
(25) Josd Duarte — A Conslituigho Brasilalra de 1946 — Imprensa National — Rio, 1947.
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O pensamento intrinseco, a intencé@o intima que esta a animar 0
texto ccnstitucional, neste e em outros paises, foi positivamente,
atender a unidade, porque, de si mesmo, é uno o Poder Judiciario,
como 6rgdo nacional de aplicagdo de um direito também na-
cional.” :

A revisdo do sistema federalista favoreceria a nacionalizagdo da Jus-
tiga, mas, mesmo dentro do federalismo, seria admissivel federalizar-se o
Poder Judiciario. Do mesmo modo pensa Carlos de Medeiros: (*%)

“A flexibilidade do regime federativo permitira os reajustamentos
necessdarios, sem o perigo da desagregagdo ou da asfixia dos
governos locais.”

Se temos um direito uno e um processo uno, porgue uma Justica
diplice?

Afora isso, ¢ indiscutivel que a federalizagc8o da justica viria dar a
esta a sua verdadeira dignidade, ou melhor, viria situa-la em sua verda-
deira dignidade, pois, algado a posigdo de poder nacional, o Poder Judi-
cidrio estaria capacitado para o perfeito cumprimento de sua grandiosa
missdo, em todo o territdrio patrio.

Com todo o respeito que os federalistas nos merecem, forcoso é
repetir, por inegavel, que, no regime federativo brasileiro, os Estados néo
sdo Estados, sdo meras unidades politico-administrativas, subordinadas ao
poder central, e, assim sendo, a federalizagéo da Justiga poderia significar
o coroamento de um processo politico de integragio nacional.

Q Pais aj esta, com suas realidades, reclamando reformas. Chegou o
momento de fazé-las. £ preciso, porém, que as leis se tornem, efetivamen-
te, expressdes de nossas necessidades. A comecgar pela Lei Maior. Isso
nos conduzira & autenticagdo de nossas instituigdes, dentro de cujos qua-
dros deve-se guardar um lugar para a Justi¢ca Nacional.

Seabra Fagundes (27} foi bastante objetivo, ao versar a questéo:

“Teoricamente, isto &, sob o prisma de federalismo doutrinério,
aos Estados realmente deve competir um terceiro poder ao lado
do que legisla e do que administra. Mas teoricamente, também,
no federalismo puro, as provincias deve competir elaborar o di-
reito, que regula a sua vida interna e dos seus cidadaos, bem
como os canones que tutelam a protecdo efetiva desse direito.
No entanto, em 1891, abria-se mao dessa prerrogativa, apesar da
tenaz oposicdc de Campos Sales, e, em 1934, consagrava-se a
unidade do processo.”

E prosseguindo:

“Que mais elementar prerrogativa dos Estados do que a de orga-
nizar a sua policia, forga da gual decorre, afinal de contas, a co-

126) Corlos Modelros da Silva, ob, cit,
{27} M. Seabra Fagundes, ob. cit.
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ergao indispensével A sua afirmagéo efetiva como entidade poli-
tica?

Entretanto, ja no regime de 34, se submetia a organizagédo das
policias estaduais, em grande parte, ao direito federal. E que a
experiéncia, o senso da realidade e o sentido objetivo insepa-
ravel de toda construgéo poiitica vao aconselhando o legislador,
distanciando-o dos pontos de vista puramente abstratos e indi-
cando-o a methor percepgdo das necessidades ambientes.”

Verifica-se, dessa maneira, que o regime federativo ndo seria ofendido
com a nacionalizagdo da Justiga, um imperativo de nossas realidades po-
Iiticas e sociais e cujas vantagens foram assim enumeradas pelo Deputado
Arruda Céamara, na Assembléia Constituinte de 1946:

1 —- a federalizagéo garante a independéncia econdmica da Justica
e a sua independéncia de agdo em relagao a influéncia do
Poder Executivo Estadual,;

2 — harmoniza-se methor com a unidade do processo, estabelecida
em 1934;

3 — acaba com a odiosa diferenga entre a Justica bem remunerada
e a Justiga quase indigente em alguns Estados, variando, de
unidade a unidade, o Poder Judiciario;

4 — da federalizagdo e conseqilente elevagdo da Justica resultarad
que muitos valores tomaréo parte e ingressardo na Justiga, o
que agora ndo acontece, porque em quase todos os Estados as
condigdes do Judicidrio ndo sdo convidativas.”

O Poder Judiciario, justamente por ndo ser politico, deve situar-se
como o centro de equilibrio da vida nacional. Fora do alcance das paixdes
e das contingéncias politico-partidarias, que tanto abalam o Legislativo e
preocupam o Executivo, o Poder Judicidrio precisa fortalecer-se, posicio-
nando-se num plano superior — ¢ plano nacional, de onds melhor podera
ver as coisas e mais seguramente desempenhar seu papel de guardido dos
direitos, das garantias e das liberdades do cidad&o.

Direitos s6 valem quando vividos, e, para isto, tém de ser garantidos.
Dessarte, ndo basta que a Constituicdo enumere os direitos do homem. A
Justiga tem de dispor de forga bastante para assegurar esse direito que a
ela compete resguardar. Porque o direito ha de estar na base de todos os
regimes politicos, ou, entédo, estes ndp serdo regimes humanos.

O Poder Legislativo tem uma tarefa relevante no Estado. E a alma
do povo. O carater da nagdo. A vontade de todos. “O maior ente de razéo
criado pelo homem, tanto para a afirmagdo da liberdade como para a
ordenagdo do poder”, na expressio feliz de Lucianoc Mesquita. {*%)

{28) Luciano Mesquita — © Congresso — Imprensa Nacional — Rio, 1958.
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O Poder Executivo ndo é menos importante. Tem uma fungao de co-
mando. Em suas maos estd o leme do Estado. E isso distingue a sua forga
e marca a sua personalidade,

E, no entanto, o Poder Judiciario, o que paira mais alto, eis que lhe
osta afeta a missdo de proteger o homem, em torno e em fungdo do qual
sdo feitas as leis e para cujo bem-estar deve mover-se a maquina estatal.

Dentro dessas premissas, légico é deduzir-se que, sem um Poder Ju-
diciario independente e forte, nenhum regime politico conseguira resulta-
dos apreciaveis. Sem que o homem seja respeitado em seus direitos bési-
cos — e isto & obra da Justiga —, todas as demais instituicdes se reve-
lardo precérias.

Para terminar, ougamos Oliveira Viana (**), que analisou clarividente-
mente a gquestdo, nessas palavras de fogo:

“Qs nossos reformadores constitucionais e os nossos sonhadores
liberais ainda ndo se convenceram de que nem a generalizagéo
do sufrdgio direto, nem o self-government valerdo nada sem o
primado do Poder Judiciaric — sem que este Poder tenha pelo
Brasil todo a penetragdo, a seguranga, a sensibilidade que o po-
nha a toda hora e a todo momento ao alcance do jeca mais hu-
milde e desamparado, ndo precisando ele — para té-lo junto a
si — de mais do que um gesto de sua mdo numa petigdo, ou de
uma palavra de sua boca num apelo. Sufragio direto ou sufragio
universal, regalias de autonomia, federalismos, municipalismos,
de nada valerdo sem este primado do Judiciario, sem a genera-
lidade das garantias trazidas por ele & liberdade civil do cidadéo,
principalmente do homem-massa do interior, do homem dos cam-
pos, das vilas, dos povoados, das aldeias, das cidades, sempre
anulados nestas garantias pela distincia dos centros metropolita-
nos da costa. De nada valerdo a estes desamparados e relegados,
entregues aos caprichos dos mandoées locais, dos senhores das
aldeias e dos delegados cheios de arbitrio, estas regalias politi-
cas, desde que 0s eleitos por este sufradgio universal e direto —
sejam funcionarios municipais, sejam estaduais, pouco Importa —
estiverem certos de que poderdo descumprir a lei ou praticar a
arbitrariedade impunemente.”

De tudo se conclui: a federalizagdo da Justiga € uma necessidade. Es-
t4 na hora de institui-la.

CONSELHO DE ESTADO

O Conselho de Estado teve origem no Conselho de Procuradores-
Gerais das Provincias do Brasil, criado por Dom Pedro, antes da Indepen-
déncia.

{29) Oliveira Viana — Instilul¢Ses Politicas Brasilelras — Liv. José Ollmpioc — Rlo, 1955,
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integrado por representantes das Provincias, sua fungdo consistia
em “aconselhar o Principe Regente em todos os negécios mais importan-
tes e dificeis'.

Dissolvida a Assembléia Constituinte, Dom Pedro | instituiu um novo
Conselho, denominado Conselho de Estado, que se notabilizou por ter
elahorado a Constituigdo de 1824, a qual incorporou essa entidade, em
carater definitivo, ao sistema politico brasileiro.

Em 1837, porém, a Regéncia aboliu o Conselho de Estado, mas uma
lei de 23 de novembro de 1841 restaurou-o, passando ele a funcionar sem
interrupgéo, até a proclamagdo da Republica.

A importancia do Conselho de Estado na vida politica brasileira tem
sido ressaltada por eminentes historiadores.

J. C. de Macedo Soares Guimardes (%), analisando o papel desse 6r-
gdo durante o Império e advogando a sua adogdo no presente, sugere,
para ele, a seguinte composigéo:

“I — Membros Natos e Temporarios

a) Presidente da Republica, gue seria o Presidente do Conselho;
b) Vice-Presidente da Republica;

¢) Presidente do Senado — como chefe do Poder Legislativo;

d) Presidente do Supremo Tribunal Federal — como chefe do
Poder Judiciario;

Il — Membros Permanentes

Seis cidadaos de notoria competéncia, com mandato permanente
{até 70 anos), indicados pelo Presidente da Republica e aprova-
dos pelo Senado Federal.”

As atribuigdes do Conselho seriam, segundo J.C. de Macedo Soares
Guimarées:

“a) decretar o estado de sitio, por proposta do Presidente da
Republica;

b) suspender direitos politicos, e suspender ou cassar mandatos
eletivos federzis, estaduais e municipais, por proposta do Conse-
lho de Seguranga Nacional;

c) demitir ou aposentar magistrados, por proposta do Conselho
de Seguranga Nacional;

d) opinar sobre quaisquer matérias, quando solicitado pelo Pre-
sidente da Republica, ou quando o decidir a maioria de seus
membros.”

(30} J. C. Macedo Soeres Guimer@es — O Conselho de Estado™, in Jornal do Brasil, de 9 de abrii
de 1976.
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Justificando essa composigéo, escreve aguele ilustre articulista:

“Na atual sistematica, & dificil o Congresso aprovar medidas
como o estado de shio, que, entre outros efeitos, pode suspender
as imunidades de seus membros. E dificil exigir que um poder
abra méo de garantias em beneficio de outro. Na questédo de cas-
sagdo de mandatos eletivos e na demissdo de juizes, a mesma
coisa, H& sempre a tendéncia de os membros de um Poder pro-
tegerem-se mutuamente. Esta ai, como exemplo, o caso de Wil-
son Campos. Também, dificilmente juiz pune juiz. Ndo desejamos
a ditadura do Executivo. Mas também n&o a desejamoes do Legis-
lativo ou do Judiciario."”

No Conselho nao entrariam os Ministros de Estado, porgue, explica
Macedo Soares, "“sdo subordinados ao Poder Executivo’.

Em outra publicacéo sobre o mesmo assunto, Macede Soares (31) re-
formula as fungdes do Conselho, que passariam a ser estas:

“‘a) autorizar o Presidente da Republica a decretar o estado de
sitio ou assumir poderes excepcionais, dentro dos prazos e nor-
mas estabelecidos na Constituigfo;

b) conceder licenga para processar membros do Poder Legis-
lativo, por solicitagdo do Conselho de Segurang¢a Nacional ou
do Judiciario. O processo seria feito nos canais competentes do
Poder Judicidrio;

c) conceder licenga para processar magistrados, por solicitagéo
do Conselho de Seguranga Nacional ou do Poder Legisiativo;

d) opinar schre quaisquer matérias, guando selicitado pelo Pre-
sidente da Repudblica, ou quando o decidir a maioria de seus
membros."”

Concordamos, também, com a criagde de um Conselho de Estado, a
ser incluide no contexto politico brasileiro. Pensamos, inclusive, que esse
6rgao deveria figurar na Constituig&o, ac lado do Executivo, do Legislativo
e do Judiciario, como um novo Poder (6rgdo de Poder, seria mais certo).
Integrado pela Constituigdo no quadro do Estado, esse Conselho, pelas
tarefas que lhe fosserm assinadas, em muito favoreceria o eguilibrio nas
relagdes entre 0 Executive, o Legislativo e o Judiciario.

O Parlamento, como instituigdo representativa do povo, € uma condi-
¢do do regime democratico. Sem ele ndo h& democracia.

Entretanto, por ser, justamente, a entidade onde se projetam mais
direta e intensamente as tendéncias e as aspiragdes, variadas e nem sem-
pre confluentes, do povo, € onde as paixbes partidarias repercutem em
toda a sua forga, o Parlamento esta sempre beirando uma zona de perigo,
constituindo-se o alvo predileto dos totalitarios, sempre prontos a descar-

(31} J. C. do Macedo Svares Guimarfies — '‘Ainda o Conselho de Estado’” — Jomal do Brasil, de 3
de [aneiro de 1977.
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regar, sobre ele, as responsabilidades pelos males que acontacem no
pals.

Cumpre, dessa maneira, descobrir um meio de colocar o Congresso
a cavaleiro das impertinéncias, da ma fé e da ignoréncia dos inimigos da
democracia, libertando-o0, 0 mais possivel, de certas situagdes gque sirvam
de pretexto para atingi-io.

Um meio de conseguir isso estaria, precisamente, na instituigdo e na
institucionalizagdo do Conselho de Estado, a cuja responsabilidade passa-
ria 0 exame e a decisdo daqueles problemas que, no Congresso, ganham
um carater excessivamente explosivo, emocionando e agitando a nagio e,
assim, estimulando os apetites antidemocraticos dos totalitarios.

As funcgdes do Conselho de Estado constituem matéria a ser examina-
da a fundo, mas podemos, de imediato, tomando por ponto de referéncia o
trabalho, j& citado, de J.C. de Macedo Soares, sugerir consistissem no
sequinte:

a) autorizar o Presidente da Repdblica a decretar o estado de sitio,
ou assumir poderes excepcionais, dentro dos prazos e normas es-
tabelecidos pela Constituigao;

b) cassar mandatos eletivos de senadores, deputados federais, depu-
tados estaduais e vereadores, por proposta do Conselho de Segu-
ranga Nacional;

¢} suspender direitos politicos de quaisquer cidadéos, inclusive go-
vernadores, ministros de Estado, parlamentares e membros do Po-
der Judiciério, por proposta do Conselho de Seguranga Nacional;

d) aposentar ou demitir magistrados, por proposta do Conselhc de
Seguranga Nacional,

€) opinar sobre projetos do interesse da seguranga nacional;

f) autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra ou assinar a
paz;

g) opinar sobre tratados ou acordos internacionais de natureza mili-
tar, politica e econdmica;

h) opinar sobre qualquer matéria, a pedido do Presidente da Repu-
blica ou da maioria de seus membros.

No tocante & sua composi¢do, cremos que deveria ser a mais demo-
cratica, portanto, a mais representativa da Nacgéo, o que the daria maior
prestigio e autoridade.

Dessarte, ainda tomando por base a sugestdo de J.C. de Macedo
Soares, n6és o organizarfamos assim:
1 — Membros Natos ¢ Temporarios
a) o Presidente da Repiblica, que seria o Presidente do Conselho;
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b) os ex-Presidentes da Repulblica, desde que tivessem exercido o
mandato pelo perfodo minimo de um ano;

¢) o Vice-Presidente da Republica;
d) o Presidente do Senado, como chefe do Poder Legislativo;

e} o Presidente do Supremo Tribunal Federal, como chefe do Poder
Judicidrio;

f) o Presidente da Confederagdo Nacional das Industrias;

g) ¢ Presidente da Confederagdo Nacional do Comércio;

h) o Presidente da Confederacdo Nacional da Agricultura;

i} o Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil;

1) o Presidente da Contederagdo Nacional dos Trabalhadores; e
k) o Presidente da Associagdo Brasileira de Imprensa.

2 — Membros Permanentes

Seis membros indicados pelo Presidente da Replblica e aprovados
pelo Senado Federal, escolhidos entre os brasileiros de notdria compe-
téncia e de ilibada reputagéo.

3 — Membros Assistentes (sem direito a voto)

a) os Ministros de Estado;
b) o Presidente da Camara dos Deputados;
¢) os lideres de partidos com representagdo no Parlamento.

A inclusdo dos Presidentes das Confederagbes das Induastrias, do
Comeércio, da Agricultura e dos Trabalhadores justifica-se por represen-
tarem eles, realmente, as forgas de produgdo do Pais e ter o Conselho
competéncia para atos capazes de forte repercussao na area econdmica e
social.

Quanto as presencgas dos Presidentes da Ordem dos Advogados e da
Associagdo Brasileira de Imprensa, tornam-se elas necessérias pelo que
representariam: a OAB, como zeladora da ordem juridica, e a ABI, como
porta-voz da opinido publica.

A convocacgdo, para o Conselho, dos ex-Presidentes da Republica
explica-se por trés fatos principais:

1¢ — pela experiéncia que os mesmos tiveram do Governo;
22 — porque a obra governamental € continua, havendo sempre uma

relagdo necessaria entre o que os diversos Presidentes fizeram ou pre-
fenderam fazer; e
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3?9 — porque, se atingiram o mais alto posto da Nag#o, isto & por-
que possuiram méritos para tanto, ndo devendo, assim, 0s seus préstimos
ser dispensados.

A criagdo da categoria de Membros Assistentes do Conselho, sem
direito a voto, parece-nos conveniente.

E claro que, subordinados ao Presidente da Repubiica, os Ministros
de Estado, demissiveis ad nutum, n3o poderiam nele figurar em pé de
igualdade com os demais. Contudo, pela sua posigdo e responsabilidade
ho Governo, e pelo conhecimento dos problemas nacionais, sua presenga
no Conselho, para esclarecer e, mesmo, aconselhar, poderia ser de gran-
de valia, 0 mesmo se podendo dizer em relagdo ao Presidente da Camara
dos Deputados e aos lideres dos partidos com representagdo no Parla-
mento.

O Conselho de Estado, com tal constituicdo e com tais atribuigdes, es-
taria fadado a exercer uma agdo moderadora no Governo, assegurando
maior equilibrio na relagdo entre os demais poderes do Estado e propi-
ciando um clima politico mais favoravel 4 estabilidade democratica.

A prop6sito, seja-nos permitido, de passagem, declarar que somos
dos que acham que o Executivo, o Legislative e o Judicidrio ndo devem ser
conceituados como Poderes, mas como meros 6rgdos do Poder Nacional,
que os integra e os supera e se projeta no Estado.

Esse Poder Estatal (nacional, porque o Estado é expresséo politica das
Nacdes) & uno e indivisivel e faz-se valer através daqueles érgdos, o Exe-
cutivo, o Legislativo e o Judiciadrio — impropriamente designados poderes.

Poder que se aliena e se dilui ndo é poder, mas bem adverte e de-
monstra a historia que s6 em teoria se faz a classica divisao tripartite.

Em verdade, o poder € uno e soberano, é o poder nacional, do povo,
projetado no Estado e simbolizado no Presidente da Republica.

CONCLUSAO

Concluindo, estamos que, se queremos construir um modelo politico
brasileiro, isto &, genuinamente nacional, adequado as nossas tradigoes,
4 nossa indole e 4s nossas realidades, deveremos instituir um Estado onde:

a) se estabelega uma auténtica democracia;

b} se assegure a pluralidade de partidos;

c) se restabelega o regime unitério;

d) se proceda a uma redivisdo politico-territorial do Pais;
e) se federalize a Justica; e

f} se institua, ao lado do Executivo, do Legislativo e do Poder Judi-
ciario, um Conselho de Estado.
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A matéria financeira
e a matéria tributaria
no Direito Constitucional brasileiro

CarrLos W. CHavEs Rosas
Assessor Legisiativo do Senado Federal

| — O declinio do poder de iniciativa das leis
como fungdo do Legislativo

Desde a doutrina cléssica da tripartigdo dos poderes, que teve como
corifeu ‘Montesquieu, muitas t&m sido as modificagdes sofridas na vida
atuante do Poder Legisiativo,

A proépria consagragido do constitucionalismo liberal apés a Revolu-
¢do Francesa sofreu profundas alteragdes no decurso do tempo.

O vertiginoso desenvolvimento técnico e cientifico que caracteriza a
vida no Século XX constitui, sem sombra de duvida, o fator principal que
priginou sensiveis transformagdes de cunho politico, social e econdmico
nos Estados modernos.

A estrutura bésica que preside as formas politicas mais aperfeigoadas
ainda se contém na independéncia e harmonia dos poderes, forma essa
que acompanha a nossa historia constitucional desde 1891.

Se, por um lado, torna-se irretorquivel o argumento de que as neces-
sidades prementes da administragdo publica devem se sobrepor aos dita-
mes tedricos e idealistas da rigida distribuicdo ou descentralizagdo de
poderes, a ninguém cabe negar, de sa consciéncia, que a concentragéo
de atribuigbes publicas em torno do Poder Executivo tem originado sé-
rias (e as vezes irremedidveis) crises institucionais, em detrimento de
conquistas seculares da humanidade.
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A Histéria das civilizagbes tem demonstrado que a quebra do bind-
mio independéncia e harmonia, ou seja, do equilibrio entre os 6rgdos que
compdem o Poder Pidblico, tem por consegliéncia o arbftrio.

Embora sem apego excessivo as construgdes tedricas e individualis-
tas que marcaram uma realidade histérica, € inegavel a validade do pen-
samento politico constitucional que consagra a dindmica da repartigéo
do Poder, tendo em vista o ideal democratico.

O fortalecimento do Executivo em detrimento das fungbes inerentes
ao Legislativo é fato incontestavel e, até certo ponto, justificado pelo
melhor aparelhamento daquele Poder para, numa sociedade tecnologica-
mente evoluida, como a atual, dizer de suas proprias necessidades, ten-
do em vista o interesse publico.

Cabe, todavia, atentar para a boa e temperada aplicagdo de tal evo-
lugdo do pensamento.

Em época dificil da vida politica italiana, Egidio Tosato preocupava-
se com a questdo, escrevendo:

‘... o exercicio da fungéo legislativa vem sempre, mais decisi-
vamente e mais acentuadamente, se afastando do 6rgdo ao qual
pertence como sua competéncia normal e principal, o que suce-
de, ndo s6 sob a presséo do Poder Executivo que tende e tendera
sempre a substituir-se aoc Poder Legislativo, sendoc também, o
que & muito mais grave e sintomatico, devido 4 aquiescéncia
do Legislativo, que ora assiste, sem reagir, a essa penetrago,
ou, como em muitos casos se poderia dizer, a essa invasido do
Executivo na esfera reservada & sua competéncia, ora a segun-
da por meio de leis de delegacgdo, leis que determinam a ex-
tens&o da potestade normativa do governo por vontade do Po-
der Legislativo”. (Le Leagi di Delegazione, pag. 1.)

Questdo da maior relevancia, que diz respeito as atribuictes do Po-
der Legislativo, refere-se ao poder de iniciativa das leis, conceituado por
José Afonso da Silva como *“... o ato inicial do processo legislativo com
vista a uma modificagdo ou inovagdo na ordem juridica preexistente”.
(Principios do Processo de Formagdo das Leis no Direito Constitucional,
pag. 107.)

Enfatizando a importancia do tema, assinalava Pimenta Bueno, em
sua obra cléssica Direito Pablico e Andlise da Constituigio do Império
(pag. 131):

. “‘A iniciativa, o direito de propor os projetos de lei ou medidas
necesséarias ao Pais é muito valiosa, € uma atribuicao impor-
tantissima.” Para mais adiante asseverar: “E finalmente ela quem
faz com que cada uma das Camaras seja um oérgio do povo de-
vidamente animado para expressar as necessidades do Pais e
propor as medidas adequadas para satisfazé-las.”
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O quadro constitucional das diversas nagbes apresenta profundas
diversificagbes, variando as formas e critérios de sistematizagdo e atri-
buigbes dos 6rgdos responsaveis pela elaboragao legislativa.

De todos, os exemplos mais significativos correspondem ao Princi-
pado de Ménaco, onde a iniciativa das leis se confere, apenas, ao Exe-
cutivo; e aos Estados Unidos, cujo texto constitucional reserva, tdo-so-
mente, ao Congresso, atribuicdo de provocagdo do processo legislativo,
pelo menos no aspecio formal. A histéria constitucional brasileira demons-
tra a adogdo de um sistema que auioriza ambos os poderes a iniciar a
elaborag&o das leis, chegando-se, até mesmo, a admitir uma certa proe-
minéncia da iniciativa governamental e dos poderes exagerados atribui-
dos ao Presidente da Repibfica, como denuncia Seabra Fagundes:

“Fato para o qual € mister atentar € que até hoje © nosso Pais
nao conheceu, durante a Republica, nenhuma crise institucional
suscitada ou marcada pela insuficiéncia da agdo executiva. Ja-
mais faleceram ao Chefe do Poder Executivo federal elementos
legais de atuagdo, prontos, eficazes e enérgicos. E se um balan-
¢0o se der nos momentos criticos da vida politica, e tantos apa-
recem na agitada crénica republicana, ver-se-a4 que o nosso pe-
cado tem sido o de desbordamento da presenga do Presidente
da Repdublica, e nunca a fraqueza da sua atuagdo. Fortalecer-lhe
ainda mais a autoridade, ndo corresponde as solicitagbes da ex-
periéncia, nem ao progndstico do future, que nela tem um dado
sobre a se considerar, porém, & uma visdo falsa das coisas.”

Il — A iniciativa das leis no Direito Constitucional brasileiro

A Constituicao do Império, que previa a atuagéo de quatro poderes
politicos, conferia ao Legislativo a “proposigcdo, oposicdo e aprovagdo
dos projetos de lei” (art. 52), atribuindo ao Executivo, mediante a inter-
vengdo de qualquer ministro, a proposi¢do, no ambito de sua respectiva
competéncia, no processo de formacgio das leis.

A Cémara dos Deputados outorgava a Carta Politica de 1824 a inicia-
tiva privativa da legisiagdo sobre impostos.

O texto constitucional republicano de 1891 estabelecia expressamen-
te o poder de iniciativa a quaiquer dos membros da Camara ou do Sena-
do, com excegdo das matérias previstas no art. 29, nelas constando “to-
das as leis de impostos’”, cuja competéncia se reservava 4 Camara. As
alteragdes introduzidas em 1826 nago atingiram as normas em aprego.

Por outro lado, o proprio desenvolvimento econdmico e 0 nascimen-
to de graves questbes sociais impuseram novas diretrizes & Constituigdo
de 1934, que passou a conferir s Casas do Congresso, por seus mem-
bros ou Comissbes, e ao Presidente da Reputblica, a iniciativa dos pro-
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jetos de lei, ressalvados os casos de competéncia exclusiva do Chefe
do Executivo guanto a leis sobre aumento de vencimentos de funcioné-
rios publicos, criagdo de empregos em servicos j& organizados e madi-
ficagdo da fixagdo das Forgas Armadas.

O § 12 do art. 41, ademais, ouiorgava exclusividade & Camara dos
Deputados e ao Poder Executivo, com relagdo as leis sobre “matéria
fiscal e financeira” ao passo que o § 39 do mesmo dispositivo dizia com-
petir ao Senado a iniciativa das leis scbre a intervencgéo federal e das
que contivessem interesses determinantes dos Estados-membros.

Seguindo os parametros dos Estados autoritarios, o texto de 1837
consagrou a predominancia do Poder Executivo e procurou esvaziar o
Legislativo, ao dispor que a iniciativa dos projetos de lei cabia, em prin-
cipio, ao governo, concluindo o art. 64 do referido diploma:

“Em todo caso, nao serdo admitidos como objeto de deliberagéo
projetos ou emendas de iniciativa de qualquer das Camaras, des-
de que versem sabre matéria tributaria ou que de uns ou de ou-
tros resulte aumento de despesa’” (grifamos).

De outra forma, disciplinou a questdo a Lei Fundamental de 1946, que
astabeleceu a competéncia da iniciativa das leis a qualquer parlamentar
ou Comiss3o do Congresso e ao préprio Presidente da Repablica, res-
salvadas as hipoteses em que conferia atribuigdo exclusiva a determina-
do 6rgdo. Conspante a norma instituida no § 19 do art. 67, & Cé&mara
competia a iniciativa, assim como ac Primeiro Magistrado, das leis de
fixagdo das Forgas Armadas e daquelas pertinentes a matéria financeira.

Hl — A compeiéncia exclusiva do Poder Executivo para a
iniciativa das leis sobre matéria financeira

Q breve retrospecto acerca da polémica questdc tem por objetivo
demonstrar a oscilante posigdo até entdo assumida no Direito Constitu-
cional brasileiro com referéncia ao perfeito discernimento dos termos
“matéria financeira”, “'matéria fiscal” e *“matéria tributéria”.

Se, até um longo periodo da vida juridico-constitucional do Brasil,
a distingdo nfo se fazia urgente, ou até mesmo necessdria, a partir
de determinado momento, tornou-se indispensavel a diversificagdo das
mencionadas matérias.

Com efeito, desde a maturidade do Direito Tributario em nosso Pais,
ou seja, a sua constitvicdo como ramo que atingira razoavel grau de
autonomia, 0 que ocorreu em época proxima ae fim da Il Grande Guerra,
o problema parece emergir, exigindo segura orientagdo por parte do exe-
geta,
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A tarefa a que nos propomos, no momento, cinge-se a levantar o
problema e a sugerir a meditagac dos estudiosos para que se encontre
a solugao que mais se harmonize com a técnica e a Ciéncia do Direito.

Sem a pretenséo de esgotar a matéria, objetivamos, tao-somente,
suscitar indagagdes e, assim, contribuir para o almejado consensoc sobre
o complexo tema.

A importancia do estudo revela-se com maior vigor dentro do siste-
ma constitucional vigente, o qual passamos a analisar.

Trata-se, em UGltima anélise, da exegese do art. 57, inciso |, da Consti-
{uigdo Federal de 1987, com a redac¢do que lhe atribuiy a Emenda Consti-
tucional n? 1, de 17 de outubro de 1969.

Dispoe a regra em aprego::

“Art. 57 — E da competéncia exclusiva do Presidente da Repti-
blica a iniclativa das leis que:

i — disponham sobre matéria financeira;”

O ponto axial da questdo, pois, esta na exata compreensao do que
possa ser considerado “matéria financeira” dentro do contexto constitu-
cional vigente.

A relevancia do problema que pretendemos desenvolver dentro do
campo juridico, evidencia-se tendo em vista as suas repercussdes pollti-
cas.

A recente decis&o emanada pela Comissdo de Constituigdo e Justiga
do Senado Federal ao declarar a constitucionalidade de projetos de lei
objetivando alteragdes na legislagdo do imposto de renda, despertou-nos
para o estudo mais acurado da tese.

O parecer exarado pelo Senador ltalivio Coelho, 2 quem tivemos a
honra de assessorar, na ocasido, e acolhido pela unanimidads dos mem-
bros da Comisséo, tornou-se o leader case da nova e, até certo ponto
ousada orientagdo daquele 4rgdo colegiado, com relagdo a iniciativa
legislativa do Congresso.

Até entdo vacilava a Comissdo ao se -deparar com a tese, ainda que,
em raras ocasioes, tenha se inclinado em favor da abertura da iniciativa
do Poder Legislativo.

Nessa oportunidade, porém, ¢ polémico e complexo tema foi en-
frentado & luz do Direito.

Ressalta a mencionada pega, prefacialmente, a perfeita e nitida dis-
tingao entre “matéria financeira” e “matéria tributaria”, louvando-se na
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melhor doutrina, que assinala ser, a segunda, espécie que compde a
primeira.

Na realidade, doutrinariamente, hdo had como se deixar de reconhe-
cer que a matéria tributéria estd contida no dmbito da matéria financeira,
come preleciona Ruy Barbosa Nogueira:

“0 estudo ou disciplina juridica da receita compreende hoje a
parte mais desenvolvida do Direito Financeiro, chamada Direi-
to Tributario, que abrange todas as relagbes juridicas entre a
Fazenda Piblica e o contribuinte e a que estdo vinculados inte-
resses essenciais do Estado e dos cidaddos.” (Direito Tributa-
rio — Curso de Direito Tributario, pag. XVIil.)

Ta! afirmativa, & primeira vista, pode induzir o nedfito & conclusio
de que toda a receita pablica estaria no campo de atuagdo do Direito
Tributario. Todavia, ndo & essa a posigdo do ilustre publicista, nem da
generalidade dos autores. Somente estd sob a égide do Direite Tributa-
rio a parte da receita relativa aos tributos, a chamada receita derivada,
a que se contrapde a receita origindria, ou seja, aquela advinda da ex-
ploragdo do préprio patrimdnic da administragéo.

Em verdade, a questdo deve ser enfocada unicamente sob a otica
do Direito Constitucional, pois somente a este se prende.

Ndo se pode negar que, dentro de uma visdo global, o Direito Tri-
butério e, bem assim, o seu objeto, a matéria tributaria, encontra-se den-
tro do campo do Direito Financeiro. O ramo que disciplina a despesa
publica, o crédito publico, a gestdo dos dinheiros piblicos, o orgamento
e a receita publica.

Acontece, entretanto, que esta ultima, desde que oriunda de impo-
sigdo estatal fundada no conceito de tributo, a qual dé origem & obriga-
¢ao tributaria, ou relagéo juridico-tributaria, merece tratamento juridico
especifico, abrigando, mesmo, principios e normas proprias. A esse ¢con-
junto de normas, principios e conceitos, denomina-se “Direito Tributa-
rio”. O ambito desse direito, a que ndo se pode outorgar o pomposo ti-
tulo de autdnomo, assim como a nenhum dos ramos da ciéncia juridica,
limita-se ao estudo da obrigagao tributaria, de seu nascimento até a sua

extingdo.

A esse respeito, esclarece o acatado tributalista Geraldo Ataliba, em
aula proferida no 1l Curso de Especializagdo de Direito Tributario, na Fa-
culdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, e
publicada no livro Interpretacdo no Direito Tributério, pag. 56, verbis:

“Portanto, a destinagdo dos dinheiros, depois que entram nos
cofres publicos, € regida por normas constitucionais-financei-
ras e por leis de Direito Financeiro, as quais dizem o que deve
o Estado fazer com o dinheiro que tem. Inclusive, os dinheiros
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que entram nos cofres publicos, como bens fungiveis, se mistu-
ram e j& ndo tém origem. E dinheiro que ndo tem origem e que
o Estado vai gastar de acordo com o que a lei financeira deter-
minar. O Direito Tributario encerra a sua fungdo e a sua mis-
sdo no momento em que se extinguir a cbrigagao tributéria pelo
pagamento. Quando o dinheiro entra para os cofres puablicas ndo
ha mais que cogitar de Direito Tributario.”

De qualquer forma, como ja ficou evidenciado, a discussdo em tor-
no da matéria ha de se cingir ao sistema constitucional, como de resto
ressaltou o Senador Accioly Fitlho, em debate na Comissdo de Constitui-
¢do e Justiga sobre a tese, ao apreciar o Projeto de Lei do Senado n? 28,
de 1973:

“0O voto do eminente Senador José Augusto procurou arrimar-se
nas melhores fontes nacionais e esirangeiras sobre Dirgito Fi-
nanceiro. A questdo, no entanto, ndo & de Direito Financeiro,
mas estritamente de Direito Constitucional, pois 0 de que se
trata é de destacar o tormentoso caso de iniciativa dos proces-
sos de elaboragao legislativa. Antes, pois, devemos ter os olhos
postos nas regras que presidem a interpretagio do texto consti-
tucional, ndo pedendo ficar prisioneiros de conceitos da ciéncia
financeira.”

A conclusdo a que chegou o ilustre e culto Senador Accioly Filho,
na realidade, harmoniza-se com a posigdo por nos sustentada. Porém,
ao aplica-la na hipétese que entdo se debatia, qual seja, a destinagdo de
parte da arrecadacdo do imposto de renda, originaria do desconto na
fonte sobre o rateio da Loteria Esportiva, data venia, merece reparo, pois
distintas as situagdes a examinar.

A destinacéc de receita, seja ela tributéria ou nao, a nosso ver, cons-
titui matéria financeira, ac passo que, a alteragdo ou criagdo de tributos
acha-se no restrito universo do Direito Tributario. Assim, a medida pro-
pugnada no Projeto de Lei do Senado n? 26, de 1973, & toeda evidéncia,
constitui matéria financeira.

Repisando, entendemos que a mais consentdnea exegese do dispo-
sitivo constitucional em exame & aquela que se funda na sistemética ado-
tada pela propria Constiluiggo.

A interpretagdo de norma avulsa dentro de um sistema, sem a andlise
profunda das demais normas que 0 compdem, pode resultar em subver-
sfo & ordem por ele constituida.

O atento exame da Carta Fundamental em vigor, sem necessidade,
sequer, de se retornar a exegese dos texios constitucionais precedentes,
leva-nos & inevitadvel conclusdo de que a distingdo entre as matérias fi-
nanceira e tributaria promana do préprio contexto que a encerra.
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Consoante a norma estabelecida na alinea ¢, do inciso XVII, do art.
8°, compete a Unido legistar sobre “normas gerais sobre orgamento, des-
pesas e gestdo patrimonial e financeira de natureza publica; faxa judi-
ciéria, cusias e emolumentos remuneratorios dos servigos forenses, de
registro publico e notariais; de direito financeiro;”... etc. Nessa discri-
minagdo, ndo se encontra o Direito Tributario, mas nem por isso se ha
de conciluir que suas normas gerais ndo estejam no campo de competén-
cia da Unido, pois essa compeléncia encontra-se prevista no § 1¢ do
art. 18, que reza:

“§ 19 — Lei complementar estabelecera normas gerais de Direi-
to Tributério...”

Se, ademais, atentarmos para a redagdo do art. 55, que confere ao
Presidente da Repiblica autorizagdo para expedir decretos-leis, ha de
se observar que, embora o constituinte, no item il, se refira, genericamen-
te, a “finangas publicas", adita a seguir, “inclusive normas tributérias’.

Por derradeiro, releva registrar que o préprio art. 57, ora apreciado,
no seu inciso IV, que regula a iniciativa do processo legislativo com re-
lagdio &s leis pertinentes ao Distrito Federal e Territdrios, inclui dentre
as matérias de exclusiva competéncia presidencial a “matéria tributaria’
e “‘orgamentaria”.

Ora, se o constituinte se utiliza de formas distintas, embora devamos
reconhecer o tratamento assistematico e nem sempre cientifico das re-
gras que enfeixam a Carta Politica vigenle, para estabelecer competén-
cias, a ninguém, acreditamos, cabe identificar suas expressdes maximas.

E de todos sabido que a lei ndo contém palavras ou expressbes ind-
teis. Se matéria financeira e matéria tributaria sdo a mesma coisa, ou
g a primeira abrange a segunda, por que n3o usou o constituinte ape-
nas a expresséao “matéria financeira”? Ainda que a dualidade nio tenha
sido intencional, a partir da promuiga¢do do texto, passou a ser, E isso
€ irremediavel.

Se, por principio basilar de hermenéutica, se admite que ao intér-
prete ndo cabe fazer distingdes, onde e quando a lei ndo as faga, como
corolario se conclui que ao intérprete ndo esta facultado identificar ex-
pressdes ou situagdes que a lei distingue.

No sentido de gque a Constituicdo ndo identifica matéria tributaria
como financeira, serd bastante o testemunho de dois insignes publicis-
tas. Como constitucionalista de peso, leciona o Professor Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho, ao comentar o supracitado item IV do art. 57, verbis:

“Mostro que, no entender do constituinte, a matéria financeira
nio abrange necessariamente a matéria tributaria. Tanto assim
& que, reservada pelo item | a matéria financeira a iniciativa
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presidencial, este item IV, para reservar a matéria tributaria dos
Territérios ao Presidente da Repablica, teve de fazer referén-
cia expressa.” (Comentarios a Constituigdo Brasileira, vol. Il
pag. 58.)

Como emérito tributarista, assim opina o Professor Geraldo Ataliba:

“A rigorosa exegese sistemadtica exige, no caso, que se atente
para que o texto constitucional discerniu nitidamente Direito
Tributéario e Direito Financeiro (art. 89, XVIII, ¢, e art. 19, § 19) —
refere-se o autor 4 Constituicdo de 1967 —, dispensando-lhes no
principal e essencial — na disciplina da prépria agao normativa
— tratamento diferenciado e auténomo. Ora, esta circunstancia
obriga categoricamente o intérprete a proceder ao discernimen-
to proposto, acata-lo e dele extrair todas as conseqiéncias juri-
dicas.

Assim, o Direito Tributario, no nosso sistema constitucional, nao
se compreende no Direito Financeiro, dele ndo faz parte e com
ele ndo se confunde. Logo, toda vez que uma regra constitucio-
nal referir-se a uma destas matérias, s ela — e ndo ambas —
devera ser entendida pelo intérprete, como alcancada.” (O Decre-
to-Lei na Constituicdo de 1967, pag. 66.)

Mas, se tal ndo bastasse, e se procurarmos subsidios em outros
principios e técnicas da hermenéutica, como faz o parecer da Comisséo
de Constituigdo e Justica do Senado, havemos de nos deparar com o
inflexivel mandamento que determina se interpretem restritivamente as
regras excepcionais, e de maneira especial, aquelas concernentes & com-
peténcia por excegio.

A excepcionalidade das disposigbes contidas no ari. 57, item |, é
incontroversa eis que a regra geral € a do art. 58, que consignha:

“A iniciativa das leis cabe a qualquer membro ou Comissao da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ao Presidente da
Republica e aos Tribunais Federais com jurisdigdo em todo o
territério nacional.”

Com efeito, esse € o modelo, enquanto que os demais dispositivos
se constituem em excegdes.

Diante desse trabalho mental, que nos parece légico e cientifico,
ndo chegamos a outra conclusio, sendo a de que ao Congrasso Nacio-
nal cabe a iniciativa das leis que tratam de matéria tributaria, ndo lhe
competindo, porém, a provocagdo do processo legislativo quanto a ma-
téria financeira stricto sensu.
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A premissa de que partimos, ou methor dizendo, 0 material utilizado
para a elaboragdo exegética, restringe-se & Constituigdo como um todo,
pois entendemos que somente nela, como norma fundamental, da qual
derivam e em que se fundamentam as normas juridicas que compdem o
ordenamento, podemos encontrar os elementos capazes de solver as
dividas acerca de seu proprio texto. Procurar conceitos, embora corre-
fos em suas formulacGes e doutrinariamente aceitos, fora da abrangén-
cia de um sistema, s6 é permitido como método cientifico, se tais con-
ceitos ndo vieresm a ferir o préprio sistema.

De igual forma, seria juridicamente inaceitdvel interpretar-se uma
lei de hierarquia superior mediante o emprego de disposigdes legais hie-
rarquicamente inferiores, ou seja, dar exegese a um texto de lei com ba-
se em conceitos emanados por simples decreto regulamentador.

Em que pese & sensibilidade dos cultores da ciéncia financeira, es-
pecialmente daqueles ciosos da autonomia de seu ramo jurfdico, pare-
ce-nos insustentavel a defesa da tese, segundo a qual, ao Poder Legis-
lativo ndo compete a iniciativa das leis tributarias. Se o Direito Finan-
ceiro, pelo corddo umbilical que consiste na receita derivada, acha-se
ligado ao Direito Tributério, nem por isso se ha de olvidar toda uma sis-
tematica constitucional de carater rigido e casuistico como a nossa, para,
por mero capricho histérico e tradicionalista, construir standards ideolo-
gicos que culminem com a identificagio de matérias heterogéneas.

A linha corajosa e cientifica ora tragada pelo érgdo colegiado do
Senado, que concluiu pela constitucionalidade de proposigbes iniciadas
naquela Casa, tendo por objeto matéria estritamente fributaria, bem re-
flete o alto nivel de seus membros e o descortino para problemas de
tamanha grandeza.

Uma vez estabelecida a distingdo entre matéria financeira e matéria
tributaria, dentro de um raciocinio 1égico, se ha de concluir que a maté-
ria tributdria cinge-se & instituigdo ou alteragfo de tributos, tendo-se em
mente a sua hipétese de incidéncia, considerando-se ai os s2us aspectos
material e subjetivo, a base de calculo e a aliquota, além de suspensio,
extingdo ou exclusdo do crédito tributério, normas interpretativas relacio-
nadas com o conceito de tributo, assim entendidos os impostos, taxas,
contribuigdes em geral e o empréstimo compulsério.

Evidentemente, toda a matéria ndo correspondente a esses elemen-
tos estard, por conseqiiéncia, na esfera da matéria financeira e, pois,
fora do alcance da iniciativa do Legislativo.

Assim, finangas publicas ou matéria financeira envolvem ndo s6 a
receita patrimonial do Estado, a gestZo dos recursos pablicos, o crédito
piblico, a programagio e execugdc orgamentaria, como, ainda, a discri-
minagao de rendas e suas normas disciplinadoras.
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Rumos da reforma judiciaria

Jost DILERMANDO MEIRELES

Memhbro do Ministérlo Publico do Dis-
trito Federal e do Conselho da OAB/DF.

1 — Introducdo

Muito inadequadamente se tem chamado a Emenda Constitucional n? 7,
de 13 de abril de 1977, de reforma judicidria. Na verdade, o que a referida
Emenda contém nada mais é que a remogio de obsticulos constitucionais para
fins de reforma judicidria. A criagio do Conselho Nacional da Magistratura, a
alteragio da composigio e competéncia dos Tribunais Superiores e alguns dis-
positivos a respeito de remuneragio dos Magistrados ndo tém o significado
profundo e substancial de reforma, mais nitidamente expressa, sob forma de
embrifo, na oficializagiio dos Cartérios e na alteragio do § 4° do artigo 153 da
Emenda Constitucional de 1969.

2 — Oficializagiio dos Cartérios

A Emenda Constitucional instituiu a oficializacfio, dando ao artigo 206 da
Constituigdo anterior a seguinte redagio:

“Ficam oficializadas as serventias do foro judicial e extrajudicial, me-
diante remuneragio de seus servidores exclusivamente pelos cofres
ptblicos, ressalvada a situacdo dos atuais titulares, vitalicios ou no-
meados em caréter efetivo.

§ 1° — Lei complementar, de iniciativa do Presidente da Reptiblica,
dispord sobre normas gerais a serem observadas pelos Estados e pelo
Distrito Federal na oficializa¢io dessas serventias.

§ 2° — Fica vedada, até a entrada em vigor da lei complementar a
que alude o pardgrafo anterior, qualquer nomeagio em cariter efetivo
para as serventias nio remuneradas pelos cofres piblicos.
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§ 32 — Enquanto nio fixados pelos Estados e pelo Distrito Federal os
vencimentos dos funciondrios das mencionadas serventias, continuario
eles a perceber as custas e emolumentos estabelecidos nos respectivos
regimentos.”

Assunto dos mais controvertidos, h4 quem o veja como um grande perigo
aos objetivos de celeridade e presteza que precipuamente deve perseguir a
reforma judicidria. S6 mesmo a experiéncia poderd demonstrar o acerto da
medida adotada, que retira das serventias o estimulo do lucro pela produtivi-
dade, dando aos seus ocupantes aquela passividade e frieza de atendimento tio
préprias das repartigbes burocraticas.

De qualquer modo, algumas previsdes j&4 podem ser feitas a respeito do
funcionamento do novo sistema. Com efeito, se na conjuntura atual as serven-
tias disputam trabalho, combatendo de forma quase que sistemitica a ten-
déncia de ampliagio de uso dos instrumentos a titulo particular, é de admitir-se,
por forga de légica, que doravante essa tendéncia vai ser contriria. Se a remu-
neragio 6 sempre a mesma, ganhard mais aquele que trabalhar menos.

3 — O impasse

A efetivar-se uma tal previsio, somar-se-4 ao atraso do expediente pro-
cessual das instincias o atraso do expediente das indolentes e acomodadas ser-
ventias extrajudiciais do futuro.

A falta do estimulo dos emolumentos serd agravada pelas intrincadas ma-
Thas em que se processam a selecio e admisséo dos servidores piblicos em geral.
E niio serd exagero prever nos Cartérios, hoje caros, porém prestos, a esclero-
sa¢io de sua dinfmica e a contaminagdo do mal crénico da deficiéncia funcional
das reparti¢bes burocréticas.

Af estard criado um impasse do qual se deverd sair ou no qual néo se
deveria correr o risco de entrar. A pressio dos fatos forcard uma solugio, por
imperativo de lei natural.

4 — Uma alternativa ¢ vista

Houve uma época em que o instrumento particular teve ampla utilizagio
no direito patrio. A grande extensio do nosso territério; a precariedade de
nossos antigos meios de comunicaghio; a escassez e deficiéncia de Cartérios no
interior brasileiro; o baixo valor dos iméveis, tudo levava & adogio em larga
escala do instrumento particular que, a despeito de suas naturais deficiéncias
numa época em que todos eles eram redigidos 4 m3o e fregiientemente assinados
a rogo, desempenhou papel de suma importincia nas relagbes civis e comer-
ciais do passado.
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J4 escrevi: “A cada ano que se passa, mais evolui a cultura humana. E
dentre os ramos da ciéncia, o Direito é daqueles a que mais se dedicam os
homens, formando um rico potencial de elementos habilitados 4 prestacio de
servicos 4 causa da justiga. Contraditoriamente, porém, é o Judicidrio um dos
setores onde a caréncia é mais acentuada” (“O juizo arbitral obrigatério como
forma de descentralizagio judiciaria”, in Revista de Informagdo Legislativa
— Senado Federal, n? 47, pig. 234).

Eis, pois, que surge, da ameaca de escombros, uma nova luz no sentido
da valorizagio profissional do advogado, mio-de-obra vasta e ociosa, e que
pode facilmente ser utilizada na prestagio de servigos parajurisdicionais, su-
prindo as lacunas e caréncias do novo quadro em que a comunidade se poderd
ver envolvida, como conseqiiéncia da oficializagdo.

5 — A difusdo do instrumento particular

Se no passado, com todas as suas deficiéncias, o instrumento particular teve
desempenho satisfatério, quando a técnica era precéria e a instrugfio um privi-
légio de poucos, é de esperar-se que o atual momento da vida nacional oferega
muito mais perspectiva de éxito para a sua reinstitucionalizaciio.

E expressivo, hodiernamente, o entendimento de que o art. 134 do Cédigo
Civil, exigindo escritura piblica para os pactos antenupciais e para os contratos
constitutivos ou translativos de direitos reais sobre iméveis de valor superior
a dez mil cruzeiros, constitui norma obsoleta insustentdvel. E é de lamentar
que o anteprojeto de Cédigo Civil, ao invés de abolir corajosamente a exigéncia
arcaica, tenha-se limitado, timidamente, a elevar o seu valor para trinta vezes
o maior salario minimo vigente (art. 106 do anteprojeto).

A partir do advento do Decreto-Lei n® 58, de 10 de dezembro de 1937,
dando validade ao instrumento particular de compromisso de compra e venda,
sem limite de valor, nota-se no Direito brasileiro uma clara tendéncia no sentido
de abertura para a utilizagio mais ampla e generalizada do instrumento par-
ticular, tendéncia essa que vem sendo contida a custo pela forca poderosa e
organizada dos Cartérios, interessados em manter um preconceito que lhes
assegure o monopélio do servico notarial.

A despeito dessa resisténcia, posteriormente ao Decreto-Lei n® 58 a juris-
prudéncia construiu a extensfio dessa faculdade para o compromisso de compra
e venda de imével ndo loteado, com esteio em interpretagio da Lei n?® 649,
de 11 de margo de 1949, havendo o Supremo Tribunal Federal, apés um inter-
regno de hesitaciio, firmado sua posicio a favor da tese, conforme acentuado
na ementa do acérdio proferido no Recurse Extraordindrio n? 71.167, de Minas
Gerais, pelo voto do Ministro Aliomar Baleeiro:

“Promessa de venda de imével — Instrumento particular — A juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal predomina no sentido de que
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nio obsta & adjudicagio compulséria de imével nio loteado o fato
de a promessa de venda ter sido celebrada por instrumento particular
com as formalidades do art. 135 do Cédigo Civil, desde que devida-
mente inscrito no Registro de Iméveis.” (Rev. Trimestral de Jurispru-
déncia, n® 57, pag. 852.)

Em seguida, vem a Lei n? 4.380, de 1964, e derroga o art. 134 do Cédigo
Civil, para dar for¢a de escritura piblica ao instrumento particular de qualquer
valor, que tenha por objeto iméveis transacionados com drgios do Sistema
Financeiro de Habitagio (arts. 60 e 61), norma hoje estendida pelos julgados
para operagbes realizadas com qualguer agente do sistema financeiro, mesmo
os de natureza privada.

Essa paulatina mudancga evidencia um ponto fundamental, ou seja, que a
manutengio da escritura piblica nio tem por suporte senio um preconceito,
j4 que a seguranga do negécio pode ser obtida por outros meios, sobressaindo
entre eles o registro do titulo.

Da{ por que afiance ORLANDO GOMES que “a inseguranga do escrito
particular & contrabalancada pela exigéncia do registro no oficio de iméveis
para a atribuigiio de direito real ao promitente-comprador” ( Reperidrio Enci-
clopédico do Direito Brasileiro, vol. 42, pag. 52, verbete “Promessa de Venda”).

6 — A valorizagio profissional do advogado

Os advogados de hoje, em nitmero muitas vezes superior ao de juizes e
serventudrios, atropelam-se nos pretérios, 4 espera de uma simples informagio
ou de um singelo despacho, perdendo-se tempo precioso de homens que se
habilitaram para produzir mais e em melhores condigges.

Com isto, a postulagio aumenta. A prestagio jurisdicional é retardada pelo
acimulo. O peso é mal distribuido e a carga é langada, muitas vezes, sobre
os ombros frageis de desqualificados serventuérios.

Ora, num quadro assim tdo sombrio, é mais que racional a utilizagdo do
advogado em trabalhos definitivos, iniciados e concluidos dentro de seus pré-
prios escritérios. Uma dessas formas de trabalho acabado do advogado ja foi
por mim alvitrada no estudo a que j4 me referi — “O juizo arbitral obrigatério,
como forma de descentralizacfio judicidria”.

Refletindo sobre a gravidade do assunto, naquele modesto estudo, tive
ensejo de enfatizar:

“A reforma judicidria brasileira deve ter por escopo, a meu ver, uma
racional e eficaz redistribuigio da sobrecarga processual das instin-
cias, a fim de que se possa contar com uma justica mais ripida. O
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objetive é a celeridade; os meios de obtencio da celeridade sdo a
reducio do acimulo de solicitagGes as diversas instincias. Proponho,
para a consecu¢io desse objetivo, a descentralizagio judiciaria, através
da reformulagio e ampliagio do juizo arbitral...”

Mas, para tornar viavel essa pretendida descentralizagio, prossigo:

“cumpre, inicialmente, definir a matéria jurisdicional propriamente
dita e separa-la da matéria que poderfamos chamar de parajurisdicional,
a fim de que esta 1iltima seja distribuida a outros setores, aliviando os
juizos e tribunais de uma parte considerével da sobrecarga processual”.

DUGUIT, em trecho citado por CASTRO NUNES e tirado do seu livro
Les transformations générales du Droit Public, pags. 115 e seguintes, pontificon
com clareza e propriedade:

“Esta fun¢fio (a jurisdicional) ndo tem, entretanto, carater formal,
isto é, a sua natureza n3o decorre dos Orgios, dos agentes ou das
autoridades que a exercem, mas da natureza mesma do ato de juris-
dicio, encarado do ponto de vista material. Assim ¢ que A regra da
unidade do 6rgiio jurisdicional do montesquieismo, o Estado moderno
opde a da variedade dos dérgdos jurisdicionais. O Estado tem, efetiva-
mente, toda a funcfo jurisdicional, ndo a exerce, porém, através de um
unico érgio (Poder Judicidrio), mas, 20 contrério, institui tantos Srgdos
quantos necessarios, oportunos ou convenientes. A jurisdi¢fio do Estado
pode sofrer um processo de classificacio pela matéria sobre que se
exerce, nada impedindo, entretanto, que 0 mesmo drgio exercite duas
ou mais jurisdicfes de natureza diferente. O critério da distribuigio
das competéncias é exclusivamente fundado em consideragies de ordem
publica. Desde que um 6érgio se revele mais apto que outro para
exercer determinada jurisdi¢do, esta lThe deve ser transferida. E desse
modo que, no plano jurisdicional, se opera a racionalizagio do go-
verno.”

Dai por que afirme ALCINO SALAZAR, em seu recente e apreciado livro
Poder Judicidrio, pigina 33, que “a teoria das funcBes tem base cientifica; j4
a divisio de poderes ¢ um arranjo artificial. Tem sido dito que é apenas obra
de arte politica”.

FREDERICO MARQUES, no Capitulo I do seu também recente Manual
de Direito Processual Civil, volume I, pigina 1, consigna, com a seguranga
prépria do seu reconhecido talento:

“As normas que a ordem juridica imp&e para disciplinar a convivéncia
social costumam ser obedecidas e aplicadas por mero contrato virtual
e espontaneamente. Contudo, na esfera das relagtes intersubjetivas,
surgem, as vezes, conflitos de interesses em que se torna incerto ou
descumprido o direito objetivo. Intervém, entio, o Estado, para compor

R. Inf. legisl. Brositio a. 15 n. 57 jon./mor. 1978 59



o conflito, dar a cada um o que é seu e aplicar coativamente a norma
jurfidica adequada A situagio litigiosa que se criou. Essa aplicagio
em concreto do direito objetivo, para solucionar conflito litigioso de
interesses, o Estado realiza através do processo e mediante o exercicio
de sua fungio basica, que ¢é a jurisdigio.”

Através dessa sintese clara do ilustre processualista patricio, que reproduz
o pensamento assente na doutrina juridica sobre o conceito de jurisdigdo, po-
de-se observar que a matéria jurisdicional compde-se de um elemento nuclear,
sediado exatamente no conflito de interesses. Esse é o elemento indispensdvel 4
caracterizagio de qualquer matéria como jurisdicional. Pelo menos, podemos
fixar aprioristicamente esse conceito, com vistas a um ensaio de defini¢io, dai
partirmos para a separagio da matéria parajurisdicional e tentarmos, por esse
caminho, chegar & descentralizagio judiciéria, afastando tudo quanto, por forga
de mera tracﬁgéo, se lhe ache adjudicado, avolumando de modo insuportdvel
a sobrecarga de trabalho das instincias, com efetivo prejuizo para a oportuna
solugio dos litigios.

Em suma, sobre o Judiciirio é langado um volume sobre-humano de tarefas
contendo matéria que nio diz com a fungio jurisdicional, por nio conter litigio,
conflito de interesses. Sendo excessiva a solicitagdo, inevitivel é o atraso, que
gera a insatisfagfio e sugere a critica.

Toda matéria que ndo contenha, pois, conflito de interesses, ou, em outras
palavras, toda matéria que signifique convergéncia de interesses na sua solugfo,
pode e deve ser afastada da intervengfio judicidria e repartida entre o juizo arbi-
tral, os préprios escritérios dos advogados e outros érgios que de tais assuntos
possam encarregar-se bem.

Isto & descentraliza¢io. E sem descentralizagio serdA mero bisantinismo
pensar em reforma judicidria. A descentralizagiio, sob forma da mais ampla
utilizagio do trabalho particular do causidico, trard a diminuigdo dos servigos
judicidrios, uma feliz alternativa para a solugio dos negécios juridicos mera-
mente formais e, além disso, constituird um fator novo de responsabilidade e
uma nova seara de trabatho para milhares de advogados, valorizando profis-
sionalmente essa importantissima atividade. Sobretudo, mais uma alternativa
para a comunidade, que terd outras portas onde bater para a solugfio dos pre-
mentes problemas da vida moderna,

E assim, ao invés dos atuais 4ridos e inglérios debates entre os advogados
e os juizes, teremos, entre esses agentes, colaboragfio mais estreita e efetiva,
operando todos no sentido da obtengio de um saldo maior de trabalho il
4 comunidade.

Dentro desse quadro e visualizando mais diretamente a oficializagio dos
Cartérios, a aboligdo da exigéncia do instrumento puiblico e a mais larga utili-
zagiio do instrumento particular, apresenta-se como singela, porém signifiativa
inovagéo.
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1. A filosofia da reforma administrativa operada com o Decreto-Lei
n? 200 baseou-se na descentralizagdo das atividades da administrag&o.
A partir dessa etapa houve grande incremento & chamada administragao
indireta com entidades de personalidade juridica propria, como as autar-
quias, empresas puUblicas e sociedades de economia mista.

Considercu-se mais a autarquia como servig¢o autdnomo para a exe-
cucdo de atividades tipicas da administragdo publica com gestdo admi-
nistrativa e financeira descentralizada.

A empresa publica objetivard a exploragido de atividade econémica
pelo Estado, por forga de contingéncia ou de conveniéncia administrativa,

J& a sociedade de economia mista tem como escopo a exploragédo de
atividade econdmica, sob forma de sociedade anénima.

2. Essas orientagdes sdo vélidas para ¢ plano federal e estadua!, por-
quanto o Ato Institucional n? 8, de 1869, estendeu ao Poder Executivo
dos Estados, do Distrito Federal & dos Municipios a competéncia para
a realizagdo da respectiva reforma administrativa, observados os princi-
pios fundamentais adotados para a administragéo federal.

3. Dentre as normas de administragao financeira e de contabilidade fi-
xadas na reforma administrativa estd o dever da administragido federal,
lato sensu, logo direta e indireta, de prestar ao Tribunal de Contas os
informes relativos 4 administragdo dos créditos orgamentérios e facilitar
a realizagdo de inspegbes de controle (Decreto-Lei n? 200 — art. 75).

4. Daqui ja entrevemos os controles que sofre a administragdo do pon-
to de vista financeiro e orgamentério. O primeiro ja identificado é o con-
trole técnico, feito pelo Tribunal de Contas. Cabe a este o exame da
legalidade e da regularidade dos gastos ou que envolvam bens e valores
publicos. Ndo cabe ao Tribunal de Contas examinar da conveniéncia ou
oportunidade desses atos, e sim que suas préticas sejam embasadas em
aspectos legais e de regularidade incontestavel.

A Constituigdo federal instituiu o controle financeiro e orgamentério
interno e externo. O controle externo € exercido pelo Poder Legislativo
com o auxilio do Tribunal de Contas. E auxilio € nfio assessoramento. E
auxilio técnico e nao politico. Este é exercido pelo Poder Legislativo
apoiado no exame técnico do Tribunal de Contas.

Entao o Tribunal de Contas ndo pode acompanhar a execugdo orga-
mentaria? Pode, através do desempenho financeiro, das informagdes da-
das pela administragéo.

Qutro controle imposto pela reforma administrativa é o administra-
tivo-hierarquico, onde a autoridade subordinante vela pela execugéo fi-
nanceira a carge de seu subordinado, inclusive, obrigando-se, por forga
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de mandamento constitucional, ao pronunciamento dessas autoridades
administrativas, aprovando ou n#o as contas do seu subordinado, antes
de envid-las ao Tribunal de Contas (Constituicdo federal — art. 70, § 49).
Também impde-se o controle hierdrquico com a supervisdo ministerial.
No entanto, no caso da administragdo indireta, essa tutela administrativa
com 0 exercicio do controle sobre essas entidades ndo pode prejudicar
a personalidade juridica ou a liberdade de gestao.

Pelo controle da moralidade administrativa verificam-se as regras da
boa administrag@o (Henri Welter — Le Controle Jurisdictionnel de la
Moralité Administrative — pag. 77). Como acentua Seabra Fagundes, a
moralidade administrativa se traduz no comportamento adequado & isen-
¢do, ao zelo, & seriedade e ao espirito publico, que caracterizardo o
administrador como mandatario da coletividade (“Os Tribunais de Contas
e a moralidade administrativa” — Revista do Tribunal de Contas do Dis-
trito Federal 2/9).

Historicamente, desde 1824 o Governo apresentava anualmente a
Camara dos Deputados um balango geral da receita e despesa do Tesou-
ro Nacional do ano antecedente {Constituigdo de 1824 — art. 172).

Com o advento do Tribunal de Contas, em 1890, mais acentuou-se a
responsabilidade financeira & orgamentaria do Poder Plblico.

A Constituig@o de 1934, nobilissima por sua atualizagéo e fixagéo de
novos principios, dava ao Tribunal de Contas o acompanhamento da exe-
cugdo orgamentéria e o julgamento das contas dos responsdveis por di-
nheiros ou bens publicos (art. 99), e, numa antecipagdo do assunto que
ora estudamos, administrag@o indireta, competia ao Tribunal de Contas
a fiscalizagdo financeira dos servigo autdénomos (art. 101, § 39).

Encontramos sempre a preocupagao pela gestdo de dinheiros publi-
cos (Decreto-Lei n? 199 — art. 33); e ndo 506, todos os atos que afetem o
patrimonio publico ou imponham gastos.

Desde que reconhecemos a necessidade de controle dos gastos dos
dinheiros publices, dos valores e bens, temos que assentir na natureza
puablica dessa gestdo patrimonial e financeira. Dai a regra constitucional
competindo & Unido Federal a legislagdo sobre normas gerais sobre des-
pesa e gestdo patrimonial e financeira de natureza pablica (art. 82, XV,
¢), donde surgem o0s principios gerais sobre a fiscalizagdo financeira e
orgamentaria, que sfo exitensiveis aos Estados-membros (art. 13, V).
{Raul Machado Horta — Revista de Direito Pablico 16/15). Em outubro
de 1977, o Governador do Estado do Rio de Janeiro enviou & Assembléia
Legislativa projeto de lei complementar sobre a organizagdo do Tribunal
de Contas do Rio de Janeiro que adota expressamente os principios es-
posados pela Lei n? 6.223 quanto a fiscalizagéo da administragdo indi-
reta.
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Se fizermos a interpretagédo sisteméatica da Constituicdo sobre o con-
trole dos gastos puablicos, veremos que o Tribunal de Contas exerce a
auditoria financeira e orgamentdria sobre as contas das unidades admi-
nistrativas dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario). Todo o
julgamento da regularidade das contas dos administradores é baseado
em normas de fiscalizagdo financeira e orgamentaria (art. 70, §% 39 & 49).
Essas normas sdo aplicaveis as autarguias (art. 70, § 59). Alias, na Cons-
tituigdo de 1946 o Tribunal de Contas julgava as contas dos administra-
dores das entidades autarquicas (art. 77).

Pontes de Miranda justificou a inclusdo das autarquias, porguanto
essa obrigatoriedade de prestagfo especial de contas impde a prestagéo
direta ao Tribunal, e ndo virem essas contas englobadas nas contas
gerais do Ministério ac qual se subordinem, geralmente o entdo Minis-
tério do Trabalheo, Industria e Comércio, por ser uma fragdo do Estado.
Mostra ainda o insigne Pontes de Miranda o alcance da responsabilidade
dos administradores na prestag@o de contas, e ndo da prépria autarquia
(Comentérios 3 Constitui¢do de 1946 — art. 77).

Portanto, o exercicio da fiscalizagdo financeira e orgamentéria serd
feito pelo Poder Legislativo (controle externo) e pelo controle interno do
proprio Poder Executivo {art. 70).

5. O Projeto da Constituigdo de 1967 ndc inseria a fiscalizagdo da
administragdo descentralizada. Esta surgiu através da Emenda n® 470, de
autoria do ilustre Senador Josaphat Marinhe com o seguinte teor, que
prevaleceu no texto definitivo (art. 48):

“A lei regulard o processo de fiscalizag8o, pela Cémara dos
Deputados e pelo Senado Federal, dos atos do Poder Executivo
e da administragdo descentralizada.”

Esse ilustre parlamentar e jurista invocava a Emenda Constitucional
n® 17, de 1965, que tinha dispositivo idéntico, ndo repetido no projeto
constitucional.

A Emenda n? 639/2 ao Projeto Constitucional de 1967 estendia a
fiscalizagao financeira e orgamentaria as autarquias, as sociedades de
economia mista e & administragao indireta. Como fora adotada a emen-
da sobre a administragao descentralizada, esta ficou prejudicada, em
parte, somente aceitando-se a aplicagdo as autarquias.

Finalmente, na atual Constituicdo de 1969 prevaleceu o dispositivo:
“A lei regulard o processo de fiscalizagdo, pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, dos atos do Poder Executivo,
inclusive os da administragdo indireta” (grifo nosso).

Com esse dispositivo constitucional, 0 Poder Legislativo exerce o
controle parlamentar, auténtico controle polltico das entidades da admi-
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nistragdo indireta. Nesse controle inclui-se a fiscalizagdo da legalidade e
da eficiéncia desses entes, muito além do que poderd fazer o Tribunal

de Contas, com ¢ controle técnico, onde a legalizagdo ¢ o fator mais
importante.

A preocupagao com as atividades da administragdc indireta esta na
razdo ébvia do grande desenvolvimento das empresas publicas e das so-
ciedades de economia mista, gerindo enormes recursos publicos, nao
podendo ficar a salvo da fiscalizagéo.

6. Baseado no artigo 48 da Constituigdo, o legislador ordinario pro-
curou dar um grande passo no controle financeiro e orgamentario da
administragdo indireta. Por isso, varios projetos procuraram atender ao
desideratum constitucional, que se converteu na Lei n® 6.223, de 14 de
julho de 1975. Esta lei, portanto, dispondo sobre a fiscalizagao financeira
e orgamentaria da Unido pelo Poder Legislativo, deu prosseguimento a
tdo desejada regulagédo do dispositivo constitucional, ndo sdé em relagao
a toda a administragdo direta, como especialmente em relagdao a admi-
nistragdo indireta. Ressalte-se, desde ja, que as leis criadoras das em-
presas publicas brasileiras (BNH, BNDE, Caixa Econdmica, Casa da Moe-
da etc.) ja prevéem a obrigatoriedade da prestagédc de contas ao Tribu-
nal de Contas da Uniao. Com isso, a grande novidade praticamente esté
na obrigatoriedade relacionada com as sociedades de economia mista,
cuja prestacgdo de contas foi muito discutida, tendo em vista esse con-
trole estar adstrito 4s assembléias onde 49% dos acionistas poderiam
verificar e discutir o desempenho financeiro e orgamentario dessa socie-
dade. Por outro lado, a maior parcela de agdes esta em méaos do Poder
Pablico, logo, recursos plblicos que ndo sdo fiscalizados pela assem-
bléia, nem esta verifica a boa aplicagéo, e sim 0 conjunto das atividades
da sociedade. A discussdo foi superada pelo art. 45 da Constituigdo, ja
citado, ac prever a fiscalizagdo dos atos da administragdo indireta, nela
incluida a sociedade de economia mista, por for¢a do Decreto-Lei n® 200,

7. Passemos ao exame da Lei n® 6.223, que regulamenta a fiscalizagao
financeira e orgamentaria da Unido, pelo Congresso Nacional, com o au-
xilio do Tribunal de Contas da Uni&o. No plano estadual essa fiscalizagéo
estd entregue & Assembléia Legislativa com o auxilio do Tribunal de
Contas do Estado. No ambito municipal essa fiscalizagéo é realizada pela
Camara Municipal com o auxilio do Tribunal de Contas do Estado ou
6rgdo estadual a que foi atribuida essa incumbéncia (Constituigdo fe-
deral — art. 16, § 19), como esta ocorrendo no Rio de Janeiro, Ceara e
Bahia. (Ver nossa opinido sobre o assunto: “A Responsabilidade Finan-
ceira e Orgamentdria nos Municipios.” Revista do Tribunal de Contas do
Distrito Federal, n® 5/97.)

A Lei n® 6.223 abrange a apreciagd@o das contas do Poder Executivo
(Presidente da Republica, Governador de Estado e Prefeito Municipal),
isto €, o desempenho do conjunto das unidades administrativas do Poder
Executivo, na declaragdo geral de seu Chefe, ndo excluindo o exame in-
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dividual das contas dos responséveis, quer através da auditoria finan-
ceira e orgamentdria (controle interno feito pela propria administragdo)
e até o julgamento das contas dos administradores em geral e responsa-
veis por bens e valores publicos (art. 29). Nesta parte, quaiquer adminis-
trador serd fiscalizado, ou qualquer responsdvel, ainda que ndo admi-
nistrador, por bens e valores publicos. Por exemplo, guem receba verbas
ou dotagfes orgamentérias, como nas instituigdes filantrépicas, culturais
ou educacionais. Estes também prestardo contas. E a regra da prestagio
de contas pela utilizagdo de dinheiros publicos.

Para tornar eficaz a agdo do Poder Legislativo, este podera requisi-
tar, e 0 termo & esse, no sentido de pedir ao seu 6rgao auxiliar, o Tri-
bunal de Contas, as informagbes sobre as contas dos érgdos e entida-
des da administragdo, copias de relatérios de inspecgdes realizadas e
respectivas decisdes do Tribunal de Contas, a fim de que o lLegislativo
possa fazer a sua avaliagdo ou julgamento do desempenho financeiro
e orgamentario {art. 39),

No concernente & administragdo indireta, o Legislativo pode requisi-
tar os balangos dessas entidades. Dir-se-4 que 0s mesmos s&@o publica-
dos em ¢rgdos de divulgaclo generalizada, no entanto, cabe a pondera-
¢do mais contabil do que juridica, de que um balango ndo se reduz ao
publicado na imprensa. Essa publicagdo é o reflexo das atividades da
escrituracdo, dos documentos que embasam esse balango. Muitas vezes
tornar-se-a impossivel remeter ag Tribunal de Contas toda a documen-
tacdo qgue se destinou ao balanco, porém, o Legislativo ainda usara da
faculdade dada pela Lei n.? 6.223, isto &, pedir a inspegdo na entidade,
quando o relatdrio de auditoria ou o certificado de auditoria apontar
irregularidades nas contas. Essa chamada inspegao in loco, admitida pela
Constituicdo federal {art. 70, § 39, in fine), foi uma das grandes inovag¢des
na fiscalizagdo financeira pelo Tribunal de Contas, pois da & Corte a
possibilidade de verificar na prépria entidade o deslinde de possivel
irregutaridade ou fazer o cotejo de documentos e afirmagdes em bene-
ficio da sadia administragfo, que nada tem a esconder. Por outro lado,
ainda no tocante aos balangos da administragdo indireta, a Constituigédo
da o julgamento da regularidade das conias dos administradores e res-
ponsdaveis, através de vérias atitudes, inclusive levantamentos contabeis
{(art, 70, § 49). Verificados irregularidades ou abusos da administragdo
no exercicio financeiro ou orgamentario, o Tribunal de Contas pode re-
presentar ao Poder Legislativo {(art. 59). Essa faculdade surge conjugada
4 aplicagdo de sangbes pela Corte de Contas, que podera nao represen-
tar ao Legislativo, no entanto, comunicaré ao Legislativo a aplicagdo des-

sas sangdes.

Se a Corte representar ao Legislativo, este, através da Comissdo de
Fiscalizagdo Financeira e Tomada de Contas, emitird parecer conclusivo
com Projeto de Decreto Legislativo, no qual, o Legislativoe acolhe ou
rejeita a representagdo (Lei n® 6.223 — art. 59, § 29). Ndo podera sim-
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plesmente arquivar a representagdo. Ela pode ser repelida, porém, com
o Decreto Legislativo.

Essas diretrizes jd apontadas sdo pecuiiares a toda a administragao,
direta e indireta.

Na administragdo indireta encontramos caracteristicas proprias da
empresa publica e da sociedade de economia mista, onde o capital pu-
blico é integrante com preponderancia. Alids, a Constituicdo federal im-
pOe as empresas plblicas e sociedades de economia misia, as normas
aplicaveis as empresas privadas, inclusive quantc ao direito do traba-
Iho e a0 das obrigagdes (art. 170, § 29).

8. Partindo da singularidade das empresas publicas e sociedades de
economia mista, a Lei n® 6.223, que ora examinamos, limita a fiscaliza-
gao as entidades com personalidade juridica de direito privado, cujo
capital pertenga exclusiva ou majoritariamente ao Poder Publico. Essa
limitag@o visa respeitar as peculiaridades de funcionamento da entidade
{art. 70, § 19), num regime hibrido atividade privada/atividade publica.
Portanto, ndo se pode impor & sociedade de economia mista ou empresa
publica a fiscalizagdo dirigida & administragdo direta, pois as peculiarida-
des s#o dissemelhantes. Ao lado disso, a Corte fiscaliza e nao planeja.
Eis o dispositivo legal:

“As entidades pablicas com personalidade juridica de direito
privado, cujo capital pertenga, exclusiva ou majoritariamente a
Unido, a Estado, ao Distrito Federal, a Municipio ou a qualquer
entidade da respectiva administragdo indireta, ficam submetidas
a fiscalizagao financeira do Tribunal de Contas competente, sem
prejulzo do controle exercido pelo Poder Executivo’™ (art. 79).

Avanga mais a lei, limitando a verificagdo sobre a exatidio das con-
tas e a legitimidade dos atos. A exatiddo chegar-se-4 pelo levantamento
contabil. Isso ndo significa mera soma ou numerclogia aritmética, sem
contraste entre 0s numeros apresentados. Significa, portanto, a exatiddo
das contas segundo os dados apresentados. A legitimidade dos atos é
contrasteada pelo principio da legalidade que domina a administragéo.
Ao contrario do particular, que faz tudo aquilo que a lei ndo impede, o
administrador sd faz o permitido pela lei. Bentro dessa legalidade, os
atos deverdo ser examinados como obedientes aos principios legais. Na
empresa publica & na sociedade de economia mista constituidas como
sociedades andnimas, a lei regedora dessas sociedades deve ser adotada
como paradigma na condugdo dessas sociedades, ao lado do estatuto
dessas sociedades.

Qutro parametro a ser cbservado na fiscalizagdo da administragdo
indireta refere-se aos objetivos sociais, & natureza empresarial e as ope-
ragdes segundo os metodos do setor privado. Logo, a empresa pablica
e a sociedade de economia mista ndo podem ser analisadas, sendo do
ponto de vista empresarial, no cotejo das atividades idénticas e afins da
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atividade privada, ndo podendo o Tribunal de Contas interferir na politica
adotada pela entidade, sendo de acordo com normas previstas na legis-
lagdo geral e especial, isto &, ndo serdo criadas normas fora da legisla-
¢do. (Ver — Roberto Rosas — ‘““Tendéncias Atuais da Empresa Pdblica”
— Revista do Tribunal de Contas do Distrito Federal — n® 4.)

Comegam a surgir novidades nesse assunto.

O Tribunal de Contas podera discutir 0 mérito das decisfes da dire-
toria da sociedade de economia mista ou da empresa publica? Pensamos
negativamente. O mérito da decisdo diz com as peculiaridades da socie-
dade, a menos que esse mérito envolva ilegalidade.

9. As instituigdes financeiras, quer sob a forma de empresa publica ou
socledade de economia mista (eb.: BNDE, BNH, Banco do Brasil), estéo
excluldas da fiscalizagdo do Tribunal de Contas, por que ha o controle
efetuado pelo Banco Central?

De fato, a Lei n? 4.595, de 1964, que teve como escopo a reforma
bancéaria, deu ao Banco Central a competéncia para exercer a fiscaliza-
¢do das instituigdes financeiras (art. 10, VIll), uma permanente vigilancia
no mercado financeiro (art, 11, VIl). Essa fiscalizagdo do Banco Central
destina-se aos aspectos bancarios, do ponto de vista operacional e néo
quanto & aplicagdo do numerario publico. O Banco Central nao interfere
na politica de pessoal, remuneratéria de um banco.

Outro ponte a ser examinado segundo a Lei n? 6.223 diz com a so-
ciedade holding com subsididrias, onde se admite a presta¢do Unica da
controladora, porém, com as contas das subsidiarias (“Telebrds” — Re-
vista do Tribunal de Contas da Unido 14/133 e 178; Parecer do Procura-
dor-Geral Ivan Luz — Revista do Tribunal de Contas da Unidao 14/344; Pa-
recer do Consultor-Geral da Replblica — DJ, de 26-7-77, pag. 9520).

Quando a Lei n? 6.223 submete & fiscalizagdo financeira do Tribunal
de Contas as entidades cujo capital pertenga majoritariamente 4 Unido,
ao Estado, ndo abrangeu a participagdo minoritaria. (Revista do Tribunal
de Contas da Unido 14/181.)

Essa matéria relativa ao controle das sociedades de economia mista
¢ empresas plblicas foi amplamente discutida na doutrina. {Caio Tacito
— “Controle das Empresas do Estado (Pablicas e Mistas)” — Revista do
Tribunal de Contas do Distrito Federal n® 1; Hely Lopes Meirelles — “A
Administragdo Publica e seus Controles” — Revista do Tribunal de Contas
do Distrito Federal, n® 3; Revista de Direito Administrativo 126; Arquivos
do Ministério da Justi¢a, n® 139; Luiz Navarro de Britto — “Tribunais
de Contas e Controle da Administragdo Indireta” — Revista do Tribunal
de Contas do Estado da Bahia, n? 6, pag. 39, 1977; Raimundo de Mene-
zes Vieira — Revista do Tribunal de Contas do Dislrito Federal, n? 5; Eros
Roberto Grau — “Controle das Sociedades An6nimas com participagéo
estadual majoritdria” — Revista de Direito Pdblico 30/17).
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Regido metropolitana
e estrutura sindical brasileira

Pauvro EmivLio RIBEIRO DE VILHENA
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Gerais e da Universidade Catélica de
Minas Gerals

“... no hay ciencia politica posible sin
contar con un fundamento socloléglce.”
(GECRGES BURDEAU) (1)

* 8 *

“Der Staat bestimmt durch seine Recht-
sordnung nicht nur, welche Pflichten und
Rechte die Einzelnen haben, sondsrn
dass sle Oberhaupt Pflichten und Rechts
haben kénnen und ob dlese fiir alle glei-
chen sind.” (HANS NAWIASKY) {3)

- & &

“Q Estado n#o cria os grupos profisslo-
nais, J& os encontra existindo esponta-
neamente em sociedade. Limita-se sim-
plesmente a dar-thes forma Juridica, or-
ganizando-lhes certos requisitos para o
pleno exercicio funcional.” (EVARISTO
DE MORAIS FILHQ) (3}

SUMARIO

1. Introdugd@o — 2. Retrospecto histérico — 2.1. As
cidades medievais — 2.2. As corporagdes medie-
vais — 2.3. As cidades e as corporagdes — 3.
A estrutura sindical brasileira — 4. O Distrito e o
Municipio — 5. A regifo metropolitana — 6. As
normas coletivas — 7. A regido metropolitana
& a norma coletiva — 8. Concluséo.

{ 1} Método de la Ciencla Polltica. Buenos Alras, 1976, pég. 110,

{ 2) “O Estado delermina, através da ordem |uridica, nBo 8¢ quais os dlreltos s deveres que os Indl-
viduos tém, mas que eles, em geral, podem ier deveres e direitos ¢ se estes sfo Iguals para
todos" — Allgemeine Staatslehre. ZOrich-K3In. Verlagsanstalt Benziger & Co. A. G., 1956, 3.¢ vol,,
pag. 12, n.2 10.

{ 3 O Problema do Sindicato Gnlco no Erasil. Rlc de Janeiro. Edilora "A Nolte', 1952, phg. 66.
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1. INTRODUGCAO

A extraordinaria agress&o socioldgica ao fenémeno conceitual emer-
gente chamado regido metropolitana abriu ubérrimo campo de pesquisas
e estudos para & compreensdo do homem ¢omo membro de uma comu-
hidade,

Fendmeno coexistente com o advento da era industrial em suas fei-
¢bes atuais, a metropolizagdo do homem dimensionou-0 em todas as
éreas de sua projegdo pessoal, desde sua conformagdo espiritual, suas
caréncias e procuras afetivas, seus mitos e seus desencantos ideologicos
até as suas menores necessidades materiais, proximas ou remotas, dire-
tas ou indiretas.

O estreitamenio e a intensidade de relagbes interpessoals, concen-
tradas em espagos geograficos mais amplos, a reformulagéo de standards
de vida, que se procura através de planos de equacionamento de vias
comportamentais, forgaram, do plano sociolégico e do substrato econd-
mico, a uma revisdo das estruturas normativas, que passaram a conside-
rar a metropolizagdo urbana como um fendmeno global em todas as 4reas
de incrementagdo de vida social, tals como relagdes civis, relagdes pro-
fissionais, seguranga, higiene, criminalidade, transporte, comunicagdes
(estas, como causa), lazer, bem-estat ete.

A concentragdo de interesses, & forgca do acesso a comunicagio,
pronta e eficaz, se resultou em uma maior sensagéo de conforto, de bem-
estar, de satisfacdo de necessidades decorrentes da coexisténcia, tornou,
por outro lado, mais sensiveis os fluxos pessoais dos instintos de afir-
magdo e de conservacdo dos individuos, incrementando, por isso, os
riscos da conflitualidade social, caso esses fluxos nao venham a encon-
trar canais aptos a0 escoamento e & satisfagdo daqueles interesses.

Assim como se armou a concep¢io socioldgica, econdmica, admi-
nistrativa e infra-estrutural de uma regido metropolitana, assim também
se deveria apreender e delinear, em termos de interagio social, a sua
superestrutura normativa, sobretudo sua rede juridico-legislativa.

Se as vérias formas de manifestagdo da vida grupal (famllla, crenca,
esporte, sobretudo a politica) sofreram e vém sofrendo profunda revisdo
na perspectiva e no comportamento dos individuos componentes das
megalépolis ndo se pode negar que essa comogdo atingit, nas bases de
sua explicagdo existencial, as forgas sociais aglutinadas em razdc do
trabalho.

Colhe-se, na experiéncia das relagdes laborais, que, destacando-se
dos interesses individuais, de cada trabalhador considerado como tal,
alinha-se uma express@o uniforme de interesses, os chamados interesses
coletivos e que exprimem a soma ou a média ou a resultante daqueles
interesses individuais, aglutinados em raziao de uma profiss@o ou de uma
atividade econémica em um circulo espacial definido.
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Entre as forgas sociais de malor vitalidade e de mais aguda atuagéo,
exprimindo e afirmando interesses coletivos fundamentais, figuram as
categorias constituidas em razdo da produgdo, que o direito brasifeiro
distingue em categorias profissionais (de empregados), categorias eco-
némicas (de empregadores) e categorias de profissionais liberais (au-
tdnomos).

Como essas categorias, por razfes histéricas e sociolégicas, tiveram
e tém seus centros de projecdo na cidade, em que encontraram os limi-
tes naturais de aglutinagio, elas compdem o tecido social urbanistico e,
por isso, sofrem constantes e incisivas influéncias do processo de cresci-
mento e de gigantismo das metrdpolis e de seu desdobramento agrupa-
do, as regides metropolitanas.

A sensibilidade econdmico-profissional & regionalizagdo metropoli-
tana nio recebeu ainda, na investigacio clentifica, uma focagem especi-
fica, embora os fatores que se interinfluenciam (cidade x grupo profissio-
nal) o fagam com a maior intimidade, por tratar-se de interesses vitais de
sobrevivéncia e de conveniéncia entre os individuos-trabalhadores, como
tais e como habitantes de determinada area geogréafico-populacional deli-
mitada.

O fendmeno da metropolizagao, ligado ac da industrializagao, ao do
comércio, ao das comunicagdes, acha-se de tal maneira imbricado nas
condutas perspectivistas dos individuos-trabalhadores (ndo importa se
pertencentes a categorias profissionais ou econdmicas ou liberais)), de
tal maneira nelas entranhado que o préprio equacionamento da repre-
sentagdo politica denota uma especial formulagio ao armar os gquadros
de sua participagdo no poder. '

Quando se trata, porém, do joge dos interesses propriamente pro-
fissionais, sente-se que o surto da metropolizagédo regional alargou o
sentido da solidariedade, o &mbito da co-participagde natural, sobretudo
dos trabalhadores, que passaram a ter condigdes de vida (econdmicas) e
de trabalho idénticas, similares ou mesmo conexas, mas em areas geo-
graficas maiores, embora pontuadas em duas ou trés ou mais cidades di-
ferentes e que se interligam pela proximidade ou pela contigiiidade re-
sultante dos sistemas de comunicag¢éo.

Ora, se ocorre essa revisdo de conceitos, como gue diluindo as fron-
teiras politicas entre cidades e municipios, se se impdem diretrizes co-
muns a eles, que visam a uniformizar sistemas de administragédo, de as-
-sisténcia, de planejamento geral, ndo ha motivo para, também sob essa
otica, deixar de encarar-se a necessidade de uma reformulagio objetiva
no sistema da representagdo sindical, tendo-se por base territorial a re-
gido metropolitana.

Como o grupo profissional é um dos grupos sociais que mais se
prestam & politizagdo, na forma que lhe é peculiar (%), isto &, para a
defesa de interesses da categoria, € necessério se perquiram as suas

{ 4} Cf. BURDEAU, ob. cit., pég. Ilf, e TANNENBAUM, apud MORAIS FILHO, pg. 69, n. 76.
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bases socioldgicas, as Iidéias-forgas que atuam como fator de arregi-
mentagao individual, mas dentro de outro campo ndo menos propicio e
condicionante da centralizagdo de interesses sociais, a cidade, agora
vista em seu desdobramento fisico e conceitual, a regido metropolitana.

Ao entendimenio de que as bases sociclégicas do sindicato muda-
ram-se e a sua estrutura juridica estd & procura de uma redefinigao,
tendo por circulo objetivo da captagdo a regifo metropolitana, terd ela
por fim realizar mais harmoniosamente interesses gerais de uma catego-
ria, situada em uma mesma &area geogréfica, em um mesmo nivel de vida
econdmica, enfim, em um mesmo contexto sociolégico, porém, dentre de
um circulo maior de interagéo.

A par dessa realidade sociolégica, & da maior importancia para as
investigacbes desse trabalho se tenha em mente, e ndo & demasiado
repetir, que a “categoria profissional e econdmica formou-se como siste-
ma de aglutinag&o de interesses individuais que, pela identidade de con-
digdes de trabalho e de vida, dos empregados ou de métodos ou proble-
mas de produgdo economica dos empregadores, se estratificaram em
fortes lagos de solidariedade, passando, dal, a servir de projegdo e tun-
damento & solugao dos problemas coletivos de cada grupo™. (%)

A Sociologia define-a como resultante de uma solidariedade por si-
militude, que “se vai particularizando para se aplicar especialmente s
relagbes entre pessoas ligadas entre si por um certo lago de identidade
de interesses e aspirages”. (%)

Uma sucinta visdo retrospectiva do fendmeno do surgimento das
comunas e da formagao das corporagbes medievais explicard 0s nexos, a
intensa forga reciproca irruptiva que faz relacionarem-se cidade e sindi-
cato, ndo como continente e contedo, mas como complexos nucleares
de formagéo sociolégica que se interfislonomizam.

2. RETROSPECTO HISTORICO

Como forma associativa de defesa de interesses profissionais, ngo se
pode negar aos sindicatos modernos a sobrevivéncia, embora ténue, do
mesmo espirito que, na antigliidade, presidiu a organizagdo de associa-
c¢bes (sreni) de barqueiros, artesdos, agricultores e pastores, na [ndia,
das tyases, os orgeons, principalmente as hetairidas e os colégios de
barqueiros (nautas), na Grécia e, sobretudo, dos collegia, em Roma, de
que as fontes histéricas, desde Plutarco, j4 trazem mais circunstanciado
testemunho. {7)

{ 5) Cf. VILHENA, Paulo Emflio Ribeiro ds. Da Sentenga Normailva. Tose. Estabelecimentos Gréiticos Sta.
Marla. Belo Horizonte, 1961, pag. 15.

{ ©) VILHENA ,ob. cit., pags, 15/16. Ci. FILHO, Evarisio de Morais. ''Conceito deo Cateporla Econdbmica™,
In Revista Trabatho & Saguro Socfal, vol, XXX, jan./fev./1852, pigs. 113 o segs.

{ 7) Cf. CABANELLAS, G. Derecho Sindical y Corporativo. Buenos Aires. Ed. Blbliogréfica Argentina, 1859,
péga. 23 e soge.; DEVEALL, Marlo L. Curso de Derecho Sindical y de Ia Previsién Social, Buonos
Aires. Victor P. Zavelia Ed., 1952, pég. 18 e ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO e CABANELLAS DE
TORRES, Guillermo. Tratado de Politice Labarsl y Soclal. Buenos Alres, Ed, Hellasta S.R.L., T.
1, paAgs, 230 e segs.; ELLUL, Jacques. Histolre des Institutions ds FAntiquité. Paris. Presses Univer-
aitaires, 1863, phgs, 34, 215/0, 438 403, o SAINT-LEON, E., Martin, Historia de las Corporacionss de
Oficlo. Busncs Afres, Ed. Partenon, 1847, p#g. 31,
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Armou-se, em realidade, acerba polémica entre doutrinadores, ora
contestando, ora afirmando a linha de continuidade entre as associagbes
romanas e as corporagdes e entre estas e os modernos sindicatos.

N&o h& ddvida alguma que as instituigdes juridicas, de natureza or-
ganizativa, guardam, em sua conformagéo, a diregdo dominante das rela-
¢bes sociais e econdmicas de determinada época.

Se o sindicato moderno representa uma forma de agremiacéc por
interesses antagbnicos (de empregados x de empregadores), reside isto
no préprio condicionamento histérico do advento da revolugédo industrial,
da méquina, que situaram, em campos marcados quanto aos interesses
contrapostos, trabalhadores e empresarios.

Se, por outro lado, a associagéo operou-se em conjunto na ldade
Média (mestres, como proprietarios e exploradores do negdcio; compa-
nheiros, como assalariados e aprendizes, em relagdo mista de trabalha-
dor e educando ou discipulo), quer isto significar que a estrutura eco-
némica e social, revelando o dominio representativo das oficinas {empre-
gadores), ndo reconhecia sendo nos interesses patronais o poder im-
positivo de organizagdo e de absorgdo das demais for¢as que compu-
nham o processo produtivo da economia cerrada medieval.

Em Roma, para alargar a retrospecgdo histérica, objeto de contrato
somente podia ser o trabalho livre, cuja representagdo associativa ficava
nas exclusivas m&os dos prestadores, tais como os artesdos (opifices),
artistas (artifices), comerciantes (mercatores ou negotiatores), excepcio-
nando-se 0s colégios militares (collegia militum) e os corpos de emprega-
dos publicos ou administrativos (decuriae apparitorum).

Conquanto diversos tenham sido os fins especificos nas trés etapas
histéricas e que levaram A agremiagdo, como sejam a natureza do inte-
resse dominante, a absorgdo de interesses de uma categoria pela outra
ou a autonomia ou exclusividade do interesse representado, a verdade
é que, na linha histérica, persevera o espirito associativo e a segregagéo
corporativa fundada sempre em interesses profissionais, que se repre-
sentam pela especializagdo em determinado ramo de atividade econdmi-
ca ou profissional.

Jé sob a focagem, a que mira esse trabalho — o paralelismo sindi-
cato x cidade —, a distingdo entre a Antigliidade Cléssica e a ldade Média
e entre esta e os tempos modernos comportam matizes bastante sensi-
veis, que ndo podem passar despercebidos ao espirito critico do inves-
tigador.

As cidades antigas, as cidades-estados, tais como Tebas, Atenas,
Esparta e mesmo Roma, a despeite da formagdc do Impeério Romano, em
que se diversificou e amplamente se distribuiu a nogido de comunidade
estatal, apareciam como centros regionais da atividade econdmica desen-
volvida no campo e abrigavam, no perimetro urbano, sistemas de troca e
de produgdo de bens (tecidos, bronze, ceramica, tinturas etc.) e de ser-
vigos, que se adensavam na fisionomizagéo de uma economia pré-organi-
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zada, conquanto, na Grécia, essas cidades espontassem como centros
lideres de defesa e de protegdo de outras cidades menores ou vilas ou
povoados circunvizinhos, assenhoreando-se, por isso, de larga forga he-
gemobnica politica. (%)

A predominéncia da vocagdo politica (polis}, a incipiéncia da ativi-
dade industrial, o comércio externo, o trabalho escravo, a indole guerrei-
ra ou cultural e o processo de formagédo dos grupos — pelo sangue, fa-
milial, religioso, como nos genos, na fratria — explicam a rarefagio dos
sistemas associativos profissionais na Grécia. Se exisfiram, e a Histéria
05 aponta, nfo resultaram de uma florescéncia natural e insita no nasci-
mento e ha expansdo das cidades, mas ali se constituiram quando elas
ja se encontravam feitas, urbs, e nelas encontraram um campo fisico pro-
picio & especializacdo de grupos, por forga da concentragdo e da den-
sidade demograficas.

O surgimento e a formagdo dos centros urbanos da polis mais resul-
taram da reunido de forgas afetivo-religiosas, misticas e politico-sociais,
do que da coincidéncia com o desenvolvimento de atividades comercials,
como se dera na ldade Média. (®)

O que se quer salientar & que, na cidade antiga, a organizagdo de
grupos profissionais deu-se com a cidade feita e ndo surgiu nem cresceu
com ela.

Voltando os othos ao passado helénico e aventurando-se a um pri-
meiro cotejo, vé-se, que a denominagic da cidade mater nas regibes
metropalitanas de nossos dias ndo se explica em termos de “hegemonia
ou de lideranga politica” {cujos ceniros se deslocaram para o Estado
moderno) como ¢ era na Grécia, mas como forga de atuag@o da tessitura
econémico-social, pela natureza, pela evolugdo e pela entramacédo das
relagdes econdmicas assim como por formas comportamentais de estru-
tura cultural predominante.

A peculiaridade da formacao das cidades classicas, a sua fisiono-
mizagdo eminentemente politica, 0s sistemas de produgdo e as relagdes
de trabalho (em que prepondera a mio-de-obra escrava) nfdo autorizam
outro relacionamento com as cidade medievais ou modernas senédo no
que se serviram de continente, circulo fisico e adensado, para a orga-
nizagdo de associagbes de Indole profissional cu econbmica.

{ 8) Ct. JACQUES, Paulino. Ctrso de Dirello Constitucional. Rio. Forense, 7.8 ed., 1974, pég. 170; GAU-
DEMET, Jean. Las Institutions da [|"Anliquité. Paris. Editlons Montchrestien, 1972, pdgs. 82 g segs.

()

cf. GAUDEMET, ob, clt., pégs. 66/67, e ELLUL, ob, cit, pdg., 77, Ill; FUSTEL DE COULANGES.
A Cldede Antlge, 3.® sd., Vol. |, Lisbos, Livwrarla Cldssica Edltora, 1929, paps. 180 (nota 1) e =egs.
Intgrossente & easa passagem de FUSTEL DE COULANGES: "Ume c¢ldade (urbs) onire o8 antigos nio
so formava no decorrer do tempo pelo lento desanvolvimento do nGmero dos homens ¢ das cons-
trughes, Fundava-ss uma cidade duma &6 vez, completamente, num dia'’ {ob. o wol. ¢lis,, pag. 20B).
O ato que aa realizava em um s0 dia erm o ete de resolugho de fundar-se uma clidade e eosta
surgla por convenglio ou consense, dentre tribos e/ou familiss, quando se Implantava, desde logo,
o templo, como seu ceniro espirtual, JA a execupdo material da construgho da cidade msucedin-se
no tempo, pela consecutlva edlficacfc, como processo dirlgldo @ o constante acesso de forastelros,
campesinos sobretude. Substituindo-se o ‘‘templo” pelo “centre arquitetdnico” clvice ou pelitico —
os paléclos que ebrigem o3 Trés Poderes —, a assoclaglo de idélas com a edificagfio do Brasilia
(Brasll} & perfaita.
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O mais préximo encontro com o tema ora proposto — regido metro-
politana e estrutura sindical brasileira — somente lograré algum éxito par-
tindo-se da ldade Média, do portus, do bourg, das comunas, das corpo-
ragbes e da realidade socio-econdmica que os uniu, ou methor, que se
aninha na raiz do moderno fendémeno da promiscuidade entre ctidade e
sindicato, até seus indesvidveis reflexos nas ora nomeadas “regides me-
tropolitanas”.

2.1. AS CIDADES MEDIEVAIS

Tomadas as cidades da ldade Média em seus caracteres essencials,
guardadas peculiaridades de menor repercussdo, a vida urbana ali en-
controu seus principais centros de expansd@o em locais estrategicamen-
te situados as margens de rios ou em solos em relevo.

Implantadas as torres e as indispensaveis construgbes destinadas 2
defesa e ao culto regionais, formaram-se, no interior de seus muros, 0§
burgos, entdo chamados burgos velhos, como expressdo social-politica
e centro de vida feudal.

Fora de seus mur¢s e prevalecendo-se da defesa que propiciavam,
aos poucos foram-se edificando os primeiros estabelecimentos para o
trafego comercial e ali se instalavam mercadores em um aglomerado ur-
bano de nova fisicnomia e movimentacdo, que se chamava burgo novo ou
porto. (19

Enquanto os burgos, originariamente, eram sé fortificagdes, cujas
cercas cingiam apenas um espaco limitado ('), as cidades (cités) apare-
cem como espagos livres que deles se prolongavam ou ©0s circunscre-
viam, ou remanescentes de vilarejos da era romana, em que se instala-
vam 0s mercadores. Da fusdo burgo velho-burgo novo ou do reaprovei-
tamento de restos de cidades antigas e sua contigliidade com os burgos
e a formagdo dos portos, constituiram-se os centros urbanos da ldade
Media, as cidades como hoje sdo concebidas.

Burgos e cidades povoaram-se de maneiras diferentes mas por cau-
sas que lhes foram comuns: a chegada dos comerciantes e a ativagao da
vida econdmica. Naqueles, nos burgos, diversificaram-se apenas as areas
de implantag&o da vida mercantil, sempre externas e circunscritas e co-
mo essas &reas gradativamente anelavam o burgo, por seus arredores,
ganharam a denominacio de burgo extramuro {faubourg, do latim foris-
burgus, suburbium) e que € o mesmo burgo novo, denominado na Ingla-
terra e nos Paises Baixos, portus — centro urbano préprio, que circula-
va © burgo velho (a fortificagdo em que se fixavam mercadores e comer-
ciantes). (12)

Assim como de vilas remanescentes da era romana, da fortaleza e
da praga comercial nasceram as cidades medievais. Observa PIRENNE

{10) Cf, SAINT-LEON. E. Martin, ob, cit, pdg. 78, ¢ PIRENNE, Henri, Las Ciudades Medisvales. Buenos
Alres. Ed. Paidos, 1962, pégs. BY e segs.

(11) PIRENNE, ob. cit.,, pdg. 93,
(12) PIRENNE, ob. clt., paps. 93/04.
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que, na histdria da formagfo das cidades, o subirbio {taubourg) comercial
excede amplamente em importancia o burgo feudal. {!3)

O aumento da densidade da populagéo, as imigragdes, seja de ou-
tras paragens (mercadores) seja do campo, intensificou a vida urbana,
que ja nao mais se satisfazia com o consumo de produtos recebidos de
fora.

Os poucos artesaos locais ndo atendiam as necessidades de consumo
locais, que cresciam e que provocavam novas migragdes de trabalhadores
das mais variadas categorias, tais como padeiros, cervejeiros, carniceiros,
alfaiates, oleiros ou picheleiros etc. (1) O comércio impulsionou a indus-
tria, que se concentrou nas cidades ou em seus arredores. Eram os centros
de artesanato, as oficinas, que se instalavam, como as de calgados, as de
tecelagem, as de panificagdo e assim sucessivamente. O aumento da po-
pulagdo favoreceu a concentragdo industrial, conclui PIRENNE. (16)

Se as cidades medievais nasceram e cresceram pari passu com o
desenvoivimento da atividade comercial e industrial, forgosamente elabo-
rou-se um sistema de recipreco condicionamento entre as linhas bdsicas
da formagfo politica do municipio e a das instituigdes representativas da
vida econémica, em que se exauria o processe produtivo e de troca da
ldade Média.

O que se demonstra é que a cidade medieval ndo aparece apenas
como perimetro geofisico da delimitagdo das bases das instituigGes eco-
némico-profissionais que, & época, surgiram e alcangaram extraordinéria
significacdo e apogeu, como as corporagées de oificio. Dentro do con-
texto circulatério da cidade corria, junto de sua expresséo politico-social,
a forca econdbmica das organizagdes corporativas, como se cidade e cor-
poragdes fossem verso e reverso ou as duas faces da mesma medalha.

Essas ilagbes estardo mais claras e melhor se consubstanciardo de-
pois de outro, mais rapido, retrospecto, em que serdo examinadas, em suas
linhas originérias e ascendentes, as corporagdes de oficio.

2.2, AS CORPORAGOES MEDIEVAIS

As corporagdes s80 associagdes que, em suas caracteristicas medie-
vais, institucionalizaram o desenvolvimento do comércio e a organizagdo
dos oficios e das artes {as atividades produtivas). Compreendem as asso-
ciagOes de mercadores e as associagbes de oficios, chamadas estas cor-
poragdes de oficios. Como género, conceituam-se como associagbes de
mercadores e de mestres, que tém por fim regulamentar o regime juridico
e o exercicio de suas atividades. (*9)

(13} Ob. cit, pdg. 98. O Incremento da vida urbana pala allvidada comarcial, em termos, pode-sa dizar,
condiclonantas, val a tanto que nlo escapou a PIRENNE a conotagho da palsvra pert, que aparsceu,
nassn época, como sindnima de urbs o clvitas (ob. cft., pdg. 94). Recordo, ainda, Que a opalavm
poort, do holandés antigo poorter, empregou-se no sentldo de cidads e, em wegulda, de burguds
(a classe dos mercadores que ss instazlaram no porius, formando o burge nowo).

14) SAINT-LEOM, ob. clt, pégs. 182 a 185, com quadro bastante alucidativo,
{15) Ob. cft., pdg. 100.
{16) Cf. a conceltuaglic Indeterminada de CABANELLAS, Derecho Sindical cit, pég. 43, n® 21,
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Vindo-se, porém, & espécie “corporacao de oficio”, percebe-se logo,
além da natureza da atividade estruturada, que & a produgdo, a manufaty-
ra, a existéncia de um eiemento conceitual basico, que a especializa: o
monopdlio. O componente humano, que participa das unidades produtoras
integrantes da corporagéo, imprime-lhe outra caracteristica. Embora sejam
organizagdes de mestres, integram-nas, também, oS companheiros e os
aprendizes.

As corporagdes sdo associagdes de oficios {pequenos estabelecimen-
tos industriais), que se agrupam, em cada localidade, com o fim de reguia-
mentar, com exclusividade, determinada profissao.

Em prisma praticamente absoluto, a corporagdo de oficio é local, isto
&, tem como base e centro de atuagéao juridico-econémico uma cidade, que
lhe sanciona o regulamento. Os autores, que mais penetrantemente pesqui-
saram a origem, a expansio e o apogeu do regime corporativo medieval,
apontam o cunho paraplblico das corporagdes, vinculadas as cidades. (17)

A importancia e as implicagées do entrelagamento corporagao-cidade
ndo gozaram ainda de um destaque especial e somente ele explicara,
em uma visdo historica e retrospectiva, a andlise do fenémeno Intera-
tivo que ocorre entre as cidades e 08 sindicatos modernos, sobretudo a
nivel de metropoliza¢do regional. Trata-se de fendmeno de fundo econd-
mico e de explicagdo sociolégica, de que ndo deve desperceber-se a poli-
tica juridica. Em muito o aclarara uma focagem, embora suméria, da ori-
gem e do desenvolvimento das corporagdes medievais em termos de vida
urbana.

2.3. AS CIDADES E AS CORPORAGOES

Como se viu acima, a formacgdo das cidades medievais, em geral,
ocorreu com o intumescimento de povoacdes, ao redor dos burgos, 2
busca da protegio e do cuilto, quando circundavam abadias e mosteiros.

De centros de refgio, os pequenos nlcleos fortificados passaram a
servir também de ponto de reunides politicas, até que os mercadores
vieram a fixar-se e estaquearam centros naturais de comércio, seja de
produtos oriundos do campo, seja oriundos de outras também incipientes
localidades ou de regites distantes.

Q inicio do trafico econdmico, que se pontuava em determinada loca-
lidade, acelerou o fluxo da comercializagao.

Instalados os estabelecimentos mercantis, inicicu-se o processo da
aglomeragdo, que se intensificou com a abertura de peguenas oficinas,
para o atendimento da procura local, que dia a dia aumentava. Gradual-
mente, produtos ndo mais eram importados ou frazidos de fora, porém,
manufaturados em cada cidade, que centralizava as possibilidades econd-
micas e de matéria-prima de cada regio.

(17) C1. PIRENNE, Henti. Histéria Econdmica e Soclal da [dade Média. 5. Paulo. Ed. Mestrs Jou, 1865,
pdgs. 190/181.
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Aos poucos complexaram-se a vida e a atividade urbanas e se criou
um mercado proprio de trabalho.

De centros de defesa, de troca, as povoagdes ganham nova fisiono-
mia e se tornam centros religiosos, politicos, administrativos e de produ-
¢do econdmica. Ja se adentra pelo sec. X e se estad diante de nucleos hu-
manos formados e de pélos de atividade econdmica. (1¥)

O adensamento populacional, as imigragbes do campo e a diversifi-
cagdo das camadas sociais, em permanente intercdmbio, abrem linhas
cada vez maiores de consumo, que multiplicam as unidades manufaturei-
ras e impdem um peculiar sistema de trocas e de prestagdo de servigos
dentro da prépria cidade. Salvo produtos cemerciais peculiares a determi-
nada regido, de fora s6 vinha a matéria-prima.

Insuladas pelas grandes distancias, pelos precarios melos de trans-
porte e vias de comunicagdo, as cidades procuraram tornar-se auto-sufi-
cientes na elaboragio dos produtos necessarios ao Seu consumo e passa-
ram a monopolizar a atividade produtora da Idade Média, como verdadei-
ros centros autdnomos de “circulagdo econdmica’, na expressdc de
PIRENNE. (')

A concentracdo urbana propiciou a concentragdo industrial, multipli-
cou as atividades produtivas e Ihes determinou a especializagéo. (20)

Como a aglutinagdo comercial, sobretudo industrial, constituiu um
processo tipicamente urbano, também nos intrincades circulos do mundo
urbano organizaram-se e se entreteceram as corporagbes, 4 excegido das
de mercadores, que se expandiram ao longo dos rios, das costas mariti-
mas e se ligavam por cidades.

Se municipal e cerrada a economia da ldade Média, as instituigdes ali
nascidas também ganharam essa indole e se desdobraram em sistemas de
interagdo juridico-social, em que se preservavam: a) circulo de autonomia
e de atividades circunscrito a cidade; b) intenso trafico reciproco cidade-
corporagdo, em que os fins econdmicos e politicos se interinfluenciam e
como que se confundem. (*)

Reunem-se as oficinas (0s mestres, proprietéarios) de determinada pro-
fissdo {ou, excepcionalmente, de varias profissdes), sob o signo de um
santo (padroeiro) e formam a corporagdo também por ramo de atividade
econdmica, que abriga as trés categorias hierarquicamente dispostas nas
oficinas: os mestres, os companhelros e 0s aprendizes.

O que se verificou na ldade Média, dentro de suas peculiaridades,
foi a interpenetragio de interesses e a co-participagdo de poderes, muni-
cipais e corporativos, 0 que nio se deu em Roma nem nas cidades-estados
da Grécia (SAINT-LEON lembra lei de Solon, que reconheceu os colégios,

118) Of. PIRENNE, Las Cludedes Madisvales cit, pégs. 46 o 56.

{i9) Ob. cit., phg. 80. Veja-ss a ovolutiva descriglio desse autor &s pégs. B7/89.

(20) PIRENNE, ob, cit., pags. 99/100.

{21) Sob &s chbservagbes de RENARD, veja.sa como descreve CABANELLAS a situaglo poliifco-econdmica
de Florenga, no Séc. Xf, em seu Derecho Sindlcal... ¢it, pigs. 40/41,

{22) Ob. cit.,, pég. 31.
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desde que ndo fossem sontra as leis do Estado). (22) A lex Julia, de Augus-
to, que admitiu os collegia romanos e limitou-lhes as atividades, néo indica
outra fonte de poder que n&o sefa Roma, como Estado. (¥#)

Enquanto a corporagdo medieval encontrou na economia urbana a
sua expressio conformadora e caracteristica, pois se criaram os grémios
de cidade e as corporagbes urbanas, como se manifesta SAINT-LEON (%),
as fontes do poder comunal eram naturalmente divididas com os organis-
mos corporativos. Instituia-se, em cada circunscrigdo urbana, um verda-
deiro canselho corporativo, estreitamente ligado & organizag@o municipal
e da cidade. (*)

Mas os grémios n8o eram apenas a alma da vida municipal, como alu-
de CABANELLAS (26), sendo ainda instituicdes dotadas de faculdades de-
legadas do poder publico (municipal), que constituiam induvidosamente
uma das bases da organizagdo da cidade.

Em Arles, exemplifica SAINT-LEON, as artes e oficios sdo, nessa épo-
ca (século X!l) governados por um collegium capifum mysteriorum, ou
colégios de chefes de oficios, verdadeiro conselho corporativo, estreita-
mente vinculado a organizagcdo municipal da cidade. (") Observe-se que
essa absotgdo de poderes publicos, embora haurida em fonte unicamente
estatal, se dava, também, com os collegia romanos. (28)

Em perfeita consonéncia com tais fatos, de viva meméria histérica,
lembra CABANELLAS que, nas corporagées medievais, certas fun¢des de
caréter administrativo ou de policia municipal realizavam-se por elas. (%)

Nos séculos Xii e Xii} detinem-se os grémios de cidades e as cons-
fituigbes urbanas, abarcando a vida corporativa e a vida municipal em
pontos comuns de organizagao, administragdo e execugédo de servigos. (*9)

N&o se pode dissociar a emancipagdo das cidades medievais, como
a apropriagdo e a afirmag&o de poderes politicos, de seu desenvolvimento
econdmico, e este repousa, estruturalmente, na organizagfio das corpora-
ghes. A inversa, essa emancipagéo das cidades do meio-dia foi, sem davi-
da alguma, uma das principais causas da reconstituicdo das corporagdes
de artesdos que, nessas comarcas, todavia repletas de tradigdes romanas,
haviam deixado novas recordagdes e ndo haviam desaparecido por com-
pleto. (%)

O rigido controle municipal sobre as corperagdes era imediato, pois
a cidade representava o circulo, a unidade politica e demarcada da auto-
nomia econtmica. O que se nota é apenas a expressdo bifrontal de um

{23} C{. DEVEALI, ob, ¢h., pags. 18718,

(24) Ob. cit., pég. 27,

(25) CABANELLAS, ob. clt., pag, 45.

(26) Idem, ibidem, pag. 46, n.° 22.

{27) Ob. cit., pkg. B5.

(28) Cf. ELLUL. Histoire. .. cit., pag. 530,

{28) Ob, cit., pag. 43, CiL, alnda, mesma obra, pag. 38, nota 48,
(30) SAINT-LEON, ob. cit,, pég. 78.

{31) Esse texto & de SAINT-LEON, ob. cit., p4g. 85.
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mesmo fenémeno: a economia meadieval cerrada manifestando-se, profis-
sionalmente, nas corporagdes e, politicamente, no perimetro das cidades.
Exatamente por isso é que se tem as corporagbes de offclo como entes
parapitblicos, fato, alids, que, em dimensdes nacionais, se procurou reedi-
tar nos modernos Estados corporativos {a [talia, de Mussolini; a Espanha,
de Franco; Portugal, de Salazar, e, sob certo aspecto, a Alemanha, de
Hitler), em que, inversa e nao paralelamente, a estrutura corporativa se
armou para realizar fins estatais, isto &, de uma economia predominante e
exclusivamente nacional. (3%

A cidade medieval ndo se comportou, portanto, diante da corporagdo
de oficio, como mero espago geografico de delimitagdo de campo fisico
de atividade. Ela constituiu 2 medula das corporagdes, exatamente em
razdio da estrutura econdmica medieval, que partiu da cidade como nuicleo
basico de centralizagdo e de autonomia econdmica, fundadas no consumo
imediato. As peculiaridades de cada oficio, de cidade, de ramo de produ-
¢ao, influiram, em termos locais, na diversificada regulamentagéo das
corporagdes. {33)

A cidade é a base natural da organizagao corporativa, como centro
urbano, em que, sociologicamente, se agrupam determinadas categorias
de produgdo, artes ou oficios, e que estruturaram érgdos em aprego &s
caracteristicas locais, as condigdes do mercado consumidor e 4 espécie
da atividade exercida, governados, contudo, pelo principio geral da natu-
reza da economia cerrada da Idade Média. (*)

Incumbe, porém, chamar a atencdo para um fenbémeno gue pode ser
interpretado em dire¢do inversa a que, efetivamente, deveria ser: o espi-
rito medieval da organizag@o corporativa ndo se formou em plano abstrato,
como se fora acothido, em sua generalizagdo, nos circulos maiores da in-
teragdo regional ou nacional, pois esta nédo existia ou era rarefeita. Origi-
nariamente, 0 grupo sécio-econdmico bdsico é o local onde espontaram e
se impuseram as caracteristicas iniciais e dominantes da economia da
([dade Média. Nesses grupos, naturaimente resuitantes da proximidade en-
tre as pessoas, da identificagdo de condigdes locais e profissionals de
trabalho, da forga genetriz de necessidades e de problemas comuns e que
circuiavam e se escoavam no perimetro urbano de cada cidade, € que teve
origem toda a estrutura econdmico-corporativa medieval, forga criativa es-
sa que se reavivou nos dias atuais, preservando-se, certamente, as fontes
locais, em suas bases urbanas, j& a cidade, j4 o municipio, como o genui-
no ponto de partida para o nascimento e a institucionalizagdo das asso-
ciagdes profissionais modernas, os sindicatos, que da estrutura corpora-

(32) Explica-se & acepglio de CABANELLAS, quando deflne & corporagho ou grémio como organisma dotado
de feculdades delsgadas do poder plblico com oxercicio de poder de policia a regulamentagso,
comoc antidade lguelmente privada, com iaculdades e fungbes complexss, com derlvactes da ordam
social, polilica e econdmicae, apresentando particularidades em cada cidade ou pals — ob. cit.,
pag. 46, n9 22 Atente-se gque oa traladistas de corte fascisla definiam as corporagles modarnas
como pessoas juridicas de direlto pdblico, a que nic escapou, no Brasil, p. ax., THEMISTOCLES
BRANDAO CAVALCANT!, ao definir o sindiceto —— certaments sob & égide da Consiitulgio de 1837
(Cf. o sou Curso de Direlto Administrativo, Rio — 5. Paulo. Ed. Freltns Bastos, 1854, phga, 238/239
@ sua retlficagdio In Principlos Gersls de Direlfto Piblico. Alo — Ed. Borsol, 1958, pAgs. 314/315).

133) Cf. CABANELLAS, ob. cit., pag. 48, n.? 23, e pég. 51.
(34) Cf. PIRENNE, Histéria. .., pags. 184 e asgs., o3p. 186 & 193,
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tiva se divorciaram quanto ao desdobramento de sua composig3o, em ra-
zio da nitida separagéo e/ou confrontagdo de interesses de empregados e
empregadores. Se as bandeiras se desdobraram, a natureza explicativa e
fundamental da base territorial permaneceu a mesma: & cidade, 0 muni-
cipio, nicleo geoecondmico de concentragido de unidades de produgao,
as fabricas, as lojas, os escritérios, enfim, os estabelecimentos, as empre-
sas, os centros de atividade produtora ou de troca de bens e servigos,

3. A ESTRUTURA SINDICAL BRASILEIRA

Ao fendmeno medieval das corporagdes, depois do comportamento
repressivo dos Estados modernos, que, em reveréncia ao liberalismo eco-
nomico, & igualdade abstrata, ao laissez faire, laissez passer, ndo permitia
a interposig&o de entes coletivos entre o individuo e o Estado; depois da
fase intermediaria da tolerAncia das coaliz6es, como movimentos episé-
dicos, sem estrutura, e que se desfaziam logo atingidos os seus objetivos
ou tornada impossivel sua efetivagao, ao fendémeno medieval, a nivel de
estruturagéo, passaram as ordens juridicas a reconhecer a legitimidade
dos movimentos e, imediatamente, a canaliza-los através de leis, normas

comuns ou especiais que regulavam e regulam os sindicatos e lhes limitam
as formas de agdo. (35)

Das coalizagbes, em principios e meados do séc. XIX, como movimentos
transitérios, passa-se as associagdes profissionais, admitidas pelo Estado
na forga jurigena de sua atuagdo privada, como entidades representativas
dos interesses de seus sécios, os componentes de determinada profisséo
ou oficio, em cada localidade. As associagbes depuram-se, ganham for-
mas novas de constituigdo, ja ditadas pelo Estado e se tornam objeto de
leis, que lhes estabelecem requisitos para ¢ reconhecimento de sua per-
sonalidade juridica, sua estrutura béasica, seus fins e suas relagdes com
0 proprio Estado.

Estéd-se no préprio dominio do sindicalismo moderno, bipartido em
suas diregdes, entre sindicatos de empregados ou de trabalhadores e sin-
dicatos de patrdes ou de empregadores, embora, originariamente, em suas
fontes de nascimento e desenvolvimento, o sindicato moderno seja resul-
tante de coalizGes e, em seguida, de associagbes proﬁss:onals exclusiva-

mente de trabalhadores.

Ao se institucionalizarem as coalizbes, transformadas em associagfes
profissionais, embora ndo tenham perdido o seu car&ater de movimentos
locais, pagaram seu tributo organizativo ao Estado, que nelas instilou tra-
¢os de sua imagem e de sua grandeza, como se, ao reconhecé-las e ao
dispor sobre seu regime juridico e sua estrutura, as fizesse acompanhar
de suas linhas gerais de demarcagio politica.

Conquanto esse desdobramento e/ou superposigédo de areas sindicais,
partindo-se da localidade intima (o distrito, o municipio), passando por

{36) CP. o clclo historico-sociolégice da formagio dos sindicatos modernos e suas relaglios com o

Estedo em GARCIA, Manoel Alonso, Derecho del Trabajo, Barcelona, EJ. José M. Bosch, 1960,
1.2 vol., pigs. 654 & "659,

R. Inf. legisl, Brosifia o, 15 n. 57 jon./mar. 1978 81



circulos intermédios (entre municipios) e alcangando o territério nacional
todo (entre Estados-membros), viesse a explicar a arregimentagdo de in-
teresses em planos sempre maiores e, possivelmente, mais eficazes de
defesa da classe, a realidade é que a estrutura desdobrada, redundando
em um unitarismo conceitual de cupula, melhor serviu ao préoprio Estado,
como forma de controle e de imposigéo de identidade de interasses entre
©s seus e 0s das associagdes profissionais.

Exatamente, ¢com fundamento em tais adverténcias ¢ que se insiste
na realidade primaria dos sindicatos locais — desde as corporagbes —,
concentradas as forgas de interesses profissionais sob o principio das pe-
culiaridades de cada regido, circunscritas na proximidade entre as fabri-
cas, entre os estabelecimentos comerciais, dentro do fenémeno tpico do
trafico econdmico intramunicipal, representado pela cidade, que goza de
autonomia estatistica nos movimentos pendulares ou progressivos de tro-
ca, de custos, de pregos, enfim, de especificas relagdes entre o0 saldrio no-
minal e o salario real {valor da prestagdo e/ou da mercadoria).

Nao se discute o fenbmeno da estatizagao da estrutura sindical, em
sua forma de lei nem as conexdes e as implicagbes gue a moderna estru-
tura econbmica {nacional e internacional, como se pretende) impds na
organizagdo dos sindicatos.

A questdo que se levanta é a deformagdo das associagdes sindicais,
no que toca a seus fins, que se transmudam a medida em que se desdo-
bram suas bases institucionais e em que se tornam componentes nio de
categorias locais e especificas de interesses da profissdo, mas expressdes
de uma ordem nacional, gera!, distante dos nucleos elementares que, hipo-
teticamente, se uniram para a constituigdo de entidades chamadas de
‘‘grau superior”.

Nao se perde, nessa superposi¢ao ascensional, &€ verdade, a natureza
ratilinea originaria de cada profissdo, mas a problematica circunscrita €
densa de cada localidade, as suas peculiaridades nas condigcbes de tra-
balho, 0s seus problemas especificos, que se recriam e se multiplicam
dentro do circulo de cada cidade, esses como que se diluem, se transior-
mam e chegam as cupulas sindicais como férmulas vagas, imiscuidas de
interesses ou imposigbes diversas, afetados pelo joego de composigdes
politicas, em que o profissional, propriamente dito, de fim que era, passa a
meio adicional no entendimento entre as categorias da produgio e entre
estas e o Estado.

Toda a devolugéo de representagido importa em uma reformulagao na
indole dessa representagio.

O problema é estrutural e se engolfa na contingéncia do gigantisma
da vida econbmica moderna, a que nao escapa o préprio Estado.

Em Sociologia, analisam-se fatos, extraem-se conclusbes; ndo se
emite juizo de valor. Este significaria fazer metafisica.

Portanto, as grandes realidades do trafico econdmico, a sedimenta-
¢do do poder estatal em um vasto territério, que compreende unidades
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menares (Estado, Provincias) e subunidades bésicas, explicam a abertura
juridica a formacéo de associagbes profissionais em diferentes planos de
representatividade, o que n&o importa néo se reconhega que as bases real-
mente genuinas do sindicato sédo locais, pois aqui é que se tecem as rela-
¢oes de trabalho, se formam e se jogam os interesses de cada profissio;
aqui é que se relinem os grupos de pessoas ligadas pela proximidade, pela
identidade de condigdes de vida e de trabalho e & aqui que se alenta a
forga ideolégica da comunicagdo imediata e que serve de impulso e de
permanente chama para a unido entre trabalhadores e entre empregadores.

Ha um fato basico que nido pode passar despercebido, ao exame da
aglutinagao sindical: o fim arregimentador que empolga as classes, preci-
puamente trabalhadores, observadas sempre as reservas de situagdes in-
dividuais em critérios distintivos especificos, de estabelecer condigdes
uniformes de trabalho. Esse fim, que tem como funcdo epistemoldgica a
formagao de valores pessoais e contraprestativos oriundos das relagbes
de trabalho torna-se um principio de Direito Coletivo de Trabalho e.que s6
¢ atingido em cada grupo local, atendidas as peculiares condigdes de
cada area de agrupamento econdmico.

Como que inspirado nesse fendmeno elementar da formacdo sindical
é que DURKHEIM parece haver dito:

“LLe Syndicat est comme une cité. L’homme qui en fait partie
pense avec elle; et plus elle est grande, plus elle pense large-
ment et profondément.” (%)

Quando se sai da pequena ou média cidade e se entra na metrépole
e desta se engolfa na megaldpolis, a grande cidade j4 metropolitanizada,
a regido metropolitana — que néo passa de uma grande cidade geo-social-
politico-econbmica —, percebe-se que a realidade interseccional dos li-
mites administrativos do municipio em nada afeta o substrato basico da
formagéo dos sindicatos, como unidades primérias, elementares, que se
constituem para a defesa de interesses profissionais de determinada re-
gido, agui intimamente ligados por um intenso sistema de comunicagdes,
de transportes, de comércio altamente centralizado, de pregos e de custos
comunicantes e o pronto fendmeno ideoldgico da imagem pessoal desdo-
brada em cada setor em que se acham implantadas as unidades de in-
dastria, de comércio ou de prestagdo de servigos.

Em abertura legal bastante significativa, dispde o art. 517 da CLT:

“Qs sindicatos poderdo ser distritais, municipais, intermunici-
pais, estaduais e interestaduais. Excepcionalmente, e atendendo
as peculiaridades de determinadas categorias ou profissdes, o
Ministro do Trabalho poderd autorizar o reconhecimento de sin-
dicatos nacionais.

§ 12 — O Ministro do Trabalho outorgard e delimitard a base
territorial da sindicato.

{38} O sindicato & como uma cidade. O homem que defs faz parte pensa com ela; quanto maior for,
mals larga o profundamente ela pensa': apud EVARISTO DE MORAIS FILHO, ob. cit., pig. 68.
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§ 20 — Dentro da base territorial que lhe for determinada é
facultado ao sindicato instituir delegacias ou sec¢bes para me-
ihor prote¢do dos associados e da categoria econdmica ou pro-
fissional ou profiss&o liberal representada.”

A associagd@o, a que diz respeito o art. 517, & a direta, ou seja, 0s
seus associados, como membros da categoria — seja de empregados,
seja de empregadores, seja de profissionais liberais — sdo as prdprias
pessoas trabalhadoras e/ou as préprias empresas em atividade. Diz-se,
em tal situagdo, que a representagdo € direta e imediata e o sindicato é
a unidade bésica, que se constitui para a defesa de interesses profissio-
nais e que tem como associados (ou representados) os membros da
categoria.

Sob esse aspecto, a personificagdo de um sindicato tem como su-
posto subjetivo a figura do s6cio, do associado, que € aguele componente
da mesma profissdo ou da mesma atividade econdmica ou da mesma
profisséo liberal.

Ao erigir-se em personalidade, néo significa isso que o0 sindicato
seja a categoria. Alias, a lei diz bem: “sindicato representativo da mes-
ma categoria”. Ele torna-se o pélo de representagéo da categoria e, dei-
Xxando de ser a associagdo profissional para tornar-se sindicate propria-
mente dito (CLT, arts. 512, 518 e 519), ele se investe de determinadas
aptiddes, que o tornam receptaculo de deveres juridicos extensiveis a
toda categoria (além de seus membros) ou titular de poderes juridicos
que a ela toda beneficiam {CLT, art. 520, paragrafo Gnico). O preceito
colhe paradigmas no Direito Piblico da territorialidade juridicamente es-
tatal.

Antes que pessoa juridica territorial, o sindicato, como agudamente
observou GARRIDO FALLA, & pessoa juridica institucional: ele se consti-
tui “para a satisfagdo de fins distintos dos particulares dos individuos
gue 0os compdem ou os administram. Supfe-se que estas pessoas atuam
também sobre um territério determinado; mas, aqui, ndo é elemento es-
sencial, sendo limite espacial para o exercicio de suas préprias com-
peténcias”. (%)

Ora, a competéncia afirma-se e se executa sobre determinada base
territorial, que, como suporte limitrofe subjetivo de composigio, vem a
ser a 4rea em que se funda a prépria existéncia da instituigéo.

A essa associagdo profissional, a direta, aglutinadora dos participes
de cada profissdo ou atividade econdmica, & que se dirige o art. 517 da
CLT.

Os sindicatos, como entidades associativas de primeiro grau, é que
detém o poder jurigeno originario {convengido coletiva) ou o poder origi-
néario de provocar o poder jurfgenc (dissidios coletivos, nos Tribunais
do Trabalho), como se v& da CLT, respectivamente, arts. 811 e 857. Se

{37) Cf. GARRIDO FALLA, Femando. Tratado de Derscho Adminisirativo, 2. ed., Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1861, vol. 296.
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h4 associagbes sindicais de grau superior, estas detém esse poder em
cardter subsididrio ou suplementar, na falta de existéncia daguele em
sua &rea de competéncia definida (CLT, arts. 513, letras a e b, e 534, § 3 )

As federagbes sa@o constituidas por sindicatos, isto é, tém ‘como
membros-componentes os sindicatos, as federagbes e as confederacgdes
(CLT, arts. 534 e 535). A legitimagdo destas, para provocar o poder juri-
geno (Tribunais do Trabalho, em dissidios coletivos) é subsidiariamente
sucessiva (CLT, arts. 857, paragrafo Unico), como subsidiariamente suces-
siva 0 é também para auténoma criagdo de regras juridicas com eficécia
para as categorias representadas (CLT, art. 611, § 29).

Se sdo predominantemente estaduals ou interestaduais as federa-
¢0es e exclusivamente nacionais as confederagdes (vide CLT, arts. 534,
§ 29, e 535, §§ 1? a 49), a verdade & que os interesses por elas represen-
tados, embora profissionais, se situam em plano diverso daqueles inte-
resses articulados e manipulados nos sindicatos (associagbes de primei-
ro grau), visceralmente ligados, estes, ao exercicio da profissdo como
uma realidade préxima, vivida, atuante e sensivel 4s menores flutuacdes
das relagdes profissionais econémicas entre empregados e empregadores,

Observe-se, com isso, que o principio da localidade & prioritario e
é ele que governa a estrutura sindical, no que contém ela de organiza-
¢ao construida para o fim da tutela das relagbes de trabalho.

Gradualmente os poderes de vigiléncia e unido focais como que se
desdobram, amplificam-se e ganham em intensidade, & medida em que
a comunicagdo e 0 acesso reaproximam pessoas distantes, regides intei-
ras. Nesse curso de transfiguragbes, a organizag&o politica estatal for-
nece amplos modelos demarcatérios para as associagbes profissionais,
que se distribuem pelo territério da nagéo, descolorindo-se em sua subs-
l4ncia inicial quando férmulas mais vastas se abrem (sindicatos nacio-
nais, federacdes, confederagdes), mas voltadas sempre para as bases
iniciais e reais de sua formagdo, que sdo as entidades coincidentes com
0s municipios (as cidades), elaboradas sobre o principio sdcio-econémico
da maior identificagdo de condigdes de vida e de trabalho.

4. O DISTRITO E O MUNICIPIO

A raiz do fendmeno & distrital, é municipal e seu desdobramento em
dreas mais amplas (intermunicipais, estaduais, interestaduais) ou em
graus superiores ndo desfigura os objetivos basicos da corganizagdo sin-
dical, ou melhor, mais a explica como um fendmeno origindrio local e,
se geral ou extralocal, meramente subsidiario.

Embora se tomem os limites da circunscrigdo sindical, em sua orga-
nizagdo basica, como formalmente coincidentes com a dos municipios e
mesmo a dos distritos — considerando-se estes como pequenos povoa-
dos ou centros de interesses imediatos ou locais, que territorialmente se
aglomeram em expressdo urbana rudimentar (%8), a verdade € gque, em

{38) Cf. SILVA, €. Mariting da. Diseito Piblico Municipal & Adminisiragho dos Munlcipics ne Estado de
Minas Gerals. Belo Horizonte, Edigbes Mantiqueira, 1952, pdgs. 65/66, n.°o» 5§ @ 6,
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seu nascedouro, em sua formagfo, houve uma coincidéncia fatica, de
natureza sociolégica, entre municipio e sindicato. A sua explicagdo po-
deria colher subsidios na prépria teoria jusnaturalista das origens do
municipio, que o qualifica uma “corporagao” histérica ou social, anterior
ao préprio Estado. (%?) Se o moderno sindicato ndo & anterior ao Estado,
nasceu & cresceu independentemente dele, premido por uma forga pura-
mente socia!, que GURVITCH chama *espontaneismo social”.

A organizagdo basica sindical, que tem por linha demarcatéria o
municipio, sugere coincidéncia ndc apenas na expressdo territorial de
seus limites espaciais de apreensdo e de aplicagéo das forgas jurigenas
que impulsam o 6rgdo de classe, mas também autoriza o estabelecimen-
to de um paralelismo entre municipio e sindicato, no que diz respeito
ao reconhecimento das formas de interesses aglutinados.

Enguanto a tessitura sociolégica do municipio se desenha & forga
de “necessidades de vizinhanga'', como atude POSADA, citado por EU-
GENIO FRANCO MONTORO (*), o sindicato alenta-se originariamente de
relagdes de contigliidade, em que se comunicam e constantemente se in-
tercomunicam situagdes de vida profissional, condigdes de trabalho, as-
piragbes, expectativas, ‘‘reivindicagbes” (j& no plano jurigeno), como
fatos-condutas decorrentes da densidade populacional concentrada e da
identidade (ou similaridade, ou conexidade)} de condigdes de trabalho.

A forga politica de expressdo municipal advém da coincidéncia de
interesses ideativamente dirigidos — embora se distingam as formas de
selegcfo grupal, sobreludo como aberturas da diversidade de perfis de
autogovearno, para a justificagio de facgbes, de liderangas —, que se ali-
mentam has estruturas sécio-econdmicas da vocagdo local, o que se dé
também com o sindicato, cuja concentracdo, por vezes flexibilizada no
fenbmeno da contiglidade mébil, induz entendimento em torno de Inte-
resses comuns a cada um dos membros da orofissdo ou da atividade
econdmica, que compdem os grupos também locals.

Portanto, 0 fenébmeno da concentragdo, do interesse, da densidade
social, o topismo da circunscrigdo a determinado circulo territorialmente
demarcado — as sempre invocadas urbanizagio e concentragio indus-
trial — atuam como elementos-suportes da formagéo sindical quando j&
se sedimentaram no plano politico-estatal, sob a forma de municipio.

Tal qual o municipio (*!), o sindicato compde um sistema “social e
politico”, mas de concentracdo e expressio profissionals. C ponto inau-
gural de atuagdo como que se depura & por ele se dirigem, em movi-

(39) SILVA, ob. cil, pég. 85, no 7. Circunsianclaimenta & bastanle interessante essa passagem du
GALDEMET: “La notion de municipe eat obscure. Dés lo ter. sidcle avant notro ére, le terme prend
una valeur générate, sans référence. Etymologiguement le mot évogue une participatlon aux charges
(munera capoere). 1l s'aglssalt donc primitlvement de cltés priexisiantes, qui s'en dtafent remises A
Parbiiralre volonié de Rome — Institutlons... cit., padg. 201 (A noglo de municlplo & obscura.
Desde o 1.¢ sécuio antes de nossa era, o terma ganha um valor geral, sem referéncia. Etimologl-
caments, a palavra evock uma participagdio nos encargos (munera capere). Tratava-s8, pols, primiti-
vamente, de cldades presxistentss, que ostavam entregues 4 vontade arblirdrla de Roma).

(40) Cf. sua obra O Municlplo na Constitulgio Brasilelra, SE0 Paulo. Ed. da Universidade Catdlica, 1975,
phg. 105.

{#1) CI. BRASILEIRO, Ana Marla, O Municlplie como sistema. Rio de Janelro. Fundaciia Getdlle Varpas,
1873, pigs, 18 & sege.
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mentos centripetas, as areas mais afastadas de habitantes urbanos, to-
davia dentro do espirito centralizador, que reine trabalhadores e empre-
sarios em torno da maquina, das fabricas, dos estabelecimentos agrupa-
dos ou pontilhados na cidade.

Os pontos de conexdo avolumam-se, entendendo-se, no sindicato,
apenas uma linha especializada de interesses, que no municipio se ma-
nifesta em termos globais de comunidade, atendendo-se & diversidade e
4 complexidade dos interesses que representa ¢ a que visa dar curso
@ solugdo. Por essa razdo, esses interesses se chamam “politicos” (polis),
porque gozam de uma forma de expressao totalizante na cidade — con-
quanto se comuniquem, se multipliquem as cidades e formem, dentro de
um territério, a quinta-esséncia de sua expressdo politica geral: o Estado.

Socioldgica e juridicamente, o Estado ndo ¢ o municipic nem a ci-
dade, mas ndo existe sem estes, embora com esta possa ou pudesse
coincidir (Atenas, Esparta).

O municipio ndo exprime apenas uma divisdo geografico-adminis-
trativa, de quadramento juridico. Ele se conforma como um circulo de-
finido de interesses que se centralizam, cuja conceituagdo lembrada
por MARTINS DA SILVA, na lapidar frase do Marqués de SAO VICENTE,
compde uma “comunidade de moradores, cimentada pela vizinhanga, pelo
contato, pela matua dependéncia, pelos gozos e perigos comuns, pelo
complexo de numerosas relagbes didrias.” (12

Ora, o sindicato, a despeito de fastidiosas dissertagSes doutrindrias,
haure suas fontes béasicas de formagdo nos mesmos circulos de inspira-
¢d0, em que nasceram e se sedimentaram as corporagbes medievais,
como grémios ou associagbes vinculadas as comunas, para a represen-
tagdo e defesa de interesses locais e profissionais, que tem sua linha
demarcatoria de competéncia coincidente com as linhas demarcatérias
— sociolégicas e jurldicas — dos municipios, centralizados em sua es-
trutura urbana, as cidades.

Se se fala em comuna, lembra-se bem do fendmenc da aglutinagao
municipal na civitas, alicergada, porém, em forgas de coesfo conwms.

Abstraindo-se da perspectiva histérica, em que se verificou a iden-
tificagdo das corporagdes (como associagdes profissionais) com as ci-
dades medievais, em seu concomitante desenvolvimento e nos fortes
lagos que as uniam econdmica e administrativaments, a tomada de cam-
po nos dias atuais conduz s mesmas formas ritmicas de interinfluéncia
entre os sindicatos e 0s municipios, em seu perimetro urbano, denuncian-
do fatos sdcio-econdmicos comuns responsévels pelo congeminado de-
senvolvimento daqueles e destes. Tais s@o: concentracdo populacional;
contigiiidade, de um lado e vizinhanga, do outro; fécil acesso; comunica-
¢do imediata; pronta circulagéo de interesses; condigbes comuns de vida;
expressdo cultural definida e formas de vida exprimindo-se dentro de
um mesmo circulo geogréfico existencial.

{42) SILVA, ob. clt., phg. 86, n.5 g,
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Nesse surto de idéias, pode-se conceber o sindicato, em sua imagem
histérica e socioldgica, como exprimindo, no plano profissional, as mes-
mas forgas sociais que exprime e representa, no plano politico, o muni-
cipio. Se, neste, o fator de propulsdoc é a concentragfo urbana — que
atua como ponto de apoio, de centralizagdo, de equacionamento e de
exteriorizagao de interesses polfticos, para nao dizer de outras forgas
emanadoras de cultura —, naquele, é a concentragdo de trabalhadores
ae/ou de empregadores, que conduz & formagao de estruturas unitarias
de expressdo e de atuagdo profissionais.

Longe de incorrer-se em desprendimentos de fundo metafisico, po-
de-se assegurar que a concentracdo local — ou, em linguagem trans-
posta, a localizagdo concentrada — de trabalhadores figurou como o fa-
tor preponderante para a deflagracdo dos movimentos obreiros e a sua
ulterior estabilizagdo, tornando-se associagBes e, mais tarde, sindicatos.

O principio da localidade, na elaboragdo das fontes de estruturagdo
normativa, prevalente até nas formagdes institucionais do Direito Pdblico,
como lembra BISCARETT! DI RUFFIA (#%), cobra muito mais razdo de ser
no Direito Sindical, em que as categorias profissionais e econdmicas,
dentro do lembrado fendmeno do espontaneismo sécio-juridico, elabo-
ram suas proprias normas de conduta, as condutas de seus componen-
tes em seu circulo local de representagdo e auto-regulam as formas de
convivéncia laboral, dentro de suas finalidades e peculiaridades profis-
sionais.

Ao raciocinar-se a nivel de sindicato e regido metropolitana, tem-se
em vista a observancia harmoniosa desse fenémeno de desdobramentos
urbanos e o objetivo, eminentemente politico-profissional, na acepgédo de
encontrarem-se novas formas de vida juridica compativeis com a remo-
delagdo urbano-social espelhada na megaldpolis.

No curso dessas indagagbes, demonstra-se que ¢ art. 517 da CLT,
em seus dois topicos iniciais — ao falar em ‘‘distritais e municipais” —,
ndc encerra pura formalismo, tampouce uma arbitrdria imposigdo da
ordem juridica a realidade social. Ae contrério, enuncia essa realidade e
o faz em termos precisos, ndo apenas em sua projecéo histérica e socio-
I6gica, como em sua atualidade indesdobrével,

A elaboragido do pensamento catélico ndo escaparam as causas da
civilizagdo urbana e dos sistemas associativos do homem moderno, cau-
sas essas gque primordialmente se acham em ebulicd0 no incremento da
civilizagdo industrial. (*)

Configurado o emparelhamento conceitua! dessas realidades — a
cidade, como nuclep urbano do municipio e o sindicato —, a abordagem
de teméatica central, envolvendo a regifio metropolitana, impde se esten-
da e se precise o lineamento potlitico-juridico do municipio, em seu con-
texto social, para que melhor se compreenda a rearmonizagac do sindi-

(42) CI. RUFFIA, Paolo Biscarettl dl, Dirlite Costltuzionale, B4 sdiz, Nepoll. Ed. Eugenio Joveane, 1868,
pégs. 650/851,

(44) Ci. a Cartz Apoatélica de PAULO VI, “"Octogésima Advaniens’, §§ 3.0 e 10.
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cato no campo maior da regido metropolitang, isto &, do grupo de muni-
cipios que de tal maneira se comunicam influéncias, que, desde suas for-
cas infra-estruturais, exigem prospec¢des especiais e um especial trata-
mento como se se tratasse de uma 56 localidade.

Partindo-se da classificagéo atribuida a COOLEY (%), mas cujos an-
tecedentes, contornados dentro dos mesmos supostos, se encontram na
célebre divisdo de TONNIES entre ‘“‘comunidade” e'sociedade” (Gemain-
schaft und Gesellschaft), os grupos humanos sio tomados em duas gran-
des categorias fundamentais: os primarios e os secundarios. Naqueles,
os individuos se agregam direta, intima e pessoalmente. A formagéo de
tais grupos & espontdnea e nao atende a nenhum principio consciente
de finalidade. Como exemplos, tomam-se a pequena aldeia, a vizinhanga
@ mesmo a cidade. Ja os segundos resultamn de interesses canalizados,
propésitos definidos, objetivos praticos ou ideais concretos; Sua carac-
teristica é a pré-ordenagdo em aprego e finalidades, em gera! de fundo
econdmico, embora tenda o homem ao pensamento abstrato. {*¥) O fe-
ndmeno aproximativo € a unido institucionalizam-se, organizam-se, ga-
nham forma. Entre estes, figuram as associagdes profissionais como um
dos exemplos mais tipificadores.

Sucede gue a paisagem humana urbana, como fendmeno natural,
amalgamada na vizinhanga, na convivéncia, em um nlcleo fisicamente
delimitado e estave! de populagdo como expressdo organizadora de ten-
déncias naturais, no piano coletivo (**), enfim, como interagdo, é que vai
fornecer os elementos substratos de base, para a formagdo do espirito
associativo finalistico dos sindicatos, que recebe impulsos e diregdes es-
pecificos da atividade de cada um dos componentes daguele agregado
humano sedimentado.

Esses mesmos condicionamentos, que alentam a vida das cidades e
confluem na formagédo de grupos secundarios pertencentes a cada uma
delas (8), como que se desdobram nas grandes meiropoles e reapare-
cem ja4 sob inspiragdo de outros fortes lagos econdmicos e sociais, nas
regides metropolitanas, ai também semeando as bases de um espirito
assoclativo comum e mais amplamente situado.

Enquanto o art. 517 da CLT, em suas duas primeiras referéncias
{“distritais” e “municipais”), impde inclusive o exame técnico do que
seja municipio e do que seja distrito e da incindivel expressio que para
eles representam a cidade e, respectivamente, a vila (como povoado de
maiores dimensdes e mais definida concentragdo urbana), esse mesmo
dispositivo, j& em sua escala referencial ulterior — “intermunicipio” —
abre campo juridico apto ao reconhscimento de sindicatos metropolita-
nos, estaqueado em érea territorial especifica o seu campo de compe-
téncia.

{45} Cf. ALOMAR, Gabrisl. Soclologla Urbanlstica. Madrid. Aguilar, 1961, phg. 46 e nota §.
(48) Gt. ALOMAR, ob. & pig. clis.

(47} Cf. MORELL OGCARA, Luls. "Contribucidn al Estudio de la Ordenacldn Jurldica de las Areas Matro-
politanas™, in Reviste del institvto de Clencias Soclales. Barcelona, 1972, n. 19, pag, 35.

{48) £ interessante chamar a stenclio para & meditada doutrina e a tdcnica sindlcallsta que se exprime:
“Comumente — o normal — é g base territerial colpcidir com o territérlo do municipio”, diz JULIRQ
CAMPOS DO AMARAL, em Organixacho Sindical Brasileira. Belo Horizonte, 1976, pédg. 12, n.o° 517,
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O municipio ¢ uma realidade juridica, que se assenta sobre os su-
portes da natureza geogréafica, urbana e social (Lei Complementar Fe-
deral n? 1, de 9-11-1967, arts, 29 | e Iil, e 89). (**) Pelo fato de compor
uma realidade juridica, o municipio ndo deixa de ser uma realidade
viva (%), que o Direito, para reconhecer como tal e em graus e esferas
de competéncias, prefigura como a conjungdo de certos elementos da
realidade extrajuridica (Constituicdo Federal, art. 14 e paragrafo Gnico e
a citada Lei Complementar n? 1, arts. 19, 22 e 89}). O ser autdnomo e ter
personalidade juridica s@o proje¢des que lhe instila a ordem juridica,
em aprego ao melhor desempenho de atividades politicas e 4 defesa de
interesses que lhe sdo proprios. (%)

Se ndo ha municipio sem cidade, que & sua expressdo urbana (no
dominic sociolégico) e sede (no dominio juridico) — vide Lei Comple-
mentar de Minas Gerais, n? 3, de 28 de dezembro de 1972, art. 29,
§ 1° (52), vé-se, obviamente, que os “sindicatos municipais” tém como
ante-suposto a cidade e como base territorial os limites estabelecidos
para cada municipio. CAMPOS DO AMARAL conceitua “base territorial”
a porgio do territério sobre a qual exerce a entidade sindical o poder
publico, por delegagdo. Como que sua jurisdigao”. (%)

Ao entender-se o sindicato como representante de uma categoria —
seja a profissional, seja a econdmica, seja a de profissionais liberais —,
e como portador, além da territorial, de uma base institucional, como
sustenta GARRIDO FALLA e o endossa ALONSO GARCIA (54), pode-se
conceber esta como a suma dos interesses coletivos transfundidos na
competéncia sindical, dentro da base territorial conferida por lei.

O exame minuciosc dos elementos constitutivos do municipio e da
esséncia e natureza dos interesses representados pelos sindicatos, se
feito em paralelo, pode, muitas vezes, evidenciar que a base territorial
do municipio ndo cobre com exatidiao a base institucional do sindicato,
isto €, ndo atende, restringindo-0s, aos interesses de categorias de tra-
balhadores e/ou de empregadores de determinada area geogréfica, que
ultrapassa os lindes juridico-administrativos da organizagdo municipal.

Da mesma forma que se concebe a diluigdo dos interesses classistas
representados por sindicatos “estaduais” e, sobretudo, “nacionais”, po-
de-se afirmar, a contrario, que os cintos da divisdo geografica do munici-
pio, para nao dizer do distrito, sdo demasiado apertados e redundam em

{49} Cf. SOBRINHO, Manuel de Oliveira Franco. Manual dos Municipios. S. Paulo. Ed. Resenha Universl-

tArla, pég. 95.
{50) Contra laso Iinsurge-s¢ PONTES DE MIRANDA, para quem os que assim afirmam afo apenas “repeti-
dores de veihos comentadores anglo-saxbes'” — cf. seus Comentérios & Constituicho de 1957, Séo

Paulo, Ed, Rev, dos Tribunais. 1967, T. I, pag. 32a.

(51) Cf., em sous prossupostos FILHO, Manuel Gongalves Ferreira, Curso de Direito Constitucional. 2.t
eod, S. Paulo. Ed. Saralve, 1070, pAg, 78, n.° 104, O territérlo nls & condicho de autonomls, como
entanda o autor, no encalge de MIGUEL REALE. A sutonomia podo deixar de existir & o territdrie &
suporte fAtico da conceltuaglo de municlpio. Como tal 4 pressuposto o nEo condiglo. Cf., demons-
trando o adequagho na sucessfo de aspectos em que pode o munlcipio ser conslderado, MEIRELLES,
Hely Lopes — Direlte Municipal Brasileire, 3.8 ed, S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunals, 1977, pégs.
1417142, & asu Direfto Administrativo Brasileiro, 58 ed., S. Faulo. Ed. Revista dos Tribunals, 1877,
pig, 741, em bem langado e conclso mpanhado jurldice-flslondmice do mualciplo,

(52) Ct. LOPES MEIRELLES, Direlto Municlpal... ¢it, pag 66.

(53) Ob. o pég. clts.

(54) Cf. ALONSO GARCIA, Manocel. Derecho del Trabajo. Barcelona, 1860, T. 1., pags. 682/3.
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verdadeiras paredes interceptadoras, que estancam a comunicagio de
Interesses econdmicos e sociais naturaimente equiparados e ligados pela
contigiiidade de municipios componentes de uma mesma regido geo-
econdmica. (%)

No plano jurldico-publico, a criag@o e a organizagdo dos municipios
déo-se através de Leis Organicas, cuja elaboragdo {(gliingiienal) cabe aos
Estados-membros.

Como se viu acima, o art. 517 da CLT, como termo minimo de cir-
cunscrigao territorial, prevé o reconhecimento de sindicatos distritais.

Por distrito entende-se uma diviséo territorial e administrativa, com
autonomia urbana {a vila), do municipio (5}, cuja criagéo pende da ocor-
réncia de requisitos — vide, v. gr., 2 Lei Complementar n? 3, do Estado
de Minas Gerais, arts. 20 ¢ 13,

A enunciagao distrito, no Direito Comparado, comporta acepgéo di-
versa, como se verifica, v. gr., na Franga em que “le district” é uma as-
sociagdo de “comunas”, qualificado de estabelecimento publico, pois do-
tado de personalidade moral e de autonomia financeira. (%)

As comunas sdo, em formas urbanizadas, circunscrigées territoriais,
“coletividades descentralizadas” para a gestdo de certos servigos esta-
tais coincidentes com cidades, burgos, vilas e vilarejos, (%)

Mesmo no Brasii caminha-se para uma terceira (segunda, aqui)
acepgéo, a de distrito industrial, que, por constituir uma concentracéo in-
dustrial planejada, ndo se confunde com o distrito, divisdo territorial e
administrativa (ndo juridica) do municipio. Como ressalta LOPES MEI-
RELLES, os distritos industriais sdo meros nicleos industriais, improptia-
mente chamados distritos (*?), que se destinam & instalagdo de fabricas e
pressupbem um processo caracteristico de urbanizacgdo. (%)

O distrito, porém, a que se dirige o art. 517 da CLT é o distrito uni-
dade administrativa do municipio, criado em lei estadual, segundo requi-
sitos nela expressos, como, v. gr., aqueles a que se refere o art. 13 da Lei
Complementar n? 3, do Estado de Minas Gerais. {51)

Vistos o municipio e o distrito, a abordagem da regido metropoli-
tana, em seu prisma sécio-econdmico, ainda que sucinto, melhor contri-
buir4 para entender-se a tessitura sindical — originéria do municipio —
coincidente com a sua circunscrigdo territorial. E 0 que se fara, abaixo.

(55) Obasrva CAMPOS DO AMARAL que... "Entre os dois limltes (sindicato distrital ¢ sindicato naclonal)
a8 peculiaridades de cada caso indicarfo o caminhe a segulr” — ob, cit., pag. 12.

(56) Cf. MARTINS DA SILVA, Direito Publico Municipal, ¢it, pags. 67/88; LOPES MEIRELLES, Direlto
Municipal, cit., pags. 65. em qie expende: ‘o dlsirlto ¢ umn sim-les érea edministratlva com alguna
servigos poOblicos esatadugis (Reglstro Civil, FReglstro de Imdveis, Delegacias de Policia etc.) ou
municipals {postos de arrecadagho, servicos de limpeza publica etc.)”.

(57) & textual RIVERO, Jean. Droft Administratif. 7&me. Ed. Paris. Dalloz, 1975: “le district est une
association de communes, queallfiée d’'établissement public, donc dotée de la personnalité morale et
do I'sutonomie flnanciére”, pdg, 383.

(58) RIVERO, ob, c¢lt., pag, 323, n,° 341, o pégs. 356 ¢ segs,

{89) Ob, ¢it., phg. 536, e nota 22.

(60) Cf. COSTA, José Marcelino Monteiro da. "Concentragdio Indusirial Planejada’™, In Rayista Econdmica
do BASA, Belém, v. |, n? 3, malo-junhe/1971, phy. 30, nee 3.3.2, 3.3.3.1.

{81} Cf. FRANCO SOBRINHO, Manuasl... cit, pag. 232,
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5. A REGIAC METROPOLITANA

O art, 517 da CLT, bastante amoldavel em sua executoriedade, admi-
te a criagdo de sindicatos “intermunicipais’.

Desde logo, ao aludir & intermunicipaliza¢do e ndo a regionalizagdo,
deixa o dispositivo vislumbrar que o legislador quis preservar, concei-
tualmente, as bases municipais das associagdes, tendo, aqui, por refe-
réncia, mais de um municipio.

A delimitagdo da base territorial de um sindicato n&o é uma questao
de oportunidade governamental nem de técnica juridica pura e simples.
Afigura-se uma fundamental questdo de politica juridica, ligada a antece-
dentes sdcio-econémicos.

Seu equacionamento, partindo-se do principio da “peculiaridade de
cada caso', como adverte CAMPOS DO AMARAL (**), deve ater-se a
que a natureza e o circulo dos interesses grupais a serem tutelados é
que fornecerdo os critérios demarcadores da circunscrigdo territorial do
sindicato. Para assim proceder, ndo pode a autoridade competente deixar
de atentar para a realidade sé6cio-econdmica circundante que, em sua
especificidade, domina as categorias da produgdoc e gque, em determina-
do espago territorial, as retune dentro de idénticas, similares ou conexas
condigbes de trabalho,

O espirito, portanto, que governa o processo da sindicalizagdo, re-
velado no art. 511 da CLT, ndo pode ser esquecido nem obliterado, mor-
mente quando a “peculiarizagao’” de cada caso advém de uma conjuga-
¢do de fatores colhidos na realidade, social e ideologicamente projeta-
dos na consciéncia dos grupos participantes da atividade profissional
e/ou econdmica. Essa conjugacdo & que explica, como antecedente, o
aparecimento e a evolugdo do espirito associativo institucionalizado nos
sindicatos modernos.

Quando se estd no plano do Direito Coletivo do Trabalho, toma-se
como interesse dominante o da categoria, qual um todo & que ganha
expressao autdnoma em um determinado circulo de interagdo social e
em um espago geografico naturalmente preenchido, espago esse con-
fundido com a cidade, como centro urbano do municipio. Nao & por ou-
tras razbes que o legislador faz remissdc a “distrital”, “municipal” e
“intermunicipal’.

Ao aludir a sindicatos “estaduais” e “nacionais” apenas, cria possi-
bilidades juridicas para a cobertura de uma realidade profissional gque
ndo goza de perfeita consisténcia prdpria. Quanto mais se desloca em
seus pontos de contato, o grupo mais se esmaece, para ndo dizer mais
se deforma a forga atuante de defesa de seus interesses.

Se a organizagdo coletiva do trabalho visa a melhor assegurar as
garantias compreendidas pelo estatuto dos trabalhadores e dos emprega-

{62} Vide nota 55 supra.
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dores {*?), o fim do reconhecimento da mais ou menos extensa base
territorial do sindicato ha de coincidir com a mais fiel realizagdo dos
interesses da categoria dentro de suas peculiaridades profissionais e de
sua sitvagéo local.

Tal ordem de preocupagdes, socioldgicas e, consegiientemente, juri-
dicas, abre perspectivas bastante nitidas no que diz respeito as regides
metropolitanas.

Antes, 0s mesmos nexos que atrds foram apontados entre sindicato
— como interesse de categoria — e cidade podem desdobrar-se relativa-
mente as regides metropolitanas, que compreendem grupos de cidades
implantadas em um espago sécio-geogréfico autdnomo e de tal maneira
ligadas umas as outras que apenas se diversificam pelas linhas da tra-
digdo, que se vai rompendo e pela disparidade de servigos publicos por
elas fornecidos e que se vai gradualmente reduzindo no curso da forma-
¢do de um grupo urbano homogéneo, que tem como centro a grande
metrépole.

No curso de tais indagagbes — fundadas no nexo profissional —, é
interessante lembrar que as escolas socioldgicas e de urbandlogos ame-
ricanos entendem que a regido metropolitana se caracteriza como tal pelo
engajamento da forga-trabalho e pelo fluxo da méo-de-obra e de tal
maneira que, pelo nimero de trabalhadores, se aviva um continuo pro-
cesso interativo entre os '‘counties” (comarcas) centrais e contiguos. (%)
O sistema de relagdes humanas amplia-se em sua intensidade e se proje-
ta sobre um espago maior, ligando nicleos urbanos. E a interag&o, néo
o lugar, que constitui a esséncia da cidade e da vida urbana, o seu trago
distintivo. (%)

A regidgo metropoiitana constitui-se de uma mesma comunidade sé-
cio-econdmica. Inspirou-se em uma reaiidade o constituinte -~ Constitui-
¢cdo Federal, art. 164. (*%) Acontece que essa realidade € moével e evolu-
tiva no jogo dos elementos que a compdem.

A apropriagdo juridica dessa for¢a ao mesmo tempo expansiva e
concentradora, que se intensifica, ndo passa de técnica de formagdo de
superestruturas normativas, quando se confere ao novo sistema urbano
emergente e em plena amplificagdc um processo de institucionalizagéo
global, para que se tornem mais compativeis as formas de vida que fluem
de um para outro polo componente da regido metropolitana. A grande
cidade e as cidades que gravitam em seu redor como que extrapclam os
limites concretos de sua estrutura fisica e desenham a imagem de uma

(53} £ esta a acepcio de JORDANA DE PQZAS, em primoroso qusdro tranacrite por EUGENIO PEREZ
BOTINA — cf.’ a obra plonaira deste El Derscho de! Trabajo. Madrid. Ed. Revista de Derascho Privado,
1847, phge, 20/21.

(64) Cf. GRAU, Eros Roberto. Regifes Metropolitanas — Regime Juridico. S¥o Paule, José Bushataky Ed.,
1974, pég. 22.

{85} C!, MORELL OCARA, art. & rev. cits.,, pg. 36.

(66) G1. HORTA, Raul Machado. *Direlto Conatitucional Brasileiro e as Regides Metropolitanas™, In Revista
ds Informagho Legisiative, Senade Federal, n.° 48, abrii/junhe de 1975, pég. 32, ¢ LOPES MEI-

RELLES, Direito Municipal, cit., pfg. 74, ALOMAR sintetiza.o como ‘‘uma estrutura vital Intarlor”’
- Soclologla Urbanistica clt., pdg. 133,
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problematica nova, propria, que se constifui de seus peculiares interesses
que sao os regionais & ndo mais 0s exclusivos de cada um dos municl-
pios-componentes. (%)

Incumbe adiantar, mesmo no campo da sindicalizagdo, que os inte-
resses locais cedem aos regionais. (%8) Sob esse aspecto, deu-se apenas
nova dimensdo ac que se intitula “interesse profissional local”.

E da maior importincia salientar, como o faz QCARA, que esse sis-
tema urbano — a regido metropolitana — no contexto do sistema econémi-
co nacional, é uma unidade espaciaimente diferenciada. (%)

Em seu enorme lengol econdmico e social, a regido metropolitana,
como agregado de cidades e de espagos interurbanos que se encurtam
pelos meios de comunicagdo, caracteriza-se pela “densidade demogra-
fica”, pela “continuidade de areas edificadas”, pela “locagdo pronun-
ciada de mao-de-obra disponivel” e, sobretudo, por “fluxos de pessoas
que se deslocam dentro do complexo urbano, em dire¢do aos locais de
trabalho, de estudo, de compras, de lazer etc., formando os “movimentos
pendulares’ que tém como ponto de partida ora o nacleo central (a
grande metrépole) ora os niucleos periféricos (as cidades vizinhas). (")

Dos fluxos advém o permanente intercAmbio, a co-participagdo no
jogo da subsisténcia e do bem-estar, a interagdo, que mais incisivamente
converte os intergsses locais em interesses regionais, geograficamente
delimitaveis como emanagdo ideoldgica transfundido de um nicleo para
outro e centrado na regido. (")

Observa GRAU, com ioda a propriedade, que a livre mobilidade de
trabalhadores empenhados no processo produtivo é fator de composigéo
de um pélo de atividade econdmica, em uma &rea internamente urbani-
zada, com grande densidade demografica. (*2) O péle de atividade eco-
ndémica, que & o himus sécio-profissional gerador do espirito associativo
das classes que participam da produgéo, configura-se pela confluéncia
de dois fatores estruturais: a industrializagdo e a urbanizagfo. (™) E hé&
correntes de urbanédlogos que elegem a “fungdo mercado de trabalho
comp elemenio determinante das regibes metropoiitanas”. {4

Enquanto essas correntes incluem o fator profissional como um dos
suportes que, na cumulagfo da atividade econbmica, conduzem & confi-
guracdo da regifo metropolitana, & significativo verificar que autores do
porte de OCANA partem da focagem oposta e afirmam que a metropoli-
zagdo regional aumenta a intensidade de outras vinculagdes sociais, co-
mo a profissional, asseverando, textualmente, que “as vinculagdes pro-

(87) Ct. MACHADO HORTA, art. cit, pag. 18: MORELL OCARA, art. cit, pag. 38,
186) Cf. LOPES MEIRELLES, Direlto Municlpal..., pég. 745.

(89) Cf. art. cit., pég, 45, n.° 4.

(70) Gt. GRAU, ob. ¢lt., p#g, 19.

(71) Cf. no plano administrative, GRAL, ob, clt., pégs. 682 a 64.

172} Ob, ¢it., pags. 14 a 15,

(73) Cf. nesse sentido, GRAU, ob. cil, pég. 13. A pags. 11/12, vide seu conceitc de pélo de atividade
econdmica.

(74} Cf. GRAU, pdg. 10, n.o 2.2,
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fissionais — nas quais tantas vezes se encarna a defesa ou reivindicagio
dos interesses de classe e, portanto, de concepcdo global na sociedade
—- acarretaram um importante impacto nas relagbes comunitarias pura-
mente locais”. {7%)

Tais dados elucidam, com clareza, a comunicagao de interesses que
se dd nas regides metropolitanas, em gque ¢ acesso e a captagdo da
mao-de-obra ndo discriminam locais de origem, de residéncia e em que o
sistema de tréfego {(transportes coletivos e individuais) impde uma for-
ma comportamental indiscriminada entre os trabalhadores e 0s empre-
sdrios.

A solidariedade profissional que antes se continha no circulo autd-
nomo da cidade, de um dos nidcleos urbanos isolados, tentaculariza-se e
se torna express@o de convivéncia global!, da regido metropolitana.

E a consciéncia de pertencerem a uma comunidade maior que aflo-
ra (“leur appartenance”) e de disporem as pessoas que a habitam de
uma faculdade homogénea de assimilagdo dos elementos exteriores, co-
mo sintetiza DANIEL BECOQURT. (%)

Além de suporte demcografico, envolvente de tamanhos minimos,
para assegurar uma ampla variedade de economias de escala, como a
qualifica com rara beleza ALBERTO SERRATOSA (77), a regiéo metropoli-
tana configura uma aglomeragao integrada por um espago mais ou me-
nos vasto e heterogéneo circundante, ligado por uma continuidade urba-
nizada e por relagbes de interdependéncia entre a cidade-centro e as
cidades-satélites ou circunvizinhas. (™)

Sob o prisma legal, as regides metropolitanas, no Brasil, encontram-
se previstas e disciplinadas pelo citado art. 164 da Constituigac Federal,
pela Lei Complementar n? 14, de 8-6-1973, alterada pela Lei Complemen-
tar n? 27, de 3-11-1975, que fixa seu namero em oito, acrescido de mais
uma, a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro, pela Lei Complementar
n? 20, de 1-7-1974 {art. 19). {*»

Delineado o quadro socio-econdmico que alimenta a imagem glo-
bal da regido metropolitana e extraidas as fontes profissionais que con-
tribuem para a sua configuragao, resta, tdo-s6, expor a vis atractiva dos
circulos profissionais homogéneos para a elaboragio de regras juridicas
especificas, no @ambito das categorias profissional e econémica. A fungéo
dessas regras, como cobertura de Interesses uniformes e territorialmen-

(75) Cf. art. cit., pégs, 69/70.
(78) ©f. seu artigo '"La Régulation Juridigue des Agglomérations Urbaines el I'Intégration Soctale”, n
Revista de) Instilito de Cloncias Sociales, cit, pags. 103/104, A, n.©o 28.

(77) CL. seu artigo “La Ordenacién de las Areas Metropolitanas”, in Revista del Insiltute..., cit., péag.
316.

(78} O conceito 6 de ANGEL GONZALES RIVERO, em seu artige “El Fendmenc Industrial en InslAraas
Meatropolitanas: Factores de Atraclén y de Rechazo”, In Revista,.., cit., phg. 208. Ci. o conceito de
GRAU, ob. clt., pdgs. 25/26.

(78) Etimologicamente lembra bem PONTES DE MIRANDA: “Polls & cidade, melro ¢ mde. Metropole,
matropolita, metropolitano antraram muito cede na lingua poruguess, com senlidos preclscs” — ct
Comantdries..., cils, T. VI, pag, 90, n.® 26,
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te delimitados, completard a tarefa elucidativa a que se propde esse tra-
balho, tendo por quadro sécio-geografico de fundo a regido metropo-
litana.

6. A NORMA COLETIVA

Diz-se norma coletiva, porque se alude a uma especifica fonte de
criacdo de regra de direito e a um delimitado campo de eficacia juridica.
O que mais precisamente a explica, em sua enunciagdo, & o plano do
Direito, em que ela gravita: o Direito Coletivo do Trabalho.

Por Direito Coletivo do Trabalho entende-se aquela 4rea do Direito
do Trabatho — destacada do Direito Individual do Trabalho -, em que
se aglutinam os interesses das categorias profissionais e econémicas; em
que se organizam as entidades que as representam (associagbes profis-
sionais e/ou sindicatos); em que se armam e se regulam os seus con-
flitos (greve) e em que sio eles equacionados (convengdo coletiva e/ou
sentenga normativa). (%9

Pode dizer-se, em acepgio simplificada, que as normas coletivas sio
resultantes de formas estatais {sentenga normaltiva) ou negociais (con-
vengéo coletiva) de se prevenirem ou de se resolverem conflitos coleti-
vos do trabalho.

Entre si, distinguem-se a convengédo coletiva e a sentenga norma-
tiva, em que a primeira se consuma no trafico negocial e se arma pela
atuacdo das entidades competentes para subscreverem-na: os sindicatos
efou, parcialmente, as empresas (arts. 618 e 921 da CLT, que falam, o
primeirg, em acordo coletivo e, o segundo, em contrato coletivo) e/ou os
préprios empregados, na hipdtese do art. 617 (veja-se a parte final de seu
§ 19). (#1) JA4 a segunda cai na esfera estatal, o Tribunal do Trabalho,
que edita a regra, mediante provocagdo das partes interessadas, os sin-
dicatos (CLT, arts. 856 e 857, com as exceg¢bes de iniciativa naquele
previstas),

Quanto a seu conteldo, & sua eficacia, & sua vinculagdo, pratica-
mente ambas — senten¢a normativa e convencio coletiva — entre si nio
se diferenciam (C.F., art. 142, § 19, CLT, arts. 611, 613, noe | a VI, 623,
624, 867 e paragrafo lnico, B69, caput; Leis n® 4.725, de 13-7-1965, nime-
ro 4.903, de 16-12-1965, o Decreto-Lei n? 15, de 29-7-1966, e Prejulgado
n® 586, do TST).

Sob o angulo da pirdmide do ordenamento juridico (KELSEN, SANTI
ROMANO), as normas coletivas comprimem-se em uma esfera da hierar-
guia das regras de direito. Estdoc abaixo da lei ordinaria e acima do
contrato (C.F., art. 142, § 19, cit,; CLT, arts. 444, 619, 622, e legislagdo
complementar citada).

(80} Conquanto omitam o instituto de co-gestio ou co-determinagfio (Mithestimmung), Inciulde no Direlto
Coletivo do Trabalho, a este definem HUECK-MIPFERDEY: como *a parte do Direlte do Trabaltho
qua regula ¢ direlto daa associagdes na profissfio e na empresa, seum pactos a asus confiitos"
(Koilgklives Arbeitsrecht Is der Teil des Arbeltsrechts, der das Recht der Arbeitsverbdnd in Bermnf
und Batrleb, lhrer Vettrige und [hrer k8mpfe regeit) — HUECK, Alfred und NIPPERDEY, Hans Can.
Lehrbuch des Arbellsrachts. 7. Auf. Berlin und Frankfurt. Franz vahfen GmbH, 1967, 2. Band, S. 5,

N. 3,
[81) Cf. & sua funglp, no campo da autonomia, em MAYER-MALY, Theo, Osterreichlsches Arbeltsrechl,
Wien — New York, 1970, 5. 23-25.
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O grau de hierarquia que, em principio, joga com a eficicia espa-
cial e pessoal (representatividade da categoria) (%), demonstra a natureza
do interesse objeto de reguiagdo, que € o interesse parcial, o “de classe',
a que alude o art. 8° da CLT, ¢ ndo o geral, de toda a sociedade, infe-
rido nas formas correntes de edigdo normativa do Estado (as leis). (8%)

A forca vinculante, com a clausula de insergdo automatica nos con-
tratos de trabalho, foi em ambas igualmente instilada. Essas normas
tém natureza imperativa e sdo inderrogaveis pela vontade do empregado
e empregador, cujos contratos nelas se subsumem imediatamente, guar-
dado seu periodo de vigéncia. (%)

Se sdo regras abstratas — que n&o visam a determinado ou deter-
minados individuos, mas a todos aqueles que estejam ou venham a estar
submetidos a certas condi¢gfes contratuais —, a generalidade, caracteris-
tica das leis, aqui se excepciona, ndo qualitativa, mas quantitativa e ter-
ritorialmente, quando se confunde com a eficacia limitada ou pela re-
presentagdo dos sindicalos, federagles, confederagbes convenentes, se
convengdo coletiva, ou suscitantes ou suscitados, ou pela esfera de com-
peténcia do Tribunal que a edita, se se trata de sentenga normativa. (8)

O principio que governa e explica a elaboragdo e a eficicia das
normas coletivas enuncia-se com toda a precisfo nesse axioma de MAZ-
ZARELLL: “... As relagbes entre aqueles que fazem parte de uma for-
magéo social vém disciplinadas por normas, as quais sdo formadas por
aqueles que, inversamente, fazem parte da comunidade contratual. Sio
estas as normas coletivas. (%)

Nas sentengas normativas, embora a fonte da norma seja estatal,
os limites subjetivos e objetivos de sua eficdcia sdo preestabelecidos
pela parte que provocou ou contra quem se provocou a lide (sindicato,
federagdo ou confederagdo, ou empresas individuais).

Tomando-se o sindicato como agente criador da norma coletiva —
direto nas convencdes coletivas e indireto nas sentengas normativas — a
verdade é que o interesse objeto de conflito e de solugdo é um interesse
coletivo, circunscrito na area de representagdo da entidade conflitante.
As condicbes de trabalho por se criarem ou por se modificarem ficarao
estritamente contidas no &mbito dessa representagio.

(82) Cf. CATHARINO, José Martins. Tratado Elemantar de Direito Sindical. S. Paulo. Ed. LTr, pégs.
1541155,

(82) Cf., quanto & imposiagfo da hlerarquia, KROTOSCHIN, Emesto, Tendenciss Actuales en el Darecho
del Trabalo. Busnos Aires. E.J.E.A., 1959, pAgs. 160 e 175; PERES LERERO, Jose. Convanios Colac-
tivos Sindicales. Madrld, Aguilar, 1958, pég. 76, n.® 34, a, quando fala em *“colaboraciio de nommss
e, deduzidamente, MAZZARELL], Bruno, La Norma Collettiva nella Teoria Generals del Dirltio. Mllano.
Gluffré, 1957, pags. 35 a 44, n.° 13,

(82} CI. KROTOSCHIN, ob. cit, pég. 161, gqus chama &s convengdes coletivas “leis de ordem p(blica”,
como eo fossem lels para & proflssdo, & pag. 179; PEREZ LERERO, ob. clt, pAgs. 89, n.° 41, e 127,
no° 5.  Cf, ainda, RODRIGUEZ-PIRERO, Miguel. Eficacla Goneral del Convenio Caolsctive, Sevilla.
Instituto Garcla Oviedo, 1960, pag. 33.

{85) CI. a exiraordindria exposiclo de d'AGOSTINO, Franco. |l Contratlo Collattive di Lavoro. Padova.
CEDAM, 1932, pAgs. 142 o segs,

(86) | rapportl, tra coloto che fanno parte &I una formazione sociale vengono disclplinetl da norme le

quali sono formate da coloro che, Invece, fanno parte della comunitd contrattuale, Sonc quoste le
norme colietilve, ob. cit, pig, 48, Os grifos sfo do autor.
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Diz-se, em tal hipétese, que a "generalidade” da norma.coletiva &
uma generalidade territorialmente demarcada e embora sejam vizinhos os
municipios, que instauraram dissidios coletivos, v. gr., através de sindi-
catos da mesma categoria (metaldrgicos, p. ex.), nada obsta sejam fixa-
das condigées de trabalho diferentes para cada uma das categorias por
eles representadas (percentuais de aumento salarial, adicionais especi-
ficos etc.).

Assim se dé porque as categorias, na defesa de seus interesses,
gozam de plena autonomia, através da qual esgotam © principio de sua
representatividade (a lei diz “prerrogativa sindical’).

Proceder de maneira diversa, isto &, comunicar, em um dissidio co-
letivo, p. ex., clausulas insertas em outro ou equiparar normas coletivas
fora dos padrées do pedido e da contestagido e das escalas temporais
de vigéncia, serA ndo s6 extravasar os limites do conhecimento da lide,
como invadir o inviolave!l terreno da autonomia sindical, no exercicio de
seu poder de representagdo (o direito de pedir e o que pedir).

Se as normas coletivas emanadas de convénios coletivos ou de sen-
tengas normativas se identificam por suas finalidades e por seu objeto —
a disciplina coietiva das relagdes de trabalho —, 0 que constitui, entre
cada norma, o genus proximum, elas se separam a forga da autonomia
representativa de cada sindicaio e do poder que lhe confere a ordem
juridica de editar ou provecar regra especifica no ambito da respectiva
categoria — é a differentia specifica.

Essa differentia, entretanto, tem por limites os prépries fundamentos,
em que se assenta todo o edificio do Direito Coletive do Trabalho, como,
sucintamenta, se demonstrard em relagdo as regides metropolitanas.

7. NORMA COLETIVA E REGIAO METROPOLITANA

Viu-se que a norma coletiva ndo da origem a relagdes contratuaig
concretas, nem as veicula, mas cria padrbes, suportes normativos para
preencher relagdes de trabalho. (&)

O principio que rege a criagdo dessas normas é o principio da igual-
dade na especificidade e o seu fim ¢ a uniformizagcio das condigoes de
trabalho de determinada categoria profissional e econdémica em um defi-
nido dominio territorial: a base de sua representag¢éo.

A norma coletiva & um instrumento de realizagéo e de execugdo de
politica econdmica e social e sua fungdo é eminentemente uniformizado-
ra de situagdes. Por isso, contém aito teor de planificagdo econdmica e,
como tal, tende & igualizagdc (*¥) em determinado ralo geogréfico de
vida profissional, onde idénticas sdo as condigdes saciais e econdmicas
de existéncia. lguala, peculiarizande. Nisso, resguarda o principlo, ja

{#7) d'AGOSTINO fela em “tlpos de agbes” (condulas) e nlio "agbes concretes” — aob. clt, php. 145
& NIKISCH, Arthur. Arbeltarscht. 2. Auf. Tdbingen. J.C.B. Mohr, 1859, 2. Band., que fala em ‘‘for.

maghc do condigBos de trabaiho”, A pég. 247, n° 3,
(88) Cf. LEREROQ, ob. ¢it., pAgs. 37/38.
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aristotélico, de tratar desigualmente aos desiguais, mas igualmente os
iguais {C.F., art. 153, § 19}.

Na composicdo dos direitos constitucionalmente assegurados apre-
ende-se, aqui, diregcdo confluente com aquela exposta, com clareza e
profundidade, por RAUL MACHADO HORTA (3%): o concurso dos direitos
individuais na subsungdo dos direitos sociais e isso porque a Constitui-
¢do, como norma fundamental e contexto incindivel da orientagao politi-
co-juridica de um povo (seu estatuto bdsico), ndo pode sofrer impactos
internos ou contradigtes nas suas linhas mestras de direitos e garantias
(os de ordem individual e os de ordem social) que se ndo contradizem
mas se entrelagam e se evoluem na técnica interpretadora c¢onstrutiva,

Ora, se a préptia lei, ou a norma delegada e que dela parte, como
sdo os decretos que cuidam da fixagdo dos niveis de salarios minimos,
observa o principio da remuneragdo da mdao-de-obra diversificado em
razdo das especificas condigdes de vida econbmica de cada regido ou
sub-regido {poder aquisitivo, salario real, por ex.); se a propria lei, gue
por sua indole é norma geral, assim se comporta, 0 que nao dizer entio
da norma coletiva, cuja missdo é exatamente atender ao principio da
realidade diversificada e da localizagdo na disciplina das relagbes de
trabatho?

Exemplifica-se que ¢ custo de vida varia de cidade para cidade e
nio de Estado para Estado — diversamente oscilam as resultantes da
troca econémica. E a regido metropolitana, sob esse aspecto, ndo passa
de uma grande cidade, em sua conjuntura interativa.

Nas regides metropolitanas da-se um constante fenémeno de absor-
¢do e de reabsorgdo socio-econdmica, provocado pela ininterrupta mobi-
lidade da forga-trabalho, nas areas secundéria e tercidria da atividade
produtiva.

Esse fendmeno de absorgido e de reahsorg¢do consiste em uma con-
tinua e reversa troca de posigées potenciais de poder aquisitivo, mas qus
enceontra, de um municipio satélite para outro e/ou de um destes para
a grande-metrépole-nucleo, fontes de remuneragido do trabatho em ni-
veis diversificados. Essa diversificagdo é uma conseqiliéncia da posigéo
estanque que um sindicato municipal mantém em relagdo a outro sindi-
cato municipa!l, seja dos municipios satélites, seja do municipio nucleo
(a grande metrdpole central).

A injustica social-econémica, que acarreta essa disparidade de tra-
tamento para pessoas que habitam em uma mesma regido geocecondmica,
cria fricgoes e faixas de atrito social. A norma coletiva, ao invés de re-
solvé-las, agrava-as e se volta conira sua propria finalidade, que é a paz
entre as categorias da produgéo.

Ndo se estd estimulando, indiscriminadamente, a natural tendéncia
expansionista e monopoclizadora de toda organizagdo sindical (*%), mas

(89} HORTA, Raul Machedo. “Os Direitos Individusis na Constituigdio™. In Revista de Informagho Legis-
lativa, Senado Federal, n.¢ 55, julho/setembro, 1977, pag. 21.

{80} CI. PINEROS, ob. cit., pag. 32.
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a reformulagdo das fontes de ajustamento das formas retributivas e das
condigdes de trabalho, tomando-se em consideragdo esse inelutivel fe-
némeno urbanistico dos tempos modernos, que é a regido metropolitana,
como uma unidade s6cio-econdmica geradora de standards de vida que
clamam por solugdes uniformes e gerais no perimetro de sua forga geo-
gréfica.

A solugdo serd a revisdo das bases dos 6rgdos de que partem as
normas coletivas, os sindicatos, reconhecendo-se-lhes a carta “intermu-
nicipal” da represeniagio, através de sucessivos processos de unifica-
¢do sindical e de técnicas compativeis com a autonomla dos grupos
J& constituidos, cuja remodelagdo ndo se dard por outros meios de mani-
festagdo democratica de vontade, senfo por agueles que convivem com
o reguiar exercicio da atividade agremiativa quando conduz seus pré-
prios fins e suas préprias formas de agéo.

Guardadas as peculiaridades da necessidade de maior abrangéncia
das sentengas normativas nas regioes metropolitanas — e o Tribunal Su-
perior do Trabalho, em inimeras decisdes, vem embasando essa orien-
tagdo no suporte fatico da existéncia de '‘regido geoecondmica”, para
aplicar os mesmos coeficientes salariais —, é muito elucidativa essa pas-
sagem de PUECH: "S&o razbes sdécio-econdmicas que ponderam para a
extensdo formal das sentengas normativas: seja porque o problema so-
cial pode manter-se latente para os demais empregados e empregado-
res ndo atingidos pela sentenga proferida, seja porque ofende a eqiiida-
de, em muitos casos, a concessdo das vantagens a apenas alguns dos
empregados enquanto outros, por for¢a da dimensdo da representagéo
da entidade sindical autora ou ré, ficariam excluidos. Acresce ainda que,
sem a extensdo, poderia estabelecer-se, através da sentenga coletiva,
concorréncia deslea! entre empregadores do mesmo setor de produgao,
desvirtuando-se o sentido econdmico-social ou mesmo ético a que a
atuagio da Justica do Trabalho deve subordinar-se”. (*') Ao estudioso
basta substituir o instituto da extensdo das sentencas coletivas pelo do
desdobramento das bases sindicais, nas regides metropolitanas, e ter-
se-4 alcangado a justica sdécio-econdmica a que visa a norma coletiva,
presa, em sua edigéo, no fio da representatividade.

5 4 o

Ao encerrar-se esse trabatho, tem-se em mente que toda a exposi-
¢do cultural e cientifica, por mais compieta que se pretenda, é sempre
fragmentaria. A realidade que se procura enunciar ou acompanhar & sur-
preendentemente varia, complexa, espacial e temporalmente sucessiva.

O fendmeno da metropolizagdo, o gigantismo insulante das grandes
cidades e de suas satélites, como um fenémeno agremiativo, repete, his-
toricamente, e mutatis mutandis, o fendmeno de fusdo entre os burgos
medievais, porém, em dimensdes avassaladoras para o homem, que se
isola e que procura, ndo mais na cidade, mas no universo circundante,
um vago ponto de luz, que abrigue sua alma solitéria.

(31) Cf. PUECH, Luiz Roberto de Rezende. Na Vivdncla do Direilo Social. 5. Paulo. Ed. Resenha Uni-
varsitérla Ltde., 1975, pAg. 110.
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INTRODUCAO

Nova e imporiante etapa

A Lei n? 6.439, de 19-9-1977, que instituiu o SINPAS, isto &, o
Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social, assinala nova
e importante etapa na evolucdo da previdéncia social brasileira, bem
como da assisténcia social, que hoje figura ao seu lado no conjunto
das atividades do Estado nesse amplo terreno, em posi¢do de igualdade
uma com 3§ outra.
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Alterac@o apenas estrutural

Como se vera melhor ao longo desta exposi¢do, o SINPAS consistiu
apenas na reformulacio administrativa das entidades de atribuigGes
ligadas 3 previdéncia e assisténcia sociais, que passam agora a funcio-
nar em forma de sistema, segundo modernas técnicas organizacionais.

Este ponto deve ficar bem claro: o SINPAS introduziu somente
medidas de reorganizacio administrativa, sem alteracdo de direitos e
deveres, natureza e contetido dos diferentes programas, condi¢es das
prestacdes — como foi ressaltado nesta passagem da exposicdo de mo-
tivos com que o Ministro L. G. do Nascimento e Silva, da Previdéncia
e Assisténcia Social, encaminhou ac Presidente Ernesto Geisel o projeto
transformado pelo Congresso Nacional na Lei n® 6.439:

“Essa grande reforma administrativa objetiva, portanto, em
ultima andlise, apenas e tdo-somente arrumar a casa, dando
as entidades vinculadas a este Ministério novas atribuicdes,
com vistas & especializacio de cada uma segundo as atividades
que irdo desenvolver, mas sem gualquer alleracéo nos direitos
¢ obrigacdes dos beneficiarios e contribuintes da previdéncia e
assisténcia social ou nos encargos administratives e financei-
ros da Unido e das referidas entidades.”

Terminologia

Cabe nesta introducéc uma palavra sobre as palavras, ou seja, a
definicdo, ainda que aproximada, dos termos que, utilizados hoje na
legislagio brasileira pertinente, tém de ser também empregados aqui.

Comecgo pela expressdo “previdéncia social”, usada no titulo deste
artigo no seu sentido lato, que pelo menos no Brasil costumava englobar
o pouco de que dispinhamos em matéria de assisténcia social, pelo me-
nos no significade formal desta expressiao. Nesse sentido, “previdéncia
social” era quase sindnimo de protecdo social.

Atualmente, isto &, desde 1974, quando foi criado um Ministério
especifico para essa area, a terminologia se tornou mais definida, uma
vez que ele se denomina Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social,
assim distinguindo oficialmente previdéncia de assisténcia.

Com base nessa dicotomia, parece licito entender que “previdéncia
social” significa quase o mesmo que seguro social, pois se refere, no
caso, a4 programas custeados por prestacdes individuais diretas, comple-
mentadas por contribuicbes paralelas das empresas e uma parcela a
cargo do Estado. “Assisténcia social”, por seu turno, fica reservada para
programas que, embora custeados pelo Estado, normalmente indepen-
dem de contribuicbes dos beneficiados,

Dentro dessa terminologia hoje oficial no Brasil, convém atentar
para o fato de que a assisténcia médica constitui uma prestacio previ-
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dencidria, embora com algumas caracteristicas assistenciais, porque os
segurados tém direito aos mesmos servicos médicos, independentemente
do maior ou menor valor das suas contribuicgoes.

EVOLUCAO HISTORICA

O marco inicial da previdéncia social brasileira (e aqui mais uma
vez Usc a expressdo no seu sentido corrente, mais amplo que o resul-
tante da distinedo hole oficial} fol a Lei n? 4.682, de 24 de janeiro de
1923, mais conhecida como Lei Eloi Chaves, em homenagem ao aufor
do projeto que lhe deu origem.

Alguns estudiosos contestam esse marco, que preferem sitnar em
atos legislativos anteriores. Mas a controvérsia ficou sanada, também
em termos oficiais, quando foi estabelecido que o “Dia da Previdéncia
Social” se comemora a 24 de janeiro, que foi a data da Lei El6i Chaves,
em 1923, como acabamos de ver,

A seguir, procuraremos enumerar as principais etapas da evolugio
que, partindo daf, conduziu ac SINPAS.

Caixas por empresa

A Lei El8i Chaves determinou a criacfo, em cada empresa de es-
trada de ferro do Pais, de uma Caixa de Aposentadoria e Pensoes para
os respectivos empregados e seus dependentes, convindo observar, a pro-
pésito, que o termo “aposentadoria” (beneficio devido ao segurado que
se afasta em definitivo do trabalho por motivo de invalidez, velhice ou
tempo de servigo) parece constituir uma peculiaridade brasileira. Até
mesmo em Portugal usa-se também “pensio’” com o sentido de aposen-
tadoria, mais de acordo, portanto com a terminclogia previdenciiria
internacional. No Brasil, como se sabe, o termo “pensio” se refere ape-
nas a prestacdo mensal devida aos dependentes por morte do segurado,
embora comecem a surgir casos do seu emprego também no sentido de
aposentadoria. Além das aposeniadorias e pensdes, ou pensfes apenas,
se preferirmos a terminologia internacional, essas Caixas concediam
aos segurados e dependentes assisténcia médica, ou seja, um conjunto
de prestagdes muito préximo do da previdéncia social de hoje.

Em seguida aos ferroviarios, leis sucessivas estenderam o regime
das Caixas a outras categorias de trabalhadores, primeiro nos servigos
publicos e depois em outros setores, e o numero delas chegou a ser
bastante elevado. Mas a experiéncia nédo tardou a mostrar que, como
poucas Caixas reuniam segurados em quantidade suficiente para o seu
funcionamento em bases técnicas satisfatorias, a maioria delas nao teria
condigdes de sobreviver, Teve inicio, entdo, um movimento de fuséo das
Caixas, que acabaram reduzidas a uma Unica.
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Institutos por categoria profissional

Paralelamente a fusdo das Caixas, que, além da dificuldade apon-
tada, a bem dizer se restringiam & cobertura dos empregados das
empresas concessionarias de servigos publicos, deixando & margem por-
tanto o grosso dos trabalhadores, comegaram a ser criados, para exten-
sao da previdéncia social aos demais setores, Institutos de Aposenta-
doria e Pensdes destinados aos trabalhadores da mesma categoria pro-
fissional: comerciarios, bancarios, industriarios etc.

Assim se resolvia ¢ problema do numero insuficiente de segurados;
porém, embora as condicdes das prestacGes, a forma de custeio e a es-
trutura administrativa dos Institutos fossem muito semelhantes, sempre
existiam entre eles pequenas distingOes que eriavam 6bices no tocante
& passagem do trabalhador de uma atividade para outra, com a conse-
qiiente alteracio da sua filiagdo previdenciaria.

Uniformizagdo dos regimes

A Lei n? 3.807, de 28-8-1960, ainda hoje a Lei Orgénica da Previ-
déncia Social, estabelecen para todos os Institutos o mesmo plano de
prestacdes, a mesma forma de custeio, a mesma estrutura administra-
tiva. Além disso, transformou em Instituto a Caixa unica resultante da
fusdo das demais. Por outras palavras: uniformizou os diferentes regi-
mes de previdéncia social existentes no Brasil para os trabalhadores e
seus dependentes, salvo grupos especiais como os funcionarios pablicos
e os militares.

Unificagdo institucional

A uniformizacéo dos regimes abriu caminho para outra importante
etapa evolutiva: a unificagio instifucional, resultante do Decreto-Lei
n? 72, de 21-11-1966, que reuniu os seis Institutos de Aposentadoria e
Pensdes entdo existentes no Institute Nacional de Previdéncia Social —
INPS, instalado a 2 de janeiro de 1967.

Saliente-se aqui, & par do alcance da medida, do ponto de vista
de racionaliza¢@o administrativa, uma importante altera¢iio terminold-
gica: deixando de lado a introduc¢do do adjetivo “nacional”, a indicar
uma caracteristica meio 6bvia, a expressio ‘“Aposentadoria e Penstes”
fol substituida por “Previdéncia Social”, na qual se contém, além da-
quelas prestacdes pecunidrias basicas, a assisténcia meédica.

Convém lembrar que essa assisténcia, hoje tdo importante gue che-
ga a afetar os programas basicos das prestagbes pecuniarias, tendo sido
esta por sinal uma das causas da instituicio do SINPAS, era devida
desde a criacdo das primeiras Caixas, por forca da Lei El6i Chaves,
figurando mesmo, no seu elenco de prestagdes, antes dos beneficios em
dinheire.
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Previdéncia social rural

Qutro importante marco, na evolugao que estd sendo resumida aqui,
foi a institui¢go do Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural —
PRORURAL, pela Lei Complementar n? 11, de 25-5-1971. Em 1975 o
seguro contra acidentes do trabalho foi estendido ao trabalhador rural;
e no mesmo ano a previdéncia social foi estendida ao empregador rural
e seus dependentes, em condigdes distintas das do PRORURAL.

Esses programas eram executados, antes do SINPAS, pelo Fundo
de Assisténcia ao Trabalhador Rural — FUNRURAL, criado em 1963 e
reformulado em 1967,

MPAS: maioridade

O setor de que nos estamos ccupando atingiu a maioridade, por
assim dizer, quando, em 1974, foi criado para encarregar-se dele o Minis-
tério da Previdéncia e Assisténcia Social, cujo primeiro titular é o Mi-
nistro L. G. do Nascimento e Silva, que, entdo Ministro do Trabalho
e Previdéneia Social, promoveu em 1966 a criacdo do INPS. O SINPAS,
t%mbém de sua iniciativa, constituin assim corolario da sua propria
obra.

Instituido pela Lei n? 6.036, de 19-5-1974, o MPAS representou
outro significativo avanco, pois na verdade a previdéncia social ja atin-
gira porte e relevincia dificilmente compativeis com a sua permanéncia
na area de competéncia de um Ministério que também tinha a seu cargo
o trabalho e, portanto, questfes de amplitude e complexidade ndo meno-
res, O fenémeno, de resto, ndo se restringe ao Brasil, pois em varios
outros paises a previdéneia social, com esta denominacio ou outra
equivalente, se encontra hoje sob a responsabilidade de um Ministério
especifico.

Nova estrutura: maturidade

Tendo atingido a maioridade, como acabamos de ver, com a criagio
do MPAS, a previdéncia social brasileira e programas correlatos, com
a assisténcia social & frente, atingem agora a maturidade, gracas &
estrutura sistémica resultante do SINPAS, cujas caracteristicas e as-
pectos bésicos vém focalizados a seguir.

SINPAS

A instituigao do SINPAS representa assim, no tocante & estrutura
administrativa da previdéncia social e programas correlatos, como que
o coroamento de uma longa evolugao.
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Razdo de ser e caracteristicas bdsicas

O acentuado desenvolvimento da previdéncia social nos dltimos
anos, por forca ndo s6 do crescimento da populagdo urbana segurada,
que duplicou entre 1967 e 1977, mas sobretudo da espantosa expansio
da demanda por assisténcia médica; o estabelecimento do Programa de
Assisténcia ao Trabalhador Rural — PRORURAL e sua rapida amplia-
cdo; a institucionalizacio da assisténcia social — sAo alguns dos fa-
tores da rapida cristalizagdo da idéia do SINPAS. Como cabia ao INPS
0 grosso da responsahilidade pela previdéncia social e alguns progra-
mas correlatos, isso fez dele uma entidade de porte incontrolavel, a
bragos com uma multiplicidade de tarefas, cada qual mais complexa e
absorvente, que complicavam ainda mais o problema gerado pelas di-
mensdes gue fol tendo de atingir.

A razao de ser do SINPAS estd, portanto, basicamente, no impe-
rativo de buscar uma estrutura administrativa compativel com as novas
realidades geradas pelos fatores acima enumerados ¢ outros de menor
porte. Para esse fim cuidou-se, em esséncia, de substituir entidades que
prestavam diferentes servicos aos mesmos grupos de beneficiarios por
entidades que prestam os mesmos servigos a diferentes grupos de bene-
ficiarios. Por outras palavras: concentracdo de uma mesma fungao
numa unica entidade, independentemente da categoria profissional ou
sécic-econdmica a atender,

Mesmo sem levar em conta a assisténcia social e a previdéncia
social dos servidores publicos civis em regime estatutario, cujo ntimero
se torna cada vez menor, com a progressiva extensio do regime da legis-
lacho trabalhista & grande maloria das categorias de servidores publi-
cos, tinhamos nas cidades o gigantesco INFES, cobrindo cerca de 45 mi-
Indes de pessoas (15 milhdes de segurados e 30 miihdes de dependentes)
no tocante a beneficios em dinheiro e assisténcia médica; e no campo
o Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural — FUNRURAL, executan-
do 0 PRORURAL, que também prevé beneficios em dinheiro e assistén-
cia médica para outros 40 milhdes de pesscas (13 milhoes de trabalha-
dores rurais, cerca de 26 milhdes de dependentes deles e mais de um
milh&o de empregadores rurais e seus dependentes). Na previdéncia
social urbana existe um unico programa para empregados e emprega-
dores, e seus dependentes; mas na previdéncia social rural ainda exis-
tem dois programas separados e distintos, como foi mencionado.

Assim, essas duas grandes entidades concediam beneficios e pres-
tavam assisténcia médica e outros servicos &s respectivas clientelas: no
INPS, os trabalhadores urbanos e seus dependentes; no FUNRURAL,
os trahalhadores e empregadores rurais e seus dependentes. O Instituto
de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores do Estado — IPASE, tam-
bém prestava assisténcia médica aos funcionérios publicos federais e
seus dependentes, e pagava a estes beneficics em dinheiro, mas ja vimos
que neste caso o pequeno porte da entidade nfo chegava a constituir
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problema, embora fosse também desaconselhavel do ponto de vista da
racionalidade administrativa.

A busca dessa racionalidade foi, em ultima analise, a principal
razdo de ser da modificagdo havida. Lé-se numa publicagao do MPAS:

“Tudo isto levou & conclusdo de que era chegado 0 momento
de se modificar o campo de atuagéo dessas entidades, reorga-
nizando-as ngo mais com referéncia a clientela a ser atendida,
mas & natureza das atividades a desenvolver, e racionalizan-
do-se, integrando-se e uniformizando-se a execu¢do dos servi-
¢os, de modo que cada entidade passasse a operar através de
programas especificos, geridos, controlados e executados se-
gundo seus objetivos.”

Além disso, o INPS, o FUNRURAL e o IPASE, como as demais enti-
dades, tinham de executar, ao lade das tarefas especificas, complexas
e vultosas tarefas néo finalisticas, a comecar pela realizacdo da receita,
geréncia do patriménio e demais aspectos da administragio financeira.
Entre outros inconvenientes, essa duplicacido de fungdes tornava invia-
vel a unificagdo da receita, a racional distribuicdo dos recursos e a
eficaz utilizacdo do patrimonio.

O SINPAS, entfo, sem alterar direitos nem deveres, como ficou
dito, mas limitando-se a corrigir a estrutura administrativa, inverteu a
sitnagdo: hoje cada entidade se encarrega de uma unica prestacfio para
todas as clientelas, isto é, todas as pessoas que facam jus a ela; e ao
mesmo tempo reuniu a receita das varias entidades no Fundo de Pre-
vidéncia e Assisténcia Social — FPAS, de natureza contabil e finan-
ceira, dirigido por um colegiado composto dos presidentes das entidades,
sob a presidéncia do Ministro da Previdéncia e Assisténcia Social.

Temos ai, portanto, primeiro a razdo de ser do SINPAS: o estabe-
lecimento de uma estrutura administrativa racional, em bases sistémi-
cas. Depois, as suas principais caracteristicas: organizacio & base das
funcdes a desempenhar, e nio da clientela a atender, alteragées admi-
nistrativas apenas, sem afetar os direitos dos interessados, as condigdes
das prestacoes, a forma de custeio e assim por diante; e coordenacao da
receita, com distribui¢ao racional dos recursos disponiveis.

Racionalizacdo e simplificacdo

A ténica da reforma consistiu portanto, repita-se, no empenho de
racionalizar e simplificar, bastando mencionar, a este respeito, que as
entidades hoje compreendidas no Sistema executavam perto de 40 fun-
¢oes, porque varias delas repetiam diversas fun¢des, e atualmente esse
numero se reduziu para sete apenas, porque a execucdo das mesmas
funcdes foi concentrada em entidades ou 6rgéos especificos.
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Apresentado pelo Poder Executivo, por iniciativa do MPAS, o projeto
transformado na Lei n? §.439 recebeu no Congresso Nacional numero-
sas emendas, varias das quais o aperfeicoaram em mais de um ponto.
E a mencionada tonica de reforma racionalizadora apenas, sem altera-
¢fo de qualquer direito, foi assim ressaltada pelo Senador Henrique de
La Rocque Almeida, Relator da Comissdo Mista que apreciou o projeto:

“Deve-se salientar que a proposi¢gdo examinada nao retira di-
reitos. Quem o0s tinha os retém como inerentes & sua situagio
funcional. N&o seria crivel que um avanco tdo agigantado na
previdéncia social, em sua racionalizacio e conseqliente apli-
cacdo, deixasse no caminho do seu aprimoramento seqiielas
humanas, de vez que o homem em sua plenitude é o objetivo
especifico de toda a sua criatividade.”

Criagdo, extingdo e transformagdo de entidades
Antes do SINPAS eram as seguintes as entidades filiadas ao MPAS:

_ INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social), que concedia

beneficios em dinheiro e prestava assisténcia médica e outros servigos
a0s trabalhadores urbanos e seus dependentes, encarregando-se também
de arrecadar as contribuicoes devidas por estes e pelas empresas;

FUNRURAL (Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural), gue
concedia beneficios e prestava assisténcia meédica e outros servigos aos
trabalhadores e empregadores rurais, e seus dependentes;

IPASE (Instituto de Previdéncia e Assisiéncia dos Servidores do
Estado), encarregado da assisténcia médica aos funcionirios publicos
federais e da pensio e outros beneficios pecunidrios para os seus de-
pendentes (a aposentadoria desses funciondrios era e continua sendo
paga diretamente pelos cofres ptiblicos, independentemente de contri-
buicao) ;

LBA (Fundacao Legido Brasileira de Assisténcia), encarregada da
prestagdo de assisténcia & maternidade, & infincia e & adoleseéncia,
bem como de assisténeia social em gera,l a0s grupos carentes da po-
pulagéo; N

FUNABEM (Fundacéo Nacional do Bem-Estar do Menor), encarre-
gada, sobretudo em nivel normativo, das funcdes que a sua denomina-
¢8o indica;

CEME (Central de Medicamentos), encarregada do fornecimento
de medicamentos, gratuitamente ou a pregos reduzidos, principalmente
a0s beneficiarios da previdéncia social;

DATAPREV (Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia
Social}, também encarregada das tarefas que a sua denominacfo indica.
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Basicamente, a Lei n® 6.439, que instituiu o SINPAS:

a) criou duas novas entidades: ¢ Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social — INAMPS, e o Instituto de Ad-
ministra¢do Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social —
IAPAS;

b) extinguiu duas das existentes: o FUNRURAL e o IPASE;

c) alterou substancialmente ¢ INPS, sobretudo retirando-lhe os en-
cargos de assisténcia médica e arrecadacio de contribuictes, e
transferindo para ele os pagamentos em dinheiro antes a cargo
do FUNRURAL e do IPASE;

d) modificou menos substancialmente as atribui¢oes da LBA,
e) manteve sem alteracoes de monta as demais entidades;

{) instituiu o0 Fundo de Previdéncia e Assisténcia Social — FPAS,
administrado pelos presidentes das entidades, sob g presidéncia
do Ministro da Previdéncia e Assisténcia Social.

Em razdéo dessas criac¢des, extingoes, transformacoes e outras mo-
dificagées, o SINPAS, orientado, coordenado e controlado pelo MPAS,
tem por finalidade integrar as func¢des das entidades que passaram a
constitui-lo, e que sfo as seguintes: INPS, INAMPS, LBA, FUNABEM,
IAPAS e DATAPREV. A CEME, que também integra o SINPAS, néo
tem personalidade juridica prépria; trata-se de um o6rgdo auténomo
integrante da estrutura do préoprio MPAS, isto é, da administragdo
direta.

ESTRUTURA DO SINPAS

A seguir sdo focalizadas uma a uma as entidades integrantes do
SINPAS, criadas, transformadas ou mantidas pela lei que o instituiu.
O INPS, o INAMPS e o IAPAS sao autarquias; a LBA e a FUNABEM,
fundacoes; a DATAPREV, empresa publica; e a CEME, 6rgédo auténomo
do MPAS.

INPS: prestagdes em dinheiro

O atual Institulo Nacional de Previdéncia Social tem a seu cargo
a concessdo e manutencio dos beneficios (prestagdes em dinheiro), bem
como a prestacfo de certos servigos complementares, inclusive nos ca-
sos de acidente do trabalho, na forma das respectivas legislactes, aque-
les e estes compreendidos nos seguintes programas:

a) previdéncia social urbana: concessdo e manutencio dos benefi-
cigs em dinheiro, e assisténcia complementar, reeducativa e de
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readaptacio profissional, aos trabalhadores wrbanos e seus
dependentes;

b) previdéncia social rural: concessdo e manutengio dos beneficios
em dinheire aos trabalhadores e empregadores rurais e seus de-
pendentes, bemn como a assisténcia complementar, reeducativa
e de readaptacdo profissional;

¢) previdéncia social dos funcionarios federais: concessio e ma-
nutencao dos beneficios em dinheiro devidos aos seus de-
pendentes;

d} maiores de 70 anos ¢ invalidos: concessdo e manutencéo da
renda mensal vitalicia a antigos trabalhadores urbanos ¢ rurais.

INAMPS: assisténcia médica

O Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
tem a seu cargo a prestaco de assisténcia médica aos trabathadores
urbanos, acs trabalhadores e empregadores rurais e aos funcionéarios
publicos federais estatutdrios, bem como aos seus dependentes, com a
amplitude que as condicOes locais e os recursos préprios permitirem e
na forma das respectivas legislacfes, sendo:

a) prestacio de assisténcia médica aos trabalhadores urbanos, fun-
cionarios publicos estatutarios, empregadores rurais e seus
dependentes;

b) subsidio a programas de atendimento aos trabalhadores rurais
e seus dependenfes, abrangendo servigos de saude em geral;

c) prestacdo de assisténcia médica a maiores de 70 anos ou inva-
lidos titulares da renda mensal vitalicia;

d) execugio dos programas especiais de assisténcia médica antes
mantidos pela LBA e destinados as populacdes carentes, benefi-
cidrias ou nfo da previdéncia social, em determinadas regides,
mediante convénios com entidades publicas que assegurem ao
INAMPS oS recursos necessiarios.

LBA: assisténcia social

A Fundacio Legifo Brasileira de Assisténcia foi reformuiada, com
ampliagio das suas atribuicdes, que consistem hoje na prestacfo inten-
sificada de assisténcia social & populagio carente, mediante programas
de desenvolvimento social e de atendimento &s pessoas, independente-
mente da vinculacio destas a outra entidade do SINPAS, além da
prestacdo de servicos de assisténcia complementar nio prestados pelo
INPS ou pelo INAMPS aos seus beneficiarios.
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FUNABEM. polltica do menor

A Fundacfo Nacional para o Bem-Estar do Menor, que niao foi
alterada pelo SINPAS, continua responsavel pela promogdo da politica
nacional do menor, podendo subvencionar, em caréter complementar,
programas a cargo das entidades estaduais ou assistenciais de assis-
téncia ao menor.

Além disso, mantém diretamente um centro-piloto, que, constituido
de estabelecimentos de ensino, alojamentos, casas de triagem, recolhi-
mento provisério e unidade de treinamento especializado, funciona na
cidade do Rio de Janeiro, com escolas em trés cidades de Minas Gerais.

CEME: medicamentos

A Central de Medicamentos, tampouco alterada pelo SINPAS,
continua tendo a seu cargo as tarefas de distribuicdo de medicamentos,
gratuitamente ou a baixo custo, principalmente a beneficigrios da pre-
vidéncia social, em estreito entrosamento com o INAMPS. Desenvolve
também atividades de estimulo & pesquisa cientifica, sobretudo me-
diante subsidio a entidades que executam essa pesquisa na érea dos
produtos farmacéuticos.

Vimos acima que a CEME ndo constitui propriamente uma enti-
dade do SINPAS, mas um 6rgdo auténomo do MPAS com fungdes
finalisticas, e daf a sua inclusdo neste.

IAPAS: administracdo financeira e patrimonial

O Instituto de Administracio Financeira de Previdéncia e Assis-
téncia Social, para o qual foram transferidos os atuais poderes do INPS,
FUNRURAL, IPASE e demais entidades que hoje integram o SINPAS,
tem & seu cargo:

a) arrecadar, cobrar e fiscalizar as confribuicdes devidas a essas
entidades, bem como os recursos orgamentarios e outros que lhes
forem destinados, e suas demais receitas, reunindo-os no Fundo
de Previdéncia e Asgisténcia Social — FPAS;

b) distribuir recursos as entidades do SINPAS de acordo com o
Plano Plurianual de Custeio;

c) aplicar san¢des pela inobservincia da legislagdo e normas sobre
essa matéria;

d) realizar as aplicagdes patrimoniais e financeiras aprovadas pelo
colegiado gue administra o mencionado Fundo, constituido dos
presidentes das entidades do SINPAS, sob a presidéncia do Mi-
nistro da Previdéncia e Assisténcia Social.
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DATAPREV: processamento eletrénico de dados

Outra entidade nido alterada pela lei que criou o SINPAS, a
Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia Social continua
executando as tarefas que a sua denominacio indica: andlise de siste-
mas, programacio e execucio de servicos de tratamento de informa-
¢bes, processamento de dados através de computagio eletrdnica, emissio
de carnés para pagamento dos beneficios e desempenho de outras ati-
vidades correiatas de interesse do MPAS.

IMPLANTACAG DO SINPAS
Trabalhos preliminares

Antes mesmo da Lei n® 6.439, o MPAS cuidava de reorganizar as
atividades de previdéncia e assisténcia social, inclusive porque varias
das medidas de que se cogitava independiam de ato legislativo.

Pela Portaria no 754, de 2-6-1977, o Ministro determinou a reali-
zacdo de estudos para essa reorganizacgao, atribuindo-os a:

a) um grupo de supervisio geral, dirigido por ele préprio;

b) um grupo de orientacio e controle, diretamente subordinado
a0 Ministro e presidido pelo Consultor Juridico do Ministério;

c) 11 grupos de trabalho, incumbidos de analisar as fungSes exe-
cutadas pelas diferentes entidades, propondo solugdes para o seu
reagrupamento.

Para efeito do trabalho dos grupos, essas funcdes ficaram assim
distribuidas: Beneficios, Assisténcia Médica, Assisténcia Social, Finan-
cas, Pessoal, Programagio e Orcamento, Custeio, Sistema, Servigos Ge-
rais, Assuntos Juridicos e Comunicagio Social.

Implantacdo sem interrupgdo do funcionamento

Nos expressos termos do artigo 33 da Lei n® 6.439, que o instituiuy,
0 SINPAS deve estar efetivamente implantado até 1¢ de julho de 1978,
Para que isso se torne possivel, o Decreto n® 80.303, de 8-9-1977, atri-
buiu competéncia ao Ministro da Previdéncia e Assisténcia Social para:

¢) unificar o comando dos orgios das entidades segundo ativida-
des correlatas ou afins, alterando-lhes, se necessario, as atribui-
cOes e linhas de subordinagdo;

b) designar os responsaveis pela organizacdo das novas entidades,
reformulacio das remanescentes e liquidacio das extintas, po-
dendo eles praticar todos os atos relativos as atividades em
implantacio;
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¢) remover ou relotar servidores independentemente dos seus qua-

dj

dros e tabelas;

adotar as demais providéncias necessérias para manter sem in-
terrupc¢do o funcionamento normal das entidades vinculadas ao
MPAS.

Administracdes unificadas

A seguir, pela Portaria n® 838, de 19-9-1977, o Ministro:

a)

b)

c)

a)

e)

estabeleceu que a implantagao do SINPAS se faria em duas eta-
pas, a primeira de unifica¢do do comando das atividades corre-
latas antes exercidas por entidades distintas e a segunda de im-
plantagdo definitiva;

estabeleceu, como linhas de comando para execugio da primeira
etapa da implantagio, as “Administragdes Unificadas”, de bene-
ficios (prestacdes pecuniirias), assisténcia meédica, assisténcia
social, e finangas e patriménio, a cargo de enfidades provisérias,
sob a denominacidc de PRE-INPS, PRE-INAMFS, PRE-LEA e
PRE-TAPAS, respectivamente;

atribuiu o comando de cada uma dessas administracoes unifi-
cadas a um gerente geral, com amplos poderes;

redistribuiu os 6rgios das entidades alteradas pelas administra-
¢Oes unificadas;

adotou outras medidas ligadas & implantagéo do SINPAS.

Prosseguimento da implaniagdo

Por ultimo, pela Portaria n® 934, de 19-2-1978, o Ministro estabele-
cen normas e diretrizes para o prosseguimento da implantagio do
SINPAS. Esse ato, entre outras providéncias:

a)

b)

c)

considerou constituidos, a partir de 19 de abril de 1978, o
INAMPS e 0 IAPAS, extintos ¢ IPASE e o FUNRURAL, e refor-
mulados o INPS e a LBA, permanecendo sem alteracbes suhbs-
tanciais as demais entidades;

estabeleceu que as atividades finalisticas do SINPAS serdo orga-
nizadas sob a forma de programas supervisionados pelas Secre-
tarias correspondentes do MPAS e pelo Colegiado do Fundo de
Previdéncia e Assisténcia Social, e que as suas atividades
de apoio serdo organizadas sob a forma de sistemas, tendo como
orgaos setoriais os 6rgdos correspondentes do MPAS;

adotou estrutura proviséria para o INAMPS, para o IAPAS, para
o novo INPS e para a nova LBA,
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Cronograma da implantacao

Também em 19-2-1978, data da sua ltima portaria sobre o assunto,
o Ministro aprovou o “Cronograma para a Implantacdo do SINPAS”,
preparado pelo Grupo de Orientac¢édo e Controle. E no momento em que
este trabalho estd sendo escrito (fevereiro de 1978), tudo indica que a
implantacdo do SINPAS deverd ser satisfatoriamente levada a efeito
dentro do prazo legal; ou seja, deverd completar-se até 30 de junho,
para que ele esteja em efetivo funcionamento a 19 de julho.

CONCLUSAQO

Vimos que a instituicdo do SINPAS, pela Lei n® 6.439, de 19-9-1977,
pode ser considerada como outra importante etapa na evolucao da pre-
vidéncia social brasileira, tomada esta expressio em seu sentido lato,
que abrange, além dos seguros sociais e da assisténcia médica, progra-

.mas correlatos, hoje paralelos, como a assisténcia social.

Terceira reorientacdo estrutural

O SINPAS pode ser considerado como a terceira reorientacéiio estru-
tural de vulto introduzida no quadro da previdéncia brasileira ao longo
do seu processo evolutivo. A primeira foi a substituicdo das Caixas pelos
Institutos da Aposentadoria e Pensoes, de Ambito nacional e a4 base de
categorias profissionais; e a segunda foi a fus&o dos Institutos, em 19686,
no conhecido INPS, que agora passa a concentrar-se na concessio e
manutencdo dos beneficios.

Outros véem no SINPAS um corolaric 16gico da criacdo do MPAS,
que 20 separar-se do atual Ministério do Trabalho, deixando assim de
existir o antigo Ministério do Trabalho e Previdéneia Social, muito
pouco alterou a estrutura, atribuicdes e moldes de funcionamento das
entidades que passaram a constitui-lo. Seria de esperar, portanto, a
readaptacdo estrutural agora sobrevinda.

Importincia da organizagfo administrativa

A razido de ser e a oportunidade do SINPAS podem ser demonstra-
das de varios angulos, inclusive sob o aspecto genérico das vantagens
de uma estruiura administrativa racional. Vejamos, a propésito, esta
passagem de uma publicacio do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social:

“Nunca serd demails enfatizar a importincia da organizacio
administrativa da previdéncia social. Por mais avanc¢ada e jus-
ta que se apresente a legislacdo substantiva de um pais em
matéria de protecdo social, os seus efeitos praticos deixardo
muitissimo a desejar se o sistema nfo contar com uma maqui-
na administrativa &gil, eficiente e racional que permita tra-
duzir os dispositivos legais em beneficios e servigos concretos,
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palpiveis, jA que a pedra de toque da previdéncia social sers
sempre & qualidade, em ftermos de presteza e oportunidade, do
produte final procurado, a cada dia, pela massa de segurados
e respectivos dependentes. E, se analisarmos o processo evolu-
tivo do sistema de previdéncia social de cada pais, verifica-
remos que as methorias nele introduzidas se relacionam, via de
regra, com a maneira de tornar mais efetiva a consecugio de
suz finalidade, no sentido de transformar a letra da lei em
realidade concreta, mediante utilizagdo dos recursos adminis-
trativos mais adequados ao pleno e satisfatério atendimento
dos beneficiirios.”

Perspectivas de aperfeicoamento programdtico

As alteragbes introduzidas pelo SINPAS foram apenas de natureza
estrutural, tendo afetado somente a organizacio administrativa, sem
atingir os direitos e deveres dos interessados, as condicoes das presta-
¢Oes, as modalidades de custeio e qualquer outro aspecto. Tudo isso fol
dito e repetido acima e espera-se que tenha ficado bem claro.

Todavia, assim como a criagdo do MPAS ji deixou entrever a pro-
babilidade de alteragSes complementares, agora introduzidas, nio falta
quem admita que a instituicdo do SINPAS possa criar condigdes propicias
a aperfeicoamentos programaéaticos. Por outras palavras, parece cor-
reto admitir que uma estrutura administrativa mais racional e mais
eficiente permitird que as atencGes se voltem, em seguida, para o apri-
moramento dos programas executados pelas diferentes entidades.

Ninguém terd expressado melhor essa promissora perspectiva do
que o Secretario-Geral do MPAS, Luiz Assumpgio Paranhos Velloso,
em recente conferéncia:

“Embora a reformulaco administrativa nao acarrete qualquer
alteracio das condicdes dos beneficios e servigos, ou seja, dos
direitos e deveres dos beneficidrios em geral, das empresas
contribuintes ou de quem quer que seja, a légica e a experién-
cia nos dizem que, uma vez racionalizada a estrutura admi-
nistrativa, torna-se licito esperar que surjam condi¢Ges mais
propicias ao equacionamento e eventual solugido de problemas
ainda existentes. A reformula¢do da estrutura administrativa
valerd assim como possivel fator de aperfeigoamento progra-
matico.”

Universalizagcdo da protegdo social

Por dltimo, devemos admitir que o Sistema Nacional de Previdéncia
e Assisténcia Social — SINPAS, que ja deverad estar em efetivo funcio-
namento quando for publicada a revista a que se destina este modesto
artigo, vird concorrer para a progressiva universalizaco da protecio
social no Brasil.
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— Instalacdo de assembléia de constituigio da
companhia
— Assembléia geral para o caso de dissolugdo e
liquidacdo da companhia
— Prestagdo de contas do liquidante 3 assembléia
geral
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gerais

— A assembléia geral e a responsabilidade civil dos
administradores

Assembléias gerais

A assembléia geral é uma das formas de relacionamento dos acionistas
com a empresa. Das mais importanfes. E, por isso, o legislador cuidou de
regular-the nio s6 a competéncia, como o quorem da respectiva instalagio
e 0 das deliberagdes.

A matéria esti disciplinada nos artigos 121 a 137 da Lei n? 6.404, de
1976, e a simile da disciplina estabelecida no Decreto-Lei n? 2.627, de 26
de setembro de 1940, esti, também, dividida em 3 secles: a Segdo I esta-
belece as Disposi¢des Gerais; a Secao 11 define e regula a Assembléia Geral
Ordindria e a Segdo I disciplina a Assembléia Geral Extraordinéria, 4 qual
competird a reforma dos estatutos e¢ as demais matérias nfo previstas,
expressamente, no artigo 132 da lei.

Fazemos notar, antes da exegese dos artigos da lei, sobre assembléias
gerais, que a Segdo I, ao dispor sobre as normas gerais das assembléias das
sociedades por agdes, divide a matéria, agrupando os assuntos, como segue:
competéncia privativa; competéncia para convocac¢io; modo de convocagio
e local; quarum de instalaciio; legitimacio e representacao; direcdo dos
trabalhos (mesa); quorum das deliberacoes; ata da assembléia; e finaliza
estatuindo duas espécies de assembléia que a lei reconhece. Tal como
no antigo Decreto-Lei n? 2.627, de 1940.

“Art. 121 — A assembléia geral, convocada e instalada de acordo
com a lei e o estatuto, tem poderes para decidir todos os negécios
relativos ao objeto da companhia e tomar as resolug¢des que julgar
convenientes a sua defesa e desenvolvimento.”

Obs.: O cotejo deste dispositivo com os da legislagio anterior (artigos
86 e 87 do Decreto-Lei n? 2.627/40) mostra que a lei vigente fez, apenas,
a fusfo desses dois artigos de lei num sé dispositivo €, onde a lei antiga
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se referia A sociedade, o legislador preferiu usar do vocabulo companhia
que ele considera sindnimo (art. 19) embora prefira usar a denominacio
de “companhia” para esse tipo de sociedade mercantil (arts. 29, 4% e segs.}).

Importante é assinalar que se conserva a tradi¢do: a assembléia geral
tem poderes para resolver todos os negécios relativos ao objeto da compa-
nhia, embora necessirio reconhecer que, ja agora, com a sancdo da recente
Lei n? 6.385, de 7 de dezembro de 1976, que dispbe sobre o mercado de
valores mobiliarios e cria a Comissio de Valores Mobilidrios, esse poder
quanto aos negécios da empresa ja nio é tao absoluto, eis que a Comissio de
Valores Mobiliarios tem competéncia para disciplinar e fiscalizar: | — a
emissio e distribuigio de valores mobilidrios no mercado; ..............

V — a auditoria das companhias abertas (vide art. 1.9, incisos I e V, da
Lei n? 6.385, de 7 de dezembro de 1976, combinado com o art. 49, incisos
I, IV e VI, e art. 89, incisos I e V, da mesma lei).

“Art. 122 — Compete privativamente 3 assembléia geral:

| — reformar o estatuto social;

Il — eleger ou destituir, a qualquer tempo, os administradores e
fiscais da companhia, ressalvado o disposto no ntmero II do
art, 142;

Il — tomar, anualmente, as contas dos administradores e delibe-
rar sobre as demonstracoes financeiras por eles apresentadas;

IV — autorizar a emissao de debéntures;
V — suspender o exercicio dos direitos do acionista (art. 120);

VI — deliberar sobre a avaliagio de bens com que o acionista
concorrer para a formagdo do capital social;

VIl — autorizar a emissao de partes beneficiirias;

VIl — deliberar sobre transformacao, fusao, incorporagio e cisdo
da companhia, sua dissolugio e liquidacgio, eleger e destituir liqui-
dantes e julgar-lhes as contas;

IX — autorizar os administradores a confessar faléncia e pedir
concordata.

Pardgrafo dnico — Em caso de urgéncia, a confissao de faléncia
ou o pedido de concordata poderd ser formulado pelos adminis-
tradores, com a concordincia do acionista controlador, se houver,
convocando-se imediatamente a assembléia geral para manifestar-
se sobre a matéria.

Obs.: O art. 122 da nova lei reproduz, nes seus nove incisos, a mesma
matéria que ja era objeto de preceituagio pelo Decreto-Lei n® 2.627/40.

Nota-se, apenas, que foi dada maior énfase & competéncia da assem-
bléia geral para reformar o estatuto, matéria que passou a constituir a
primeira das atribuicbes da assembléia geral, que, para esse fim, serd
convocada extraordinariamente (vide art. 135).
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Ainda, quanto A enumeracio do que se inclui na competéncia da assem-
bléia geral, o art. 122 da nova lei alude, no seu inciso IV, a autorizagio
para emitir debéntures. Mas, novo no dispositivoe é apenas o vocabulo
“debéntures”, eis que o parigrafo unico do art. 87 do Decreto-Lei
numero 2.627/40 fazia referéncia “3 criacio e emissip de obrigagdes ao
portador”, que outras nio eram, senio, as debéntures disciplinadas pelo
antigo Decreto federal n® 177-A, de 15 de setembro de 1893.

Note-se, no particular, que a Lei n? 6.404/76 fez incluir, no seu fexto,
toda a disciplina das debéntures: artigos 52 a 74, qualificando esses titulos
como direito de crédito contra a empresa (art. 52) e usando o titulo como
substantivo feminino “as debéntures” (art. 52).

Novidade de grande alcance pratico é a faculdade concedida aos
administradores de, em caso de urgéncia, confessar a faléncia da empresa
ou apresentar, em juizo, pedido de concordata, desde que o fagam com a
concordincia do acionista controlador, se houver.

Como acionista controlador se entende, segundo a propria lei (artigos
116 e 117),

“a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas
por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sbcio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas delibera¢fes da assem-
bléia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores
da companhia; e

b) usa, efetivamente, seu poder para dirigir as atividades
sociais e orientar o funcionamento dos é6rgios da companhia.”

Em qualquer caso, os administradores deverdo convocar imediata-
mente a assembléia geral para manifestar-se sobre a confissdo de faléncia
ou sobre a impetragdo da concordata.

A permissdo que ora se concede aos administradores é indispensivel,
se e quando, para evitar a decretacio da faléncia, é necessario impetrar,
urgentemente, concordata preventiva. No regime da lei anterior compe-
tia 4 assembléia geral exiraordiniria deliberar sobre a proposta de con-
cordata preventiva ou suspensiva da faléncia (art. 105, letra f, do Decreto-
Lei n® 2.626/40). Sucedia que, devendo mediar oito dias enfre a convo-
cacfiio e a realizacdo da assembléia geral, quando esta se realizava para
autorizar a proposta de concordata preventiva, ji era tarde demais: o pro-
testo de algum titulo impedia o uso dessa faculdade concedida, por lei, ao
devedor comerciante sem titulo protestado.

E verdade que, na pritica, muitas empresas requeriam a concordata
preventiva e submetiam & aprovagio da assembléia geral, a posteriori, o
ato praticado no interesse da empresa e dos credores.

Questio relevante que suscita a redacio do artigo 122 é a de saber se a
enumeracio dos atos de competéncia privativa da assembléia geral, nele
mencionada, 4, ou ndo, taxativa.
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Entendemos que, se a lei confere a assembléia geral dos acionistas
poderes para resolver todos os negécios relativos ao objeto da companhia
(artigo 121), outros negécios poderdo surgir, na vida da empresa, carentes
de apreciacio pela assembléia geral dos acionistas. A enumeragao do artigo
122 ndo é, pois, exaustiva, nem taxativa. A dificuldade residiri, apenas,
em saber se a solugdo do ‘““negécio” nao enumerado no artigo 122 sera
de competéncia “privativa” da assembléia geral, ou nao.

Finalmente, quanto a esse artigo 122 cabe, ainda, uma observacio:
€ 2 de que o n® VI inclui na competéncia da assembléia geral, ao lado da
fusao, transformacio ou incorporaciio, a cisdo, for¢ca da qual se separa da
empresa uma parte de seu objeto social e, via de conseqiléncia, uma parte
do patriménio que esta afeto ou pode estar afeto a essa atividade que se
desliga das demais atividades, que continuam a existir.

Do ponto de vista empresarial, a cisfio &, necessariamente, uma forma
de desconcentracio da empresa primitiva, mediante a formagio de uma
nova sociedade que passa a existir a par da sociedade primitiva (vide a mono-
grafia do Prof. RAUL VENTURA, da Faculdade de Direito de Lisboa:
“Cisdo de Sociedades”, Lishoa, 1974, pags. 6 e 7, e LATSCHA — “La pra-
tique de fusions, scissions et apports partiels” — Paris, 1965, e SIMEON —
“Les fusions et scissions de sociétés” — Paris, 1971).

Note-se que a Lei n? 6.404, de 1976, conceitua a cisdo como:

‘“‘a operac¢io pela qual a companhia transfere parcelas do seu patri-
moénic para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim
ou ji existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver
versdo de todo o seu patrimdnio, ou dividindo-se o seu capital,
se parcial a versdo. A sociedade que absorver parcela do pafrimé-
nio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e obrigagoes
relacionados no ato da cisao” (artigo 229 e seu § 19, primeira
parte).

Competéncia para a convocagdo

“Art. 123 — Compete ao conselho de administracdo, se houver,
ou aos diretores, observado o disposto no estatuto, convocar a
assembléia geral.”

Obs.: O dispositivo, com o acréscimo que faz “ao conselho de adminis-
tracdo, se houver”, repete o art. 89 do Decreto-Lei n? 2.627/40 e concede,
prioritariamente, aos 6rgios de direcao da empresa, a convocacdo da assem-
bléia geral, devendo ser sempre observado o que, a tal respeito, dispuse-
rem os estatutos. Estes poderdo, é claro, disciplinar, detalhadamente, essa
competéncia dos administradores, que ndo é& privativa (vide o disposto
nas alineas a, b e ¢ desse artigo 123), contanto que nao o fagcam com altera-
¢do ou abandono das normas legais relativas ao modo e local da convocagio,
0s quais, a nosso ver, sdo inderrogiveis por simples normas estatutarias.

Tal-qualmente j& dispunha o Decreto-Lei n® 2.627/40, também o novo
diploma das sociedades por agdes nio deu a diretoria da empresa compe-
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téncia privativa para convocar as assembléias gerais, eis que permitiu que
essa convocagido também pudesse ser feita:

a) pelo conselho fiseal, se e quando os drgdos da administragao retar-
darem por mais de um més a convocagdo da assembléia geral
ordinéria;

a.a) ainda, pelo conselho fiscal, se e quando ocorrerem motivos
graves ou urgentes a serem deliberados em assembléia geral extra-
ordiniria, caso em que o consetho fiscal fari incluir na agenda
dos trabalhos da assembléia extraordiniria as matérias que o mes-
mo conselho considerar necessirias (vide artigo 123, paragrafo
unico, letra a, combinado com o disposto no art. 163, V);

b) por qualquer acionista, quando os administradores retardarem, por
mais de sessenta dias, a convocagio nos casos previstos em lei ou
no estatuto (art. 123, paragrafo tunico, letra b}

Entendo que esse direito de convocar a assembléia geral compete, tam-
bém, ao titular de acdo preferencial, eis que a estas agoes a lei assegura
direitos que, se ignorados ou nao atendidos pela administracao, justificam a
convocacgido de uma assembléia geral que examine e delibere sobre a reivin-
dicacdo dos acionistas preferenciais (artigo 17, § 49). Além desse caso, hi
que considerar que, segundo o artigo 18, o estatuto pode assegurar a uma
ou mais classes de acdes preferenciais o direito de eleger um ou mais mem-
bros dos 6rgdos da administragdo. Isto, sem falar no direito a eventual con-
vocagdo da assembléia geral especial a que faz expressa referéncia o
paragrafo unico do artigo 18 da lei.

¢} por acionistas, que representem cinco por cento, no minimo, do
capital votante, quando os administradores ndo atenderem, no prazo
de oito dias, o pedido @e convocagdo que apresentarem, devidamen-
te fundamentado, com indicagdo das matérias a serem tratadas (ar-
tigo 123, pardgrafo unico, letra c).

O artigo 89 do Decreto-Lei n? 2.627/40, na sua letra b, conferia o
direito de convocacio da assembléia geral a acionistas cujas acdes totali-
zassem mais de um quinto do capital social. Nao distinguia entre titulares
de acdes ordinirias ou de ag¢des preferenciais, mas um percentual de capital
que representasse mais de um quinto desse mesmo capital.

A nova lei restringe esse direito de convocagio as a¢des com direito
de voto (o legislador usa a expressdo capital votante), mas nido é tdo
exigente quanto ao capital representativo dessas acSes, pois se contenta em
que esse capital possa ser, apenas, de 5% ({cinco por cento) do capital vo-
tante, 0 que é quantia menor do que o da anfiga lei.

Modo de convocagdo e local

Do modo de convocagio e do local de reuniio dos acionistas da em-
presa, quando chamados a se reunirem em assembléia geral, cuida o art. 124
da Lei n? 6.404, de 1976, Mas este dispositivo & complementado pelo art.
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289, inscrito nas Disposi¢des Gerais e que declara onde deverdo ser feitas
as publicagdes.

Ainda, com relacdo i convocacio das assembléias gerais, a Lei n® 6.404,
de 1976, nio traz muitas novidades, a nio ser a regra consignada no § 4°
que transformou em preceito legal certa jurisprudéncia firmada pelas Juntas
Comerciais, notadamente a do Estado do Rioc de Janeiro.

“Art. 124 — A convocagdo far-se-4 mediante antincio publicado,
por trés vezes, no minimo, contendo, além do local, data e hora da
assembléia, a ordem do dia e, no caso de reforma do estatuto, a
indicacio da matéria.”

Obs.: Esse dispositivo reproduz, incompletamente, o artigo 88 do
Decreto-Lei n? 2.627/40. E, por essa razdo, para hem atender o dispositivo,
vale dizer, para saber onde publicar os anuncios-convite, & necessario con-
jugé-lo com o artigo 289, in verbis:

“Art. 289 — As publicagdes ordenadas pela presente Lei serfo fei-
tas no 6rgio oficial da Unido ou do Estado, conforme o lugar em
que esteja situada a sede da companhia e em oufro jornal de gran-
de circulagdo editado na localidade em que estd a sede da com-
panhia.

.........................................................

§ 2° — Se no lugar em que estiver situada a sede da companhia
ndo for editado jornal, a publicacio se fard em 6rgdo de grande
circula¢do no local.”

Dai se segue que a publica¢io de editais deveré ser feita, normalmente,
no Didrio Oficial do Estado em que estiver sediada a empresa e em outro
jurnal de grande circulagio, editado na localidade em que esti situada a
sede da companhia. Se, porém, no local ndo for editado jornal, a publica-
¢do se fard em jornal de grande circulacio no local.

Importante assinalar que & indispensivel que do anuncic-convite cons-
te, expressamente, toda a matéria a ser tratada na assembléia geral, sendo
que, no caso de reforma do estatuto soeial, a lei nfo admite nenhuma refe-
réncia vaga nem imprecisa i reforma estatutaria. Antes, quer a lei que o
acionista seja avisado, com a antecedéncia legal que estabelece, qual a
matéria ou matérias que fardo objeto da proposta da diretoria de reforma
dos estatutos sociais.

Prazo de convocagdo

O § 12 do artigo 124 fixa o prazo de convocac¢io dos acionistas, para a
primeira convocacdo da assembléia e para a segunda convocagdo, decla-
rando:

“A primeira convocacao da assembléia geral far-se-4 com oito dias
de antecedéncia, no minimo, contado o prazo da publicagio do pri-
meiro aniincio; nio se realizando a assembléia, sera puhlicado
novo anuncio, de segunda convocagio, com antecedéncia minima
de cinco dias.”
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Confrontando-se este texto com o que vigorou na vigéncia do Decreto-
Lei n? 2.627/40, logo se verifica uma alteracio substancial: a nova lei
estabelece, como regra geral, duas convocagdes sucessivas da mesma as-
sembléia geral, de modo que, se, por qualquer das circunstncias que a lei
enuncia, a assembléia ndo puder realizar-se em primeira convocagio, oS
acionistas serdo novamente chamados a reunir-se numa segunda e tultima
assembléia, que instalar-se-4 com qualquer nimero: art. 125.

Mas a lei estabelece um caso em que haverid uma terceira convocagao
dos acionistas: é o de que trata o § 29 do artigo 136, ou seja, 0 em que a
Comissao de Valores Mobhiliarios ~— no caso das companhias abertas — auto-
rizar a redugio do quorum qualificado para as deliberacdes da assembléia
geral extraordinaria de que trata esse artigo 136. A autorizacfio da Comissao
de Valores Mobilidrios serd mencionada nos avisos de convocagdo, mas a
deliberagio com quorum reduzido somente podera ser adotada em terceira
convocacgio,

Outro aspecto a ser considerado na nova lei é o de que a redagao dada
ao § 19 do artigo 124 poré cobro as controvérsias a que o correspondente
preceito do Decreto-Lei n® 2.627/40 dava lugar, quando dizia, no § 19 do
seu artigo 88, que “entre o dia da primeira publicacio do anuincio de con-
vocacdo e o da realizagdo da assembléia geral devia mediar o prazo minimo
de oito dias”, 0 que elevava a dez dias, pelo menos, o tempo necessario para
se poder convocar e realizar uma assembléia geral, em primeira convoca-
¢do. A lei atual declara que a convocagio deveri ser feita com oito dias
de antecedéncia, contado, 0 prazo da publicagio do primeiro andncio.

A ndo ser nas companhias de capital aberto, nas demais o acionista
que representar cinco por cento (5% ), ou mais, do capital social, sera con-
vocado por telegrama ou carta registrada expedida com a mesma antece-
déncia que a lei estabelece para a publicacio dos amincios-convite, desde
que tal acionista o tenha solicitado, por escrito, 4 empresa, com indicag¢io do
respectivo endereco (completo) e do prazo em que tal expediente devera
vigorar, prazo que 2 lei declara nio poder exceder de dois exercicios sociais,
mas gque & renovavel.

Importante inovagio da lei é a que estd consubstanciada no § 49 desse
artigo (124), que declara que serdo dispensaveis as formalidades do anuncio-
convite nos casos em gue a administracio da empresa satba que 3 assem-
bléia geral compareceri a totalidade dos acionistas, Ji assim tinham enten-
dido, no regime do Decreto-Lei n? 2.627/40, algumas Juntas Comerciais,
inclusive a do Estado do Rio de Janeiro, considerando regulares e, portanto,
mandando arquivar atas de sociedades andnimas cujas assembléias se ha-
viam realizado com o comparecimento da totalidade dos acienistas, inde-
pendentemente da convocacgao edital, pela imprensa.

Essa liberalidade das Juntas Comerciais, que ji agora esti adotada pela
nova lei, sempre nos pareceu muito contriria aos interesses econdmicos
gue gravitam em torno da empresa, os quais nac sao, apenas, os dos seus
acionistas, mas, também, e principalmente, o dos credores. Estes, se e
quando alertados pelo edital de convocacdo, publicado pela imprensa, veri-
ficando que os acionistas estdo convocados para deliberar sobre assuntos
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que podem prejudicar os credores (v.g., venda ou outorga de garantias reais
sobre bens imoveis da empresa), poderdo se opor, pelos meios legais, a que
isso ocorra. Enquanto que, no caso do comparecimento da totalidade dos
acionistas e dispensa do edital, os credores sé irdo tomar conhecimento de
fatos consumados, vale dizer, tardiamente.

Com o objetivo notdrio de facilitar a vivéncia das pequenas empresas
denominadas ‘“fechadas”, a Lei n® 6.404/76 estabeleceu excecdes ao dever
da administracdo de publicar anincios de convocagio das assembléias ge-
rais e o fez declarando que “as companhias fechadas que tiverem imenos de
vinte acionistas, cujo estatuto determinar que todas as a¢des serdo nomi-
nativas, nao conversiveis em outras formas, e cujo patriménio liquido for
inferior ao valor nominal de vinte mil obrigagGes reajustaveis do Tesouro
Nacional, poderao convocar a assembléia geral por anincio eniregue a todos
os acionistas, contra recibo, com a antecedéncia de oito dias, no minimo,
para primeira convocagio e de cinco dias, em segunda convocacio, contado
o prazo do recebimento do anuncio”.

Poderzo, ainda, essas companhias fechadas “deixar de publicar pela
imprensa ¢ relatério e contas da administragao, a cépia das demonstracoes
financeiras e o parecer dos auditores independentes, se houver”, desde que
sejam por cdpias autenticadas, arquivadas no Registro do Comércio, junta-
mente com a ata da assembléia geral que sobre eles deliberar (art. 294).

“Quorum” de instalagio

A respeito do quorum de instalacio da assembléia geral, o artigo 125
da lei reproduz o texto do artigo 90 do Decreto-Lei n® 2.627/40, consa-
grando o principio de que a assembléia geral instala-se, em primeira con-
vocagdo, com a presenc¢a de acionistas que representem, no minimo, um
guarto do capital socjal com direito de voto.

A excecdo prevista expressamente na lei se refere ao quorum especial
para a assembléia geral que tiver por objeto a reforma do estatute, a qual,
em primeijra convocacio, terd que reunir acionistas cujas agdes, com direito
de voto, representem 2/3 (dois tercos), no minimo, do capital social: ar-
tigo 135.

Em segunda convocacio, a assembléia geral, mesmo para a reforma dos
estatutos, reunir-se-4 com qualquer nimero: artigo 125, parte final, e ar-
tigo 135,

Os acionistas, mesmo sem direito de voto, poderio comparecer i as-
sembléia geral e discutir a matéria submetida i deliberacio: paragrafo tinico
do artigo 125. Considera-se essa participa¢do do acionista na assembléia
geral, como direito inarredivel seu de fiscalizar a gestio dos negdcios so-
ciais: artigo 109, ITI, e artigo 109, § 29

Legitimag¢ac e representagio

O artigo 126 da iei disciplina, com minucia, a legitimacdo do acionista
e sua representacio perante a empresa, declarando, de inicio, no caput,
que as pessoas presentes a assembléia geral deverdo provar a sua qualidade
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de acionistas: se titular de agées nominativas, mediante prova habil de sua
identidade; se titular de agées endosséveis, exibindo, além de documento
que comprove a identidade, o certificado das agdes ou documento que prove
0 seu respectivo depdsito na sede social da empresa ou em institui¢go fi-
nanceira (artigo 126, n? I).

Os titulares de agdes ao portador exibirdo os respectivos certificados
ou documento de depésito (artigo 126, III).

Finalmente, os titulares de ag¢des escriturais ou em custédia, além do
documento de identidade, exibirdo ou depositario na empresa, se o esta-
tuto o exigir, comprovante expedido pela institui¢io financeira depositaria
(artigo 126, IV). (*)

Da representagdo

A representacdo do acionista -— nas assembléias gerais — serd feita, pela
nova lei, com mais liberalidade do que no antigo Decreto-Lei n? 2,627/40,
eis que, por forga do disposto no § 12 do artigo 126, o acionista poderi ser
representado nas assembléias gerais por qualquer dos administradores da
companhia, o que era formalmente vedado pelo §19 do artigo 91 do De-
creto-Lei n? 2.627/40,

Além do administrador, poderdo representar o acionista: outro acionista
ou advegado. Se se tratar de sociedade anfnima de capital aberto, 0 pro-
curador poder4 ser instituigdo financeira. Em se tratando de agdes perten-
centes a ‘Fundos de Investimento”, caberad ao administrador do Fundo re-
presentar os condéminos.

Assegura a lei qualidade para comparecer a assembléias gerais aos re-
presentantes legais dos acionistas. Assim: ¢ pai representari o filho menor;
o marido, a respectiva consorte; o tutor, o seu tutelado.

A lei disciplina, com minfcia, no § 29 do artigo 126, os pedidos de pro-
curagio e faculta, no subseqiiente § 39, desse mesmo artigo, a qualquer acio-
nista, detentor de acdes, com ou sem voto, que represente mejo por cento,
ou mais, do capital social, solicitar relacdo de enderecos dos acionistas aos
quais a companhia tenha enviado pedidos de procuragdo, para o fim de re-
meter o seu préprio pedido, observadas as condigoes que a lei estabelece no
§ 22 desse artigo 126.

Livro de Presenga

O Livro de Presenga é um dos livros obrigatérios que a empresa deve
ter (art. 100, VI) e nele, antes de ser declarada aberta a assembléia geral,
05 acionistas lancario, de préprio punho, as respectivas assinaturas, men-
cionando, além do nome, a nacionalidade e a residéncia, bem como a quan-
tidade, espécie e classe das acoes de que forem titulares.

(*) Das agBes escriturals cogitam os ertlgos 34 e 3% da lel. Como agles sscrlturals entandem-se as
agBes, do ume ou mais classes, mantidas em conta de depoésitc, em nome de ssus titulares, na
Institulgfio que designar, sam emissbo de certificados,
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Uma coépia autenticada dos langamentos desse livro, no referente aos
acionistas que tiverem comparecido a assembléia geral cuja ata for subme-
tida a registro, na Junta Comercial, deverd acompanhar a ata.

Mesa

Segundo o artige 128 da nova lei, os trabalhos da assembléia geral
serdo dirigidos por mesa composta de presidente e secretirio, escolhidos
pelos acionistas presentes. Admite a lei, todavia, que os estatutos possam
dispor acerca da composi¢ao da mesa, tal-qualmente no regime do Decreto-
Lei n® 2,.627/40, que delegava aos estatutos a atribuicio da formacao da
mesa.

“Quorum"” das deliberagées

As deliberagoes da assembléia geral sdo tomadas, em principio, por
maioria absoluta de votos, ndo se computando os votos em branco {artigo
129), salvo as exceches previstas em lei

Assim também era no regime do Decreto-Lei n® 2.627/40, que exigia
guorum especial nos seguintes casos:

a) mudanca de nacionalidade, em que se exigia a unanimidade dos
actonistas (art. 72);

b) impedimento dos membros da diretoria e do conselho fiscal de
votar as contas, balango e parecer (art. 100);

¢) deliberagcées da assembléia geral extraordiniria para a reforma dos
estatutos, nos casos mencionados no art. 105;

) deliberagdo de liquidacio da sociedade (art. 137, letra ¢

A lei vigente exige “quorum®” especial nos seguintes casos, entre outros,
segundo reza o art. 136:

“Art. 136 — E necessiria a aprova¢io de acionistas que repre-
sentem metade, no minimo, das acoes com direito de voto, se
maior quorum nio for exigido pelo estatuto da companhia fechada,
para deliberagao sobre:

I — criagdo de agbes preferenciais ou aumento de classe existente,
sem guardar propor¢io com as demais, salvo se jaA previstos ou
autorizados pelo estatuto;

Il — alteracdo nas preferéncias, vantagens e condigdes de res-
gate ou amortizacdo de uma ou mais classes de a¢des preferenciais,
ou criacao de classe mais favorecida;

1t — criagio de partes beneficidrias;
IV — alteragio de dividendo obrigatério;
V — mudanc¢a do objeto da companhia;
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VI — incorporagio da companhia em outra, sua fusao ou cisie;

VIl — dissolugdo da companhia ou cessacdo do estado de liqui-
dagio;

VIl — participagio em grupo de sociedades (art. 265).”

Se a empresa nao for de capital aberto ou, na expressao da lei, se se
{ratar de empresa fechada, os respectivos estatutos podem aumentar o
guorum para a votagdo das matérias que especifique: § 1¢ do artigo 129.

Em caso de empate na votacdo, diz 0 § 2% do artigo 129, omissos os
estatufos ou na2o previsia neles a solugao por meio de arbitragem, o que
se devera fazer é convocar novamente a assembléia geral, decorrides dois
meses da assembléia em que se verificon o empate, para que a matéria
seja submetida, novamente, & delibera¢io. Persistinde o empate na votagio
e ndo concordandeo os acionistas em deferir a um terceiro a decisao, a
controvérsia teri que ser submetida ao Poder Judiciirio, no interesse da
empresa.

Atas das assembléias gerais

No artigo 130 e seus §§ 10, 22 ¢ 39, a lei disciplina, melhormente que
o0 Decreto-Lei n? 2.627/40, a redagfio das atas das assembléias gerais, pondo
termo as lutas que no regime daquele decreto-lei se verificavam entre a
minoria e maioria, lutas que tinham campo propicio nas assembléias gerais,
onde a minoria, com ou sem razao, apresentava proiestos que as atas omi-
tiam e que, forga de tais omissbes, eram impugnadas quando levadas a
registro nas Juntas Comerciais. Estas, tal-qualmente o fez a do Estado do
Rio de Janeiro, remetiam as partes para o Judiciirio, declarando faltar-lhes
competéncia legal para opinar sobre as questoes juridicas (algumas de alta e
tormentosa indagacic) levantadas nesses protesios e nessas impugnagtes
a0 arguivamento das atas das assembléias gerais.

Depois de declarar, no artigo 130, que a ata dos trabalhos da assem-
bléia geral seri lavrada em livre proprio para receber as assinaturas dos
membros da mesa e dos acionistas presentes, esclarece que, para a validade
da ata é suficiente a assinatura de quantos acionistas bastem para cons-
tituir a maioria necessaria para as deliberagoes tomadas na assembléia.

A ata, reza o § 19 do artigo 130, poderi registrar, de forma sumaria,
os fatos ocorridos, inclusive dissidéncias ou protestos, e conter, apenas, a
transcri¢do das deliberacdes tomadas.

Mas, para que assim se possa fazer, isto é, para que a ata registre,
apenas, o sumario das ocorréncias, a lei determina que:

“os documentos ou propostas submetidos & assembléia, assim
como as declaragoes de voto ou dissidéncia, referidos na ata, se-
jam numerados seguidamente, autenticados pela mesa e por qual-
quer acionista que o solicitar, e arquivados na companhia.”
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Figuremos que numa sociedade anfnima em que h& uma minoria em
luta com a diretoria, essa minoria comparece i assembléia geral ordiniria
e desaprova as contas da administracdo, apresentando as suas razdes de
dissidéncia. A ata podera ser lavrada com a declaragdo verdadeira de que
as contas foram aprovadas, por maioria legal, abstendo-se a diretoria de
votar as suas contas e o conselho fiscal o seu parecer, ficando arquivado
na companhia, depois de autenticado pela mesa, o documento apresentado
pela minoria. Se, porventura, houver mais de um documento, a mesa os
numerara e, a seguir, os autenficari, entregando-os 3 administragio da
empresa, para arquivamento.

Se o acionista dissidente apresentar a4 mesa o documento de impugna-
¢do em mais de uma via e pedir que um dos exemplares lhe seja devolvido,
depois de autenticado, a mesa assim o fari, cumprindo o disposto na letra
b do § 1? do artigo 130, in verbis:

“a mesa, a pedido de acionista interessado, autenticari exemplar
ou copia da proposta, declaragio de voto ou dissidéncia, ou pro-
testo apresentado.”

A nova lei, no particular, veio de encontro a uma antiga aspiracio
dos acionistas minoritarios que comparecem as assembléias gerais para
apresentar protestos ou manifestar as suas discordincias com a adminis-
tracdo. Resta saber até que ponto essa nova franquia concedida aos dissiden-
tes ndo ird degenerar em tentativa de extorsfio, prejudicando a empresa. A
melhor solucdo seria a de confiar 4 deliberagdo da prépria assembléia geral
a insercéo, ou nao, na ata, de noticia, ainda que sumdria, que possa afetar
o crédito bancario da empresa, com prejuizo para os acionistas, para os
credores e para os empregados.

Se suceder que a ata da assembléia geral venha a consignar, no seu
contexto, o inteiro teor das dissidéncias ou protestos apresentados, a lei
permite que a administracao publique, apenas, um extrato da ata, com o
sumario dos fatos ocorridos e a transcrigcao das delibera¢bes tomadas. E
6bvio que, neste caso, se as deliberaces tomadas forem no sentido do
reconhecimento da improcedéncia, total ou parcial, das dissidéncias ou dos
protestos apresentados, a leitura integral da ata seri favorivel 4 empresa.

Espécies de assembléia

A Lein? 6.404, de 1976, do mesmo modo que o Decreto-Lei n? 2. 627 /40,
admite duas especies de assembléias: a que se denomina ordinéria, que
tem por objeto fundamental a apreciacdo das contas dos administradores
da empresa e delibera sobre todas as demais matérias do artigo 132, e a
assembléia extraordindria, que delibera sobre todos os demais casos que
ndo os previstos, expressamente, no citade artigo 132.

A nova lei, ao referir-se, no artigo 131, as espécies de assembléia,
declara que a assembléia ordinaria e a extraordiniria poderfo ser con-
vocadas conjuntamente e, ainda, poderdo ser realizadas no mesmo local,
data e hora (sic) instrumentadas em ata unica.
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Nio obstante o texto referir-se a realizacdo das duas assembléias, na
mesma data e hora, hi que entender-se que uma assembléia sera realizada
em seguimento a outra, o que nao possibilita que o sejam na mesma “hora”,
mas em tempos sucessivos.

Quanto A lavratura das atas, num s0 instrumento, a lei, com essa
novidade, visa facilitar nao s6 a lavratura das atas, permitindo gue sejam
fundidas num sé6 documenfo, como economizar tempo e despesas para ¢
empresario, eis que, se apenas uma ata for lavrada (embora as assembléias
tenham sido duas: a ordinédria e a extraordiniria), os emolumentos, pelo
arquivamento, serdo os de uma ata apenas, e n2c duas, como sucedia no
regime do Decreto-Lei n® 2.627/40.

Assembléia geral ordinaria

Da assembléia geral ordiniria cogita a nova lei nos seus artiges 132,
133 e 134, cada um deles com varios paragrafos, incisos e alineas. Guar-
dou-se o principio consagrado no Decreto-Lei n? 2.627/40, ao declarar que,
anuvalmente, nos quatro primeiros meses seguintes ao término do exercicio
social, a adminisfragdo da empresa deverd convocar os acionistas para que
estes, reunidos na sede da empresa, em dia e hora fixados nos editais-con-
vite, tomem as contas dos administradores, examinem, discutam e votem
as demonstragdes financeiras (art. 132, I}, Nessa oportunidade, e como se-
gundo item da convocagdo, apreciarao os acionistas os resultados do balango
@ deliberagdo sobre a destinag¢do do lucro liquide do exercicio. A esse pro-
posito convém recordar que esse dispositivo da Lei n? 6.404, de 1976, que
€ o da alinea II do artigo 132, tem que ser entendido em confronto com o
§ 32 do artigo 176, segundo o qual:

“As demonstracgoes financeiras registrario a destinagio dos lucros,
segundo a proposta dos 6rgdos da administragdo...”

A assembléia geral podera aceiiar ou rejeitar essa proposta {art. 176,
§ 30, parte final) e, rejeitando a proposta, deliberar acerca da destinacdo
do lucro liquido e da distribuigcio dos dividendos, tal como lhe faculta o
artigo 132, IL

Compete, ainda, a assembléia geral ordinaria eleger os administradores
e os membros do conselho fiscal, fixando-lhes a remuneracao e, finalmente,
aprovar a correcido da expressio monetaria do capital social, a que se refere
o artigo 167, nestes termos:

“Art. 167 — A reserva de capital constituida por ocasidc do ha-
lango de encerramento do exercicio social e resuliante da correcio
monetaria do capital realizado (art. 182, § 29) seri capitalizada
por deliberagio da assembléia geral ordinaria que aprovar o
balango.”

A lei declara, no seu artigo 132, inciso IV, que cabe a assembléia
geral ordiniria aprovar a corre¢ao monetéria. Isto, porém, nio quer dizer
que a assembléia geral, que é soberana, ndo possa desaprovar. Podera sim.
E é isto o que se dessume do disposto no § 4° do artigo 134,
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Documentos da administragdo

Da mesma forma que o fazia o artigo 99 do Decreto-Lei n® 2.627/40,
também a Lei n? 6.404, de 1976, obriga os administradores da empresa
a avisar aos acionistas, até um més antes da realizagio da assembléia geral
ordinaria, por aniUncios publicados por trés vezes, no minimo (art. 124),
no Diario Oficial do Estado (onde a empresa tem a sua sede) e em outro
jornal de grande circulagio editado na localidade (art. 289), que se acham
a disposicao dos acionistas, em sua sede social, os seguintes documentos,
dos quais lhes é facultado obter cépias (§ 19 do art. 133):

“] — o relatdrio da administracio sobre os negdcios sociais e os
principais fatos administrativos do exercicio findo;

Il — a cdpia das demonstra¢es financeiras;
HI — o parecer dos auditores independentes, se houver.”

Além de ser obrigada a fornecer copia desses documentos aos acionis-
tas que o pedirem por escrito (a condicdo para obter essas cépias é que
se trate de companhia fechada e o acionista represente, pelas agoes de que
& titular, 5% (cinco por cento), ou mais, do capital social — art. 124, § 39),
a administracdo da empresa terd que publicar esses documentos até 5 (cin-
co} dias, pelo menos, antes da data marcada para a realizacdo da assem-
bléia geral. A excecdo do fornecimento de copias, a publicidade do relatério
da diretoria, balan¢o e contas e do parecer do conselho fiscal j& era obri-
gagio dos administradores da empresa desde que entrou em vigor o Decre-
to-Lei n? 2.627/40.

Uma providéncia que o legislador adotou (e constava do revogado
Decreto-Lei n® 2.627/40) é a que esti inscrita nos §§ 4% e 59 desse artigo
133, providéncia que visa facilitar as relacbes da empresa com o0s acionistas,
quando a administracdo consegue reuni-los, todos, sem excecdo, na assem-
bléia geral ordinaria:

— A assembléia geral ordiniria que reunir a fotalidade dos acionis-
tas podera considerar sanada a falta de publicagae dos anincios
ou a inobservancia dos prazos para as publicacdes de balanco, re-
latorio, contas da diretoria e parecer do conselho fiscal.

— Indispensavel, todavia, a efetiva publicagio desses documentos
(balango, confas e relatério da diretoria e parecer do conselho
fiscal) antes da realizagao da assembléia geral.

Pergunta-se: havera alguma sancio se, embora enviados & publicacao,
tempestivamente, o 6rgdo incumbido da publicagao nio o fizer, até antes da
realizagdo da assembléia geral ordiniria, como tem acontecido com a Im-
prensa Oficial? No regime do Decreto-Lei n® 2.627/40 (cuja disciplina, no
particular da comunicagido desses documentos aos acionistas era a mesma
da Lei n? 6.404, de 1976), as Juntas Comerciais admitiam a legalidade das
assembléias gerais ordinarias, ainda quando o relatério e contas da dire-
foria ¢ o parecer do conselho fiscal, embora enviados para publicacdo, no
Diario Oficial, ndo eram publicados antes da realizagio da assembléia geral.
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Acreditamos que assim continuard a ser, eis que a inobservincia do
prazo, nesse caso, ndo é da administra¢do da empresa.

Uma outra novidade da Lei n? 6.404/76, em matéria de comunicagio
de documentos aos acionistas, é esta:

— Se a adminisfracdo da empresa fizer a publicacio legal (Disrio
Oficial e ouiro orgio de grande circulagdo na sede da empresa)
do relatdrio, balanco e contas da diretoria e do parecer do conselho
fiscal, até um més (30 dias) antes da data marcada para a realiza-
¢do da assembléia geral ordiniria, é dispensével a publicacdo dos
anuncios a que se refere o artigo 133, ou seja, o aviso aos acio-
nistas de que esses documentos estio 3 sua disposi¢io na sede
da empresa.

E comum, por parte de grande nimero de empresas de grande porte,
enviar aos seus acionistas, pelo correio, com antecedéncia razoavel, publi-
cagdes contendo o relatério e contas da diretoria; a anllise do balango; o
parecer dos auditores independentes e do conselho fiscal. A Lei n? 6.404,
de 1976, nio impede que essa salutar pratica continue, Ao contrario: acre-
ditamos que se coaduna com o novo sistema legal de comunicagio “‘em-
presa-acionista” dos documentos que a este, como investidor, mais podem
interessar: balango e contas detalhadas do exercicio e parecer dos auditores
especializados e independentes.

Da realizagao da assembléia geral ordinaria

O procedimento tragado pela Lei n? 6.404, de 1976, para os trabalhos
das assembléias gerais ordinarias (artigo 134 e seus §§ 12 a 69) nao difere
muito do que o Decreto-Lei n® 2.627/40 mandava adotar e se integrou
nos habitos de nossos empresarios.

Assim é que — verificando a administragio da empresa, por qualquer
de seus membros para isso credenciados gue, pelas assinaturas langadas no
livro de presenca, hd quorum legal para a instalagio da assembléia geral
ordinéria -— instala-se a assembléia e procede-se a elei¢do da mesa que vai
dirigir os trabalhos. Isto feito, o secretario da assembléia lera aos acionistas
o edital de convocagdo para que se recorde a matéria da “Ordem do dia”.
Feito isto, serd franqueda a palavra a qualquer acionista que poderi, se
quiser, pedir seja feita a leitura do relatorio da diretoria, balango e contas
€ parecer do conselho fiscal e, eventualmente, do parecer dos auditores
independentes, se houver. Se for solicitada a dispensa da leitura, pelo fun-
damento de terem tido esses documentos a publicidade legal, o presidente
da assembléia geral os submetera 4 discussdo, podendo, nesta fase, a admi-
nistracio da empresa, que deverd estar presente (art. 134, § 19), prestar
esclarecimentos que, porventura, lhe sejam solicitados. .

Se a assembléia tiver necessidade de outros esclarecimentos, podera
adiar a deliberagdo e ordenar diligéncias. Estas deverao ser formuladas por
escrito e objetivamente (art. 134, § 29).

Ainda, com relagdo a essa fase de debates sobre o relatério da dire-
toria e suas contas, a Lei n® 6.404/76 diz que a assembléia geral podera
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adiar a deliberacio, na hipdtese do ndo-comparecimento de administrador,
membro do conselho fiscal ou auditor independente, salvo se os acionistas
presentes votarem, regularmente, a dispensa.

Encerrada a fase da discussdo, passar-se-A a de votagdo do relatério
e contas da diretoria e parecer do conselho fiscal. Estdo impedidos de votar
os administradores, quer como acionistas, quer como procuradores (que a
lei permite que o sejam) de acionistas. Exclui-se do impedimento a admi-
nistracdo quando, nas sociedades fechadas, os diretores forem os unicos
acionistas: art. 134, § 69

A aprovacic das contas da administracio e das documentagdes finan-
ceiras poderi ser feita sem reservas ou com modificagdes {art, 134, §§ 3% ¢
49). Se a aprovacio se der sem quaisquer reservas, os administradores e
fiscais sdo considerados exonerados de responsabilidade, salvo se, dentro
do prazo prescricional de 2 (dois) anos (art. 286), se apurar terem os admi-
nistradores procedido com dolo, fraude ou simulacéo, ou induzido em erro
os acionistas que lhes aprovaram as contas e demonstragoes financeiras:
art, 134, § 490

Se, ao contréario, a assembléia geral aprovar as demonstracdes finan-
ceiras com modificagdes no montante do luero do exercicio ou no valor das
obrigagdes da empresa (art. 134, § 49), os administradores sdo ohrigados,
por lei, a promover, dentro de 30 (trinta) dias, a republicagdo das demons-
tragoes, com as retificacoes deliberadas pela assembléia geral.

Se a destinacio dos lucros, proposta 4 assembléia geral pelos 6rgaos
da administracdo, ndo for aprovada, a lei manda que constem da ata as
modifica¢bes introduzidas.

Entendemos que — em caso de recusa da assembléia geral, de aprova-
¢do da proposta da diretoria de distribuigdo dos lucros — nio h4, propria-
mente, modificacdo, mas supressdo, o que, todavia, ndo impede que a
manifestagdo de vontade dos acionistas, na assembléia geral, conste da res-
pectiva ata, o que podera ser feito, para nic causar muito escindalo, nem
abalo do crédito, com a simples declaracio de que a assembléia geral deli-
berou manter, em “lucros suspensos”, os lucros postos 4 sua disposicio, nas
demonstragoes financeiras que lhe forem presentes na mesma assemhbléia
geral. Diz-se toda a verdade, sem necessidade de dar énfase a uma recusa
que poderia deixar mal a administracdo da empresa,

A ata da assembléia geral ordiniria deveri ser submetida a arquiva-
mento na Junta Comercial da sede da empresa e publicada na forma da
lei: art. 134, § 59

Assembléia geral extraordinéria

A Lei n? 6.404, de 1976, cuida, numa secfo especial (a secdo HI, do
seu capitulo XI) da assemhléia geral extraordinaria, secio essa que, repe-
findo o Decreto-Lei n? 2.627/40, traz, como subtitulo, a expressao — Re-
forma do Estatuto.

De infcio, cabe a adverténcia de que a assembléia geral extraordinéria
ndo se limita a tratar de reforma dos estatutos sociais; ela tem poderes para
decidir todos os negédcios relativos ao objeto da empresa (artigos 121 e 122)
e, até mesmo, aqueles especificamente mencionados como de competéncia
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da assembléia geral ordinaria (artigos 132, 133 e 134), se e quando essa
assembléia ndo é convocada, nem se reine, nos quatro meses seguintes ao
término do exercicio social (art. 132). Ocorrendo essa falha, os assuntos de
que se devia ocupar, normalmente, a assembléia geral ordinaria, terao que
ser discutidos e votados numa assembléia geral extraordiniria. Esta &, hoje
em dia, a orientagdo tracada, pacificamente, pelas Juntas Comerciais, que
ndc admitem a arquivamento atas de assembléias gerais ordinirias realiza-
das fora do prazo estabelecido na lei.

A reforma dos estatutos sociais

Ao disciplinar, no artigo 135, a reforma dos estatutos sociais, a Lei
n® 6.404/76 ressalta a importincia dessa reunido, ao exigir que a assem-
bléia geral extraordindria convocada com esse objetivo “somente se insta-
lara, em primeira convocacio, com a presenca de acionistas que represen-
tem dois tergcos, no minimo, do capital com direito a voto”. Somente em
segunda convocagio € que essa assembléia poderi instalar-se com qualquer
nimero de acionistas: art. 135.

Os atos relativos 2 qualquer reforma dos estatutos ficam sujeitos, para
valer contra terceiros, as indispenséaveis formalidades de arquivamento na
Junta Comercial e 4 publicidade legal. Todavia, com relacio a terceiros de
boa £é, reza o § 12 do artige 135, a falta de cumprimento dessas formalidades
ndo podera ser oposta nem pela empresa, nem por seus acionistas.

Com relagdo aos atos de reforma dos estatutos, a lei manda aplicar as
mesmas normas estabelecidas nos seus artigos 97, §§ 12, 2% e 39, e 98, § 19,
relativamente a constituicio das empresas.

Assim é que, também nos casos de reforma dos estatutes, cumpre ao
Registro do Comércio (Juntas Comerciais) examinar se todas as prescricdes
legais foram ohservadas, notadamente se no estatuto se pretendeu incluir
clausulas contrérias a lei, & ordem piblica e aos bons cosfumes.

De acorde com as determinagoes constantes do § 19 do artige 97, se o
arquivamento for negado por inobservincia de qualquer prescricdo ou exi-
géncia legal ou por irregularidade verificada no processamento da reforma
estatutaria, os administradores deverdo convocar, imediatamente, nova as-
sembléia geral para sanar a falta ou a irregularidade, ou autorizar as pro-
vidéncias que se fizerem necessarias para atendimento das exigéncias da
Junta Comercial.

Com a segunda via da ata da assembléia geral e a prova de ter sido
sanada a falta ou irregularidade, o Registro do Comércio, vale dizer, a Junta
Comercial, procederi ao arquivamento dos atos que consubstanciam e do-
cumentam a reforma dos estatutos da companhia.

A criacdo de sucursais, filiais ou agénceias, guardari o que, a respeito,
dispuserem os estatutos sociais, e 0 documento que comprove a criacido de
sucursais, agéncias ou filiais serd arquivado no Registro do Comércio, guar-
dadas as formalidades que as Junfas Comerciais estabelecerem para proce-
der a esse arquivamento.

Arquivados que tenham sido, na Junta Comercial, os documentos rela-
tivos & reforma dos estatutos sociais, os administradores da empresa provi-
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denciardo, nos 30 (trinta) dias subsegiientes, a publicacdo deles, bem como
a certiddo do arguivamento passado pela Junta Comercial. A publicagio
sera feita, obrigatoriamente, no 6rgio oficial do local da sede da empresa
e, facultativamente, em qualquer outro érgio de divulgacdo, sendo obriga-
tério o arquivamento, na Junta Comercial, de um exemplar do 6rgao oficial
onde tiver sido feita a publicagio legal da reforma estatutaria (art. 98,
§ 19, da Lei n? 6.404, de 1976).

“Qorum’’ qualificado

A lei, no seu art. 136, estabelece, como obrigatério, um quorum espe-
cial (que denomina quorum qualificado) para aprovagdo, pela assembléia
geral extraordinéria, de diversas matérias, taxativemente enumeradas nos
itens I a VIII do art. 136.

O quorum qualificado estabelecido como regra geral (eis que, nas so-
ciedades anénimas fechadas, ¢ respectivo estatuto poderi estabelecer quo-
rum maior) é o seguinte:

— a aprovagio se teri como valida se e quando os acionistas que por
ela se manifestarem forem detentores de a¢des com direito de voto
que representem, no minimo, a metade das a¢des desse tipo (agdes
com direito de voto): art. 136.

As matérias a respeito das quais é exigido, para sua aprovacao, esse
quorum qualificado sao as seguintes:

I — criagdo de acbes preferenciais ou aumento de classe ja existen-
te sem guardar propor¢do com as demais, salvo se ja previstos ou
autorizados pelos estatutos;

Il — alteragdes nas preferéncias, vantagens e condigdes de resgate
ou amortizacio de uma ou mais classes de acdes preferenciais, ou
criacio de nova classe mais favorecida.

Para eficicia de deliberacio, nos dois assuntos acima referidos, exige
a lei (§ 19 do art. 136) prévia aprovagdo ou ratificagdo por titulares de mais
da metade da classe de acbes preferenciais interessadas, reunidas em assem-
bléia especial, convocada e instalada com as formalidades que a lei estabe-
lece para a convocagdo e instalagdo das assembléias gerais. A essas assem-
bléias especiais de acionistas titulares de aghes preferenciais nio é aplicavel
o disposto no § 12 do art. 136 (vide o § 3% desse mesmo art. 136).

As demais matérias, a respeito das quais a assembléia geral extraordi-
naria somente podera deliberar com o quorum qualificado do art. 136, sio
estas:

a) criacdo de partes heneficiarias;

b) alteracio do dividendo obrigatério;

¢) mudanc¢a de objeto da companhia;

d) incorporacio da companhia em outra, sua fusio ou cisdo; e, final-
mente,

e) participacio em grupos de sociedades (participagio em holding
companies — arts. 265 a 277).
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O quorum qualificado a que se refere o art. 136 poderd ser majorado
pelos estatutos das sociedades ou companhias fechadas, como poderi ser
diminuido pela Comissdo de Valores Mobilidrios em se tratando de compa-
nhias de capital aberto, cujas agdes estejam notoriamente dispersas pelo
mercado e cujas trés altimas assembléias tenham sido realizadas com a pre-
senc¢a de acionistas representando menos da metade das a¢des com direito
de voto (§ 22 do art. 136).

Neste caso, reza ainda o § 22 do art. 136, “a autorizaciio da Comissdo de
Valores Mobilidrios ser4 mencionada nos avisos de convocagio e a detibe-
ragido com quorum reduzido somente podera ser adotada em terceira con-
vocagao”.

Sendo a regra geral a de duas convocagdes, apenas, para a realizagio
das assemhléias gerais, este caso constitui uma excegéio que deve ser nota-
da, de modo que a ata néo venha a sofrer impugnagio pelas Juntas Comer-
ciais, quando apresentada ao respectivo arquivamento.

Direito de retirada do acionista dissidente

O art. 137 da Lei n? 6.404, de 1976, garante ao acionista dissidente o
direito de retirar-se da empresa, ao declarar, tal como j4 o fazia o anterior
Dec.-Lei n® 2.627/40 (art. 107) que a aprovacio, pela assembléia geral ex-
traordinéria, da criacio de acles preferenciais (art. 136, n? I); de altera-
¢hes nas preferenciais (art. 136, n? II); de alteracdo do dividendo obrigatério
(art. 136, n°® IV); da mudanga de objeto de empresa (art. 136, n? V); da in-
corporacio de empresa em outra, sua fusdo ou cisao (art. 136, n? VI); a par-
ticipacio em grupos de sociedades (arf. 136, n® VII) e a dissclugio de com-
panhia ou estado de liguidacio (art. 136, n® VII) di ao acionista dissidente
o direite de retfirar-se da companhia mediante reembolso do valor de suas
acoes. O reembolso é definido no art. 45 da lei e o seu valer & apurade
segundo o disposto nos §§ 1° e 29 desse mesmo art. 45.

Para fer assegurade o direito ac reembolso do valor de suas acfes,
devera o acionista, segundo dispbe o art. 137 (parte final), reclamar esse
reembolso 4 companhia, no prazo de 30 (trinta) dias contados da publicagao
da ata da assembléia geral. Esse prazo é de decadéncia: § 3? do art. 137.
Tomar-se-4 como base para o cilculo do reembolso o nimero de agbes, or-
dindrias ou preferenciais, ou ambas de que era o reclamante titular, com-
provadamente, na data da assembléia geral.

Em se tratando de a¢des nominativas, ndo serd dificil a prova. Mas, no
caso das agdes ao portador, em que 2 lei exige que o dissidente comprove o
namero de agdes de que era titular, a prova nao sera tao ficil de fazer.

Finalmente, h4 a considerar a situacio que poderi resultar para a
empresa se e quando o pagamento do reembolso for de fal monta que, se
efetivado, crie risco para a estabilidade financeira da empresa.

Nessa ocorréncia, a lei faculta (art. 137, § 29) aos 6rgios da adminis-
tragdo, convocar, nos 10 (dez) dias subsegiientes ao término do prazo de 30
(trinta) dias referido no eaput do art. 137, a assembléia geral para reconside-
rar ou ratificar a deliberagao que fez objeto da dissidéncia.
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Assembléias gerais especiais

H4 algumas assembléias gerais, nas sociedades anénimas, que foram
disciplinadas em separado das demais assembléias, para significar, obvia-
mente, que se trata de assembléias especificas, com normatividade peculiar
a cada tipo de reunido de acionistas.

Assim é que a Lei n? 6.404/76 cuida, em separado, da assembléia ge-
ral dos subscritores do capital social, no processo, a que denominou, de
formacgao da sociedade.

O capital social (art. 7% poderi ser formado com contribui¢oes em
dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliacio em di-
nheire. Também ji era assim no regime do Decreto-Lei n? 2.627, de 1940:
art. 49,

A avaliacdo dos bens serd feita por 3 (irés) peritos ou por empresa
especializada, nomeados em assembléia geral dos subscritores (art. 89), con-
vocada pela imprensa e presidida por um dos fundadores.

Essa assembléia instala-se, em primeira convocacio, com a presenca de
subscritores que representem metade, pelo menos, do capital social e, em
segunda convocagio, com gualquer nimero. Em suas linhas gerais, esse pre-
ceito da nova lei reproduz o art. 59 do Decreto-Lei n? 2.627/40. A novidade
que a Lei n® 6.404/76 introduziu foi a da avaliacfic dos bens poder ser feita
por empresa especializada, 0 que nos parece acertado e do maior interesse
dos subscritores que se reiinem para formar a sociedade andénima.

Os peritos ou a empresa avaliadora, esta pelo seu representante legal,
deverdo comparecer a assembléia que conhecer do respectivo laudo, a fim
de prestarem as informacdes que lhes forem solicitadas.

Nessa assembléia duas situacdes poderdo verificar-se: o subscritor de
bens ao capital aceita ou nio aceita o valor aprovado pela assembléia. Neste
ltimoe caso, vale dizer, se ni&o concorda com o valor dado aos seus bens,
ficara sem efeito o projeto de incorporacio da companhia, como, da mesma
forma, a companhia projetada nio serd constituida se a assembléia ndo
aprovar a avaliag@o,

Mandando a lei que a essa assembléia sejam aplicados os dispositivos
do art. 115, §§ 19 e 29, que disciplinam o abuso de direito do voto e o con-
flito de interesses entre acionistas e a companhia, segue-se:

a) que o subscritor ndo poderd vofar nas deliberacdes da assembléia
relativas ao laudo de avaliagdo de bens com que vai concorrer para
a formagao do capital social;

b} se todos os subscritores forem condéminus do bem com que con-
correm para a formagdo do capital social, poderdo aprovar o laudo
sem prejuizo, porém, da responsabilidade civil (que serid sempre
solidéria: § 62 do art. 8%), nem da responsabilidade penal em que
tenham incorrido pelos danos que causarem A companhia, ags acio-
nistas ou a terceiros, por culpa ou dolo na avaliagao dos bens (§ 69
do art. 89).

R. Inf. legis!, Brasilia a. 15 n. 57 jon./mar. 1978 137



O antigo Decreto-Lei n? 2.627/40 disciplinava esta matéria quase pela
mesma forma pela que o faz a lei vigenie, sendo de notar que até da res-
ponsabilidade civil e penal dos peritos avaliadores dos bens se cogitava no
§ 59 do seu art. 5° Os subscritores respondiam, apenas, por culpa ou dolo,
mas a responsabilidade era, apenas, a ¢ivil, que a lei mandava fosse idéntica
& do vendedor (art. 89).

Assembléia de constituigdo da empresa

Na constituicio das companhias, por subscri¢do publica, determina a
Iei n? 6.404/76, no seu art. 86, que,

encerrada a subscricio e havendo sido subscrito todo o capital
social, os fundadores convocardo a assembléia geral cuja fungao
maior & a de deliberar sobre a constituicio da companhia (art. 86,
n¢ 1. :

H4 uma particularidade a observar quanto i convocagdo dessa assem-
bléia geral: é a de que os anincios de convocagio mencionaréo dia, hora
e local da reunido e serdo inseridos nos jornais em que houver sido feita a
publicidade da oferta de subscricao.

Esta publicidade tem a maior importancia, eis que € nessa assembléia
que as incorporadoras devem promover a avaliagdo dos bens, se bens tive-
rem sido oferecidos para a formacio do capital social (vide art. 89 e art. 86,
n® I, da Lei n? 6.404/76).

Feita a publicidade em desacordo com essa regra, duas situagdes pode-
rao verificar-se:

1) ndo obstante desobedecida a norma legal, comparece i assembléia
a totalidade dos subscritores. Toma conhecimento dos assuntos,
inclusive da avaliacdo dos bens, e vota. Nesse caso, niio ha nulidade
a impedir o arquivamento dos respectivos atos no registro do co-
mércio;

2) a publicidade feita em jornais outros que ndo aqueles em que foi
feita a oferta da subscrigdo impede o comparecimento de parte dos
acionistas, mas nio impede que a assembléia se instale em primeira
convocagdo, eis que para esta a lei exige o comparecimento de
subscritores que representem, pelo menos, a metade do capital
social.

Conjugado esse dispositivo com o § 32 do art. 87, tem-se que a deso-
bediéncia as normas de publicidade estabelecidas no paragrafc Unico do
art. 86 poders impedir a constituicdo da companhia.

Instalagdo de assembléia de constituicdo da companhia

A assembléia de constituigdo instala-se, em primeira convocagio, com
a presenca de subscritores que representem, no minimo, metade do capital
social, e, em segunda convoca¢do, com qualquer namero (art. 87).
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Nessa assembléia, é lido o projeto de estatutos. Mas estes, diz a Lei
n? 6.404/76 (repetindo, no particular, preceito do Decreto-Lei n? 2.627/40,
art. 44, § 39, nio poderdo ser alterados, nem mesmo pela maioria dos
subscritores: § 29 do art. 87 da Lei n¢ 6.404/76.

Para que a companhia possa ser considerada constituida, é neces-
sario que sejam observadas todas as formalidades legais e que nfo haja
oposi¢ao de subscritores que representem mais da metade do capital social,
o que é o mesmo que dizer que a constituicio da companhia exige apro-
vagio de subscrifores que representem mais da metade do capital social:
§ 39 do art. 87 da Lei n® 6.404/76.

Entre as formalidades legais inarredaveis, estd a realizagdo, com en-
trada de 10%, no minimo, do valor das acdes subscritas em dinheiro, salvo
o caso das companhias para as quais a lei exige maior entrada inicial.

O importante saber é que, pela Lei n? 6.404/76, a parte do capital
realizada em dinheiro tera que ser depositada no Banco do Brasil ou em
outro estabelecimento bancério autorizado pela Comissio de Valores Mobi-
liarios.

A ata da reunido, depois de lida e aprovada pela assembléia, serd assi-
nada por todos os subscritores presentes ou por quantos bastem a validade
das deliberacoes, e arquivada no Registro do Comércio (Junta Comercial).

Se a companhia tiver sido constifuida por deliberagio de assembléia
geral, deverao ser arquivados no Registro do Comércio, nao sé as atas reali-
zadas pelos subscritores (para a avaliacdo de bens, se for o caso) que tive-
rem deliberado a constituicio da companhia, como, fambém, os seguinfies
documentos:

a) exemplar do estatuto social assinado por todos os subscritores (art.
88, § 19), ou, se a subscricio for publica, os originais do estatuto
e do prospecto, assinados pelos fundadores, bem como oS jornais
em que tiverem sido publicados;

b) relacio completa, autenticada pelos fundadores ou pelo presidente
da assembléia, dos subscritores do capital social;

¢} o recibo do depésito a que se refere o n? III do art. 80 (vide art. 95
da Lei n® 6.404/78).

Compete ao Registro do Comércio examinar se as prescrigdes legais
foram todas observadas na constituicio da companhia, bem como se nos
estatutos existem cliusulas contririas 3 lei, a ordem publica e aos bons
costumes (art. 97 da Lei n? 6.404/76) e se estio cumpridas as demais for-
malidades que outras Ieis estabelecem para que os atos institucionais das
empresas sejam arquivados nas Juntas Comerciais.

Assembléia geral para o caso de dissolugdo e liquidagio da companhia

A Lei n® 6.404, de 1976, declara no seu art. 206, I, letra ¢, que a com-
panhia se dissolve por deliberacio da assembléia geral, a ser assentada
nos precisos termos do art. 136 da mesma lei, ou seja, “mediante” apro-
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vagao de acicnistas que representem metade, no minimo, das acdes com
direito de voto, se maior quorum nao for exigido pelo estatuto da compa-
nhia fechada.

Silenciando o estatuto, diz o art. 208 da Lei n? 6.404/76, compete 2
assembléia geral determinar o modo de liquidagio e nomear o liquidante e
o conselho fiscal que devem funcionar durante o periodo da liquidacdo.

O liquidante convocari a assembléia geral cada 6 (seis) meses, para
prestar-lhe contas des atos e operagoes praticados no semestre e apresen-
tar-dhe o relatério e o balan¢o do estado da liquidagdo (art. 213).

Tenha-se em vista, porém, que segundo dispde, expressamente, o § 29
do art. 213, no curso da liquidagdo judicial, as assembléias gerais necessa-
rias para deliberar sobre os interesses da liquidagao serdo convocadas por
ordem do juiz, a quem compete presidi-las e resolver, sumariamente, as
davidas ou litigios que forem suscitados. '

As atas das assembléias gerais serdo, por cbpias auténticas, apensadas
ao processo judicial,

Note-se que nas assembléias gerais da companhia em liquida¢io todas
»s agbes gozam de igual direito de voto, tornando-se ineficazes as restrigbes
ou limitagées porventura existentes em relagdo as agées preferenciais ou
ordinérias (vide o § 19 do art. 213).

Sem expressa autorizagio de assembléia geral, o liquidante ndo poderé
gravar bens e contrair empréstimos, salvo quando indispensaveis ao paga-
mento de obrigacdes inadidveis, nem prosseguir na atividade social (art.
211, parigrafo unico), devendo ele usar, em todos os atos ou operagoes, a
denominacdo social seguida das palavras em liquidagao.

A assembléia geral tem poderes absolutos no que concerne i partilha
do ativo entre os acionistas, depois de pagos tedes os credores (art. 215).

E facultado A assembléia geral aprovar (art. 215, § 19), pelo voto de
acionistas que representem 90% (noventa por cento}, no minimo, das acoes,
depois de pagos ou garantidos os credores, condigdes especiais para a par-
tilha do ativo remanescente, com a atribuicdo de bens aos sécios, pelo valor
contabil ou outro por ela fixado.

Prestagdo de contas do liquidante & assembléia geral

Pago o passivo e rateado o ativo remanescente, o liquidante convocara
a assembléia geral para a prestacdo final das contas (art, 216 da Lei n?
5.404/176), encerrando-se, com a aprovacgdo das contas, o periodo da liqui-
dagdo e a extingdo da companhia (art. 219, n? I).

E facultado por lei (§ 22 do art. 216) ao acionista dissidente, dentro
do prazo de 30 (trinta) dias, a contar da publicagio da ata, promover a agéo
que lhe couber.

A transformagso

E a operacdo mercantil, for¢a da qual a sociedade passa, independen-
temente da dissolugao e liquidacdo, de um tipo para outro (art. 220, exige,
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em principio, o consentimento uninime dos acionistas, manifestado em
assembléia geral, que terd que ser convocada, na forma legal, mencionando
os editais de convocacao, expressamente, o objeto da convocagio.

A incorporagao, a fusio ou a cisdo

Podem ser aprovadas entre sociedades de tipos iguais ou diferentes.
Mas, se se tratar de iniciativa de uma sociedade andnima, a incorporagao,
a fusio ou a cisfo terdo que ser deliberadas em assembléia geral e pela forma
prevista para a alteracao dos respectivos estatutos sociais, ou seja, com a
ohservéncia do quorum especial do art. 135 e do art. 136.

As operagbes de incorporagio, fusdo e cisdo serdo submetidas & deli-
beragdo da assembléia geral das companhias interessadas (art. 225}, medi-
ante justificagfo, na qual serdo expostos:

1 — os motivos ou fins da operagfio, e o interesse da companhia na
sua realizagao;

Il — o valor do reembolso das agdes a que terdo direito os acionistas
dissidentes (n.? IV do art. 225). A justificacdo abrangera, ainda ,os esclareci-
mentos mencionados nos n.os II e I desse mesmo art. 225.

A fusao

A fusdo apresenta aspecto peculiarissimo a ser observado pelas assem-
bléias gerais de cada uma das companhias que se vio fundir. E o aspecto é
este: a assembléia geral, depois de aprovar o protocolo relativo 4 fusao, ele-
gerd os peritos que avaliardo os patrimdnios liquidos das empresas. Apre-
sentados os laudos respectivos, os administradores convocardo os acionis-
tas das sociedades para se reunir em assembléia geral que tomari conheci-
mento dos laudos e resolverd sobre a constituicio definitiva da nova socie-
dade (art. 228, § 29). Essa avaliacdo reveste-se de particular importéncia, eis
que a fusdo de sociedades constitui um dos casos em que o acionista tem o
direito de retirar-se da sociedade, mediante o reembolso de suas agdes (art.
136, n® VI, combinado com o art. 45).

Constituida a nova companhia, competiri aos primeiros administra-
dores promover o arquivamento, na Junta Comercial, dos atos da fusdo e
dar a publicidade legal a esses atos, inclusive da certiddo de arquivamento,
fornecida pela Junta Comercial,

A cisao

E a operagido pela qual a companhia transfere parcelas de seu patri-
mdnio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja exis-
tentes (art. 229) e s6 poderd ser efetivada, mediante prévia aprovagio por
uma assembléia geral motivada {art. 225).

Para que haja operacdo de cisido (com versdo de parcela do patrimb-
nio em sociedade nova}), terd que ser deliberada por uma assembléia geral
especial, 4 qual serd lida a justificagio da administra¢io, que incluiri todas
as informacdes enumeradas no art. 224.
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A assembléia geral, se aprovar a cisio, nomear os peritos que avalia-
rao a parcela do patriménio a ser transferida e funcionard como assembléia
de constituicao da nova companhia.

Efetivada a cisdo com extingdo da companhia cindida, caberi aos ad-
minjstradores das sociedades que tiverem absorvido parcelas de seu patri-
mdnio promover o arquivamento e publicagdo dos atos da operagdo (§ 4° do
art. 229),

Acho para anular as deliberagbes das assembléias gerais

O art. 286 da Lei n? 6.404, de 1976, declara que prescreve em dois
(2) anos a agdo para anular as deliberacoes tomadas em assembléias geral
ou especial, irregularmente convocadas ou instaladas, vicladoras da lei ou
do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude ou simulagio, contado o prazo
da deliberagdo que se quer anular,

O antigo Decreto-Lei n? 2.627/40 estabelecia, para essa mesma agao,
o prazo de 3 (trés) anos, contado da publicagdo da ata ou da deliberagdo
(art. 156).

A aciio do art. 286 da Lei n? 6.404, de 1976, cabe para anular delibe-
ragio de assembléia geral que tiver aprovado balango de contas, eis que
essa aprovacio ndo exonera os administradores, se os acicnistas puderem
provar que assim se manifesiaram por erro, dolo, fraude ou simulagac (§
32 do art. 134).

A assembléia geral e a responsabilidade civil dos administradores

A assembléia geral tem competéncia para deliberar acerca da agao de
responsabilidade civil contra o administrador pelos prejuizos causados ao
seu patriménio: art. 159.

Essa deliberagio poderd ser tomada em assembléia geral ordiniria
(§ 1¢ do art. 159), mas podera sé-lo, também, em assembléia geral extraordi-
niria nestes dois casos:

| — se prevista na respectiva ordem do dia;
Il — se for conseqiiéncia direta de assunto incluido na ordem do dia.

Qualquer acionista & parte legitima para intentar a agdo se esta nio
for proposta no prazo de 3 (irés) meses da deliberagcic da assembléia geral,

Se a assembléia geral deliberar ndo promover a acdo, poderid a mesma
ser proposta por acionistas que representem 5% (cinco por cento), pelo
menos, do capital social.

Os resuitados da acdo promovida por acionista deferem-se & compa-
nhia, mas esta deveri indeniza-lo, até o limite daqueles resultados, de
todas as despesas que tiver feito, inclusive correcio monetiria e juros dos
dispéndios realizados.

Reccnhece, aqui, a nova lei a aplicagdo da correcio monetiria a uma
divida de quantia, 0 que ndo ¢ admitido pelos tribunais, por falta de lei que
autorize aplicar a corre¢io monetaria nas dividas de quantia.
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A cisao parcial
e a responsabilidade tributaria

(Interpretagao do paragrafo unico do art. 233 da
Lei n.° 6.404-76)

ARNOLDO WALD

1. A cisdo surgiu no direito contemporineo como uma forma
de transferéncia parcial ou total do patriménio de uma sociedade para
outra ou outras, na qual a sociedade que se divide desaparece, passando
0s seus bens e obrigacfes para novas empresas (no caso da cisao total),
ou sofre reducdo do seu capital (cisdo parcial), passando uma parte
do seu patriménio para outra empresa. E, assim, possivel que haja a
extincdo da sociedade primitiva, com o surgimento de duas novas em-
presas (cisfo total), ou que perdure a empresa antiga, com capital
reduzido, ao lado de nova empresa (cisdo parcial). A cisio também
pode beneficiar empresas ja4 existentes, operando-se entio uma espécie
de cisfo-fusio.

2. Trata-se de um procedimento de desconcentracdo da empresa,
com a finalidade de reorganizacio industrial, de racionalizacdo ou de
especializacfo, sendo a sua estrutura simétrica a fusdo, que o direito
j& consagra hi muito tempo. Algumas legisiagdes preferem denominar
a cisdo parcial de desincorporacéao (“scorporazione’” no direito italiano).
Teriamos, assim, respectiva e simetricamente a fusio e a ciséo, a in-
corporacdo e a desincorporacfo, que a nova legislacdo brasileira prefe-
rin denominar ecisdo parcial.

3. Até 1966, o direito estrangeiro nao regulamentou a cisfo parcial
ou total, sendo, todavia, admitida pela jurisprudéncia e pelos Orgaos
administrativos como uma forma atipica de transformacao das socie-
dades. Decompunha-se entio a cisdc em dois momentos distintos e
sucessivos: a reducdo do capital social (cisao parcial) ou a extingao
da sociedade (ciso total) com a entrega dos bens aos acionistas e, em
seguida, a formacao, com esses bens, pelos mesmos acionistas, de nova
{ou novas) sociedade(s). A dificuldade do procedimento entfo adotado
decorria de sua malior complexidade e das eventuais implicages fiscais
que oneravam a Operacio.

4. Logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, a doutrina e a juris-
prudéncia italiana foram admitindo gradativamente a licitude da cisao,
desde que resguardados adequadamente os direitos dos credores e dos
acionistas (V. Societd per Azioni, Casi e Materiali di diritto commerciale,
colecéo dirigida por F. Bonelli e outros, Milano, Dott. A. Giuffré Editore,
1974, vol. 2, pAg. 1.904).

5. Coube, todavia, ao direito francés regulamenta-la, de modo
especifico, estahelecendo o regime de garantias dos credores em tal
hipétese. Efetivamente, o Codigo francés das Sociedades, de 24 de julho
de 1966, tratou dos varios tipos de transformacdes de sociedades, fazen-
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do referéncias especiais & fusdo, & fusfo-cisdo e & cisdo propriamente
dita.

6. O art. 385 do Cobdigo francés estabeleceu a solidariedade das
empresas oriundas da cisfio ou beneficidrias da mesma em relacio a0s
débitos da empresa cindida. O art. 386 admitiu, todavia, que fosse esti-
pulada a exclusdo da solidariedade, caso em que os credores poderiam
impugnar a operag¢io. Diz o mencionado artigo, que inspirou o nosso
legislador:

“Par dérogation aux dispositions de l'article précédent, il peut
étre stipulé que les sociétés bénéficiaires de la scission ne seront
tenues que de la partie du passif de la société scindée mise 4 1a
charge respective et sans solidarité entre elles.

En ce cas, les créanciers non obligataires de la société scindée
peuvent former opposition & la scission dans les conditions et
sous le effets prévus a l'article 381, alinéas 2 et sulvants.”

7. O prazo da impugnagédo foi fixado pelo direito francés em 30
dias (art. 261 do Decreto n® 67.236, de 23-3-1967), entendendo, outros-
sim, a lei que é vilida a estipulagao de vencimento antecipado do débito,
no caso de fusio ou cisdo.

8. A legislagio francesa também esclarece que, no caso de ciséo,
a substitui¢ao de devedor nio envolve novagio (art. 385). Diante da
impugnacéo do credor, os tribunais franceses determinam o pagamento
imediato do erédito ou a concessao de garantias adequadas, a menos que
seja provado, pelo devedor, que a fusdo em nada afetou a situacio do
crédito (art. 381 do Cdédigo das Sociedades com o acréscimo decorrente
da Lei n? 67.559/1967).

9. A jurisprudéncia francesa tem considerado que o art. 386, que
admite a exclusdo de solidariedade no caso de cisdo, ndo deve prevalecer
em caso de fraude contra credores, tendo a Corte de Cassagdo, em acér-
ddos de 1967, 1970, e 1971, entendido que, na hipétese de fraude, a cisio
se torna inoponivel aos credores.

10. Comentando essas decisdes, o Professor ROGER HOUIN teve
o ensejo de esclarecer que:

“I1 n’est pas sans exemple qu'un scission de société ait un but
de fraude & ’égard des créanciers de celle-si, surtout lorsqu’elle
n’est pas dans une bonne situation financiére: une partie
substantielle de I'actif est apportée A 'une des sociétés nouvelles,
tandis que l'autre prend en charge la totalité du passif. Une
jurisprudence constante décide qu'une telle fraude rend la
scission inopposable aux créanciers sociaux qui conservent le
droit de recourir conire les deux sociélés nouvelles.” (Revue
trimestrielle de droit commercial, janeiro-marco 1972, pag. 59.)

11. No Brasil, os direitos dos credores na cisdo foram resguarda-
dos pelo art. 233 e pardgrafo tnico da Lei n? 6.404, que tem a seguinte
redacéo:;

“Art. 233 — Na cisdo com extin¢do da companhia cindida, as
sociedades que absorverem parcelas do seu patriménio respon-
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derdo solidariamente pelas obrigaces da companhia extinta.
A companhia cindida que subsistir e as que absorverem parcelas
do seu patriménio responderao solidariamente pelas obrigagdes
da primeira anteriores a ciséo.

Pardgrafo inico — O ato de cisdo parcial poderé estipular que
as sociedades que absorverem parcelas do patriménio da com-
panhia cindida serdo responsaveis apenas pelas obrigacoes que
lthes forem transferidas, sem solidariedade entre si ou com a
companhia cindida, mas, nesse caso, qualquer credor anterior
podera se opor a estipulacéo, em relagdo ao seu crédito, desde
que notifique a sociedade no prazo de noventa dias a contar
da data da publicacdo dos atos da cisdo.”

12. ©O problema surge na hipétese do Fisco néo proceder & no-
tificacéo no prazo de noventa dias, apés a publicacio dos atos da cisao,
cabendo definir quais os efeitos dessa eventual omissao no plano tri-
butario.

13. Acresce que o Fisco tem um tratamento legal préprio que
decorre do Codigo Tributario Nacional, lei complementar, que estabe-
lece uma protecao especial para os créditos tributarios nos seus artigos
123, 184 e 185, cuja redacio é a seguinte:

“Art. 123 — Salvo disposicOes de lei em contrario, as conven-
¢Oes particulares, relativas & responsabilidade pelo pagamento
de tributos, nido podem ser oposfas & Fazenda Publica, para
modificar a definicio legal do sujeito passivo das obrigacoes
tributarias correspondentes.”

“Art. 184 — Sem prejuizo dos privilégios especiais scbre de-
terminados bens, que sejam previstos ern lei, responde pelo
pagamento do crédito tributario a totalidade dos bens e das
rendas de qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo, seu
espélic ou sua massa falida, inclusive os gravados por 6nus
real ou clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja
qual for a data da constituicio de 6nus ou da clausula, exce-
tuados unicamente os bens e rendas que a lei declare absoluta-
mente impenhoraveis.

Art. 185 — Presume-se fraudulenta a alienacdo ou oneracdo
de bens ou rendas, ou seu comeco, por sujeito passivo em débi-
to para com a Fazenda Publica por crédito tributario regular-
mente inserito como divida ativa em fase de execugéo.

Pardgrafo dnico — O disposto neste artigo ndo se aplica na
hipdtese de terem sido reservados pelo devedor bens ou rendas
suficientes ao total pagamento da divida em fase de execugdo.”

14. Tendo o artigo da nova Lei das Sociedades Andnimas sido ins-
pirado nas disposicdes do Cédigo francés das Sociedades, devem preva-
lecer, em nossa legislacdo, os mesmos principios ja consagrados na Fran-
¢a. Assim, admite-se que as partes possam confratualmente afastar a
excluséo da solidariedade prevista no art. 233, na forma do seu paré-
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grafo unico, que é norma dispositiva, e considera-se, outrossim, a men-
cionada exclusio inoponivel aos credores e anulivel a cisfo, no caso
de fraude, nos precisos termos dos artigos 106 e seguintes do nosso C6-
digo Civil,

15. Conseqiientemente, examinando os diversos créditos que as
pessoas juridicas do direito publico podem ter contra as empresas e que
poderiam ser afetados pelo paragrafo unico do art. 233, chegamos, pois,
4 seguinte conclusao:

a) no tocante aos créditos tributarios ndo se aplica a faculdade
prevista pela Lei das Sociedades Anénimas, prevalecendo as
normas do Cdédigo Tributario Nacional e, especialmente, os
artigos 123, 184 e 185 por serem de ordem publica, contidos
em lei cornplementar e constituirem norma de direito especial
em relagéo & norma societiria;

b) em relagdo aos créditos nio tributarios passiveis de inscri-
¢do em Divida Ativa, deveri o Estado tentar recebé-los mesmo
no caso de cisdo, com base na sua equiparacio aos créditos tri-
butarios;

¢) quanto ao0s precos publicos e obrigacdes contratuais, poders
haver a estipulag@o de norma afastando previamente a aplica-
cdo do art. 233, paragrafo tnico,

16. A fim de ficar esclarecido que o art. 233, paragrafo tnico,
nio deve prevalecer em rela¢fo 4 Divida Ativa, continuando a vigorar,
na matéria, mesmo em caso de cisdo, as disposi¢cdes do Codigo Tribu-
tario Nacional, poderia ser feito oficio aop Ex.mo Sr. Procurador-Geral
da Republica, para que, nos termos da nova redacao dada ao art. 119,
inciso I, letra !, da Constituicdo Federal, pela recente Emenda n? 7,
representie ao Excelso Supremo Tribunal Federal, a fim de ser inter-
vretado ¢ art. 233, paragrafo Unico, da Lei n® 6.404, com a finalidade
de ser declarada a inoponibilidade da estipulagdo das partes aos crédi-
tos que constituem a Divida Ativa das Pessoas Juridicas de Direito Pu-
blico.

17. Com referéncia aos pre¢os pitblicos e as obrigacdes contratuais,
poderd ser incluida nos atos normativos reguladores e nos atos juridicos
celebrados com as partes, disposicéo ou clausula com a seguinte redacéo:

“As partes renunciam a faculdade que lhes assegura o art. 233,
paragrafo unico, da Lei n? 6.404, importando a cisdo da em-
presa contratante em vencimento antecipado da divida e res-
ponsabilidade solidaria das empresas beneficidrias da cisdo e
da empresa cindida, qualquer que seja a forma da operacao
realizada.”

18. As disposi¢des ora sugeridas visam evitar que as novas técnicas
criadas pela Lei n? 6.404 possam ensejar a fraude fiscal. Embora a fi-
nalidade fraudulenta importe em viciar o ato, parece-nos importante
ressalvar adequadamente a posicao do Fisco, para que nio dependa da
apreciacdo casufstica das provas existentes em cada hipotese.
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O casamento ndo € apenas uma convengdo, uma palavra empenhada,
um elenco de obrigagdes e direitos assumidos, a mais singular ¢ abran-
gente sociedade, cuja dilagdo todos reputamos necessaria para a reali-
Zzag&o dos valores basicos da sociedade civilizada. Afigura-se-nos, antes
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de tudo, uma continua renovagdoc de estimulos, uma relagdo entre duas
pessoas, dindmica, progressiva e vivida, onde cada um dos cédnjuges
reconhece, advoga e pratica a necessidade da vida em comum. Sua
existéncia ou conservagdo independe de texto legal, ndo se arrima na
impossibilidade de dissolugdo do vinculo matrimonial ou nos dogmas
religiosos.

G homem hodierno tem consciéncia de sua evolugdo. Recusa-se a
aceitar passivamente os antigos e inviolaveis tabus. Repele a intoleran-
cia do “anathema sit". Proclama o *“é proibido proibir”’. Quer a luta pela
liberdade de sua vida, em todos os mais diversos setores. A vontade,
exclusivamente a vontade de permanecerem casados e de assim se com-
portarem, essa a Unica vivificante seiva, alentadora das vantagens da
unido, & que robustece, acentua ¢ raquitismo ou decreta a morte do
matriménio.

Quando nos encontramos na presencga de uma das causas laxativas,
estabelecidas pelo Cédigo Civil para alicergar a separag@o conjugal,
podemos adiantar, com quase absoluta certeza, que um ato dessa trans-
cendéncia resulta, mais das vezes, do final de um longo e penoso proces-
so de desacerto e desmoronamento gradativo do lar conjugal, nunca de
um ato subito e inconsulto.

O abandono voluntario do lar conjugal, o descumprimento do dever
de convivéncia, representa, em nesso Brasil, a causa que maior contri-
buigdo traz 4 desagregagdo dos casals.

Segundo o Anuério Estatistico Brasileiro de 1975, durante o exercicio
de 1973, foram requeridos no Pais 13.689 desquites, dos quais 10.629
foram por mituo consentimento e 3.070 litigiosos, destes 1.525 o foram
por abandono voluntario do lar conjugal, restando 742 por sevicia ou
injuria grave, 725 por adultério e 68 por ientativa de morte.

Somente no Rio, de 1966 a 1976, os desquites amigaveis atingiram
a 32.092 e os litigiosos a 11.681, totalizando 43.773.

Observando os exercicios anteriores, confirmamos também que esta
causa se mantém em faixa superior as outras trés, dando-nos justificagéo
para um estudo mais profundo a respeito da matéria.

1. Etimologia

Para expressar ¢ verbo abandonar, os romanos utilizavam-se de di-
versos vocahulos, entre outros, derelinquere (abandonar, deixar, desam-
parar), desérere (abandonar, desamparatr), discédere (separar-se, ausen-
tar-se, divorciar-se, renunciar, fugir), dimittere (enviar, licenciar, afastar,
renunciar, abandonar), cédere (ir, ir-se embora, renunciar & posse, desa-
parecer, mudar-se, ceder), omittere (pdr de parte, abandonar, desampa-
rar, negligenciar), que, entretanto, ndo tinham uso no Direito de Familia,
onde n&o era necesséria a coabitagdo efetiva dos esposos, exigindo-se
tdo-sé6 que a mulher estivesse & disposigdo do marido, que estivesse ins-
talada em sua casa.
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Usaram ainda o vocébulo auséncia, originario de absentia (de
absum, ahes, abfui, abesse), composto de AB {preposicdo que usada co-
mo prefixo designa auséncia, privagao, falta} e SUM (verbo esse — ser,
estar, viver, morar, resldir, encontrar-se), significando estar fora, afas-
tado, fazer falta a alguém, ndo o auxiliar, afastamento de uma pessoa do
lugar de seu domicilio ou do local onde deveria encontrar-se.

O termo abandono, adotado desde o Decreto n® 181, de 24 de janeiro
de 1890, consagrado no texto legal e de largo uso lusitano, significando
deixar de todo, abrir mao, desprezo, desamparo total, rendncia, desleixo,
traduzindo sempre o sentido de renuncia ou intengao de abdicar de seus
direitos, provém de abandonner, abandon, constituido da locugao laisser
a bandon ou & ban donner, deixar em poder de alguém. Bandon = poder,
autoridade; ban, livre uso, originario do germénico bann = mando juris-
dicdo — deixar sem poder, sem forga.

Seus significados ndo tém o mesmo sentido juridico. “Fato de alguém
ndo se encontrar no local em que a sua presenga é reclamada, mas ha-
vendo a possivel certeza de sua existéncia (ndo presenga ou auséncia
simples)”, “alguém ter desaparecido do seu domicilio, sem que se saiba,
tanto o seu provavel paradeiro, como se € vivo ou morto (auséncia quali-
ficada)” ou ‘‘no sentido restrito do desaparecimento dum individuo do
seu domicilio ou da sua residéncia, ou do local da sua Ultima habitagao,
sem deixar rasto algum do seu paradeiro, nem havendo noticias diretas
ou indiretas de sua existéncia ou da sua morte.” (1)

Em Direito de Familia, auséncia expressa uma prolongada, mas invo-
luntaria interrupgdo da scciedade conjugal. Ao passo que abandono im-
plica fato revelador da intengdo de faltar ao dever da vida comum, um
afastamento intencional, sem o intuito de regresso, uma atitude funda-
mentalmente negativa, 0 desaparecimento de todo o dever conjugal. O
abandono significa qualquer afastamento do lar conjugal, com intengao
manifesta de romper a convivéncia, de subtrair-se ao dever de coabitagéo
e suas implicagdes.

Para os romangcs, a cessagdo do matrimdnio implicava em divércio, o
desaparecimento de uma das vontades ou de ambas em conserva-lo. A
separagdo ou cessagdo da relagdo conjugal tanto podia resultar de capi-
tis deminutio maxima — a perda da liberdade, que acarretava a destrui-
¢ao da personalidade juridica e dos direitos patrimoniais, a capitis demi-
nutio media ou a perda da capacidade civil e, conseqiientemente, da fa-
milia, do desaparecimento por morte, desergdo, como podia representar
um fator impeditivo da manus pelo usus.

Existiu, no Direito Romano, um caso de "auséncia” que sancionava
a dissolugdo irremediavel do matrimdnio pela perda do connubium — o
cativeiro. Era mais uma Iimposi¢gdo de um povo guerreiro, uma pena im-
posta aos soldados que n&o lutavam com a bravura necessaria e calam
prisioneiros do inimigo, uma sangdo as res facti do que mesmo uma au-

¢ 1) CUNHA GONGALVES, Luiz da — ‘Tralado de Direito Civi]" — S#o Paulo — Max Limoned — 1855 —
vol, Il — tomo I/76 g 80 — n,% 141,
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séncia ou um abandono do lar conjugal, fato que o divércio resolvia sem
implicagoes.

Como a escraviddo acarretava a perda da personalidade, a captura
do cidaddo romano em guerra externa redundava na suspensdo de todos
0s seus direitos até o seu regresso ou a sua morte.

Segundo uma tradigdo fundada na eqliidade e admitida no Direito, o
prisioneiro deixa de ser escravo, quando escapa e retorna ao seu lar,
desfrutando do jus postliminii. Por esta ficgdo, o efeito de seu cativeiro
desaparece retroativamente, repondo o cidaddo na condi¢do juridica em
que se encontrava, como se hado houvesse caido em poder do inimigo.

Esta fic¢do, que opera no direito, contudo, ndo podia reagir sobre 0s
fatos. Portanto, se o prisioneiro possuia bens, ficava interrompida a sua
posse, apesar do retorno; se era casado, o postliminium n&o restabelecia
seu matrimbnio, dissolvido pelo cativeiro.

2. Origem no Direito Romano

Ndo podemos deixar de reconhecer que o direito matrimonial civil
sofreu marcantes influéncias do Direito Canonico, esse direito confessio-
nal destinado ao governo de uma sociedade eclesidstica — a Igreja Ca-
télica e A disciplina de seus seguidores. Mesmo assim, como acentua
RUGGIERO (2), o casamento civil “& completamente diferente pela sua
estrutura juridica, do matrimdnio romano, que é seu antecedente histéri-
co” e “profundamente diversa é a concepg¢do do Direito Candnico, que
repousa sobre fundamentos e bases distintas”.

N&o obstante asseverar o ilustre Professor da Universidade de Napo-
les que “o matrimonio de nosso Direito Civil ndo é o romano nem o ca-
ndnico, mas o resultado de uma larga e complexa evolugdo”, demonstra
que sé obteremos um conhecimento preciso do instituto se nos detiver-
mos a pesquisa-lo em suas origens romana e candnica.

Por isso, sempre tentamos, antes de qualquer penetragdo mais acen-
tuada neste instituto civil, dar uma visdo sucinta destes dois aspectos.

No Direito Romano, a convivéncia nao figurava entre os requisitos in-
dispensaveis ao matrimdnic. Diversamente do matriménio hodierno, o ro-
mano ndo requer o consentimento inicial, exigindo apenas que ele seja
continuo ou duradouro. Além disso, ndo ¢ subordina a qualguer soleni-
dade, como celebragdo ante autoridade civil ou redagdo de documento
comprobatério. Basta a existéncia da affectio maritalis — a intengédo de
ser marido e mulher, o propdsito de conservar o casamento, a determi-
nacdo de se manterem unidos, renovada quotidianamente, para que o
matriménic exista.

O sistema juridico matrimonial era baseado exclusivamente na von-
tade e a auséncia deste elemento n&o implicava em abandono, mas em

(2 ll'-!IL;GGIERO, Roberto da — “Instltucionas de Derecho Clvil® — Madrid — Reus — tomo 1l — wol.
61 e 63.
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divércio que, como o matrimdnic ndo consistia em ato juridico, tampou-
co podia ser caracterizado como tal.

Razdo induvidave! assiste a SCHULZ (*) quando sentenciou: "o Di-
reito Romano sobre o divorcio é, na realidade, a pedra angular sobre a
qual descansa a constituigdo juridica de Roma"”. JORS (*) achou “pouco
provavel que o matriménic romano tenha sido indissolivel em alguma de
suas etapas histéricas”, exatamente por remediar todas as situagdes que
0 matrimdnio pode encerrar.

Os romanos ndo possuiam modos ou formas de matrimdnio, sehéo
modos ou formas de criagdo da manus maritalis, a saber, confarreatio,
coemptio e usus.

Usus representava a maneira mais simples e conveniente de uma
unido marital. Seu conceito era mais amplo que o da possessio (posse) e
o antecede. Significava, originariamente, "“exercicio de fato de um poder
sobre uma coisa ou spcbre uma pessoa gue obedece a4 lei de outra
manus”. (*)

No Direito republicano, quando ¢ matrimdnio tinha sido celebrado
sem confarreatio ou coemptio, aplicavam-se as normas referentes & usu-
capio e a manus era adquirida pelo marido mediante usu, isto &, conser-
vando a mulher em seu poder durante o prazo de um ano, iempo neces-
sé&rio para usucapir coisas moveis. A mulher podia interromper, delibera-
damente, esta usucapio, se permanecesse ausente da casa do marido du-
rante trés noites consecutivas: era a usurpatio trinoctium ou a usurpatio
trinocti, a interrupgdo de trés noites da vida em comum.

Este era o Gnico caso de ‘“‘auséncia’” que os romanos chamavam
usurpatio, uso ou emprego, pois desconheciam a instituicido da auséncia,
como a conhecemos hoje. Seus alicerces surgiram na pratica medieval,
que considerou como término ordinaric da vida humana a idade de seten-
ta anos, tal como se diz no Salmo 89, 10: “setenta anos é o total de nossa
vida, os mais fortes chegam aos oitenta”. Diante dessa prética, presume-
se mortc o ausente de quem se ndo possui mais noticias, quando atingir
esta idade. Se o ausente i4 completou esta idade quando desapareceu,
presume-se morto ¢inco anos apés o seu desaparecimento.

Os romanos também desconheciam o abandono do far conjugal. O
sustentaculo matrimonial era a affectio maritalis, pouco importando se
viviam ou ndo juntos. Ao rompimento ou cessagao desta vontade dava-se
o nome de divorcio ou repadio, conforme fosse bilateral ou unilateral.

Os imperadores cristdos principiaram por impor um paradeiro a li-
berdade divorcista. Constantino estabeleceu o sistema das ilustae causae
para o repadio, enumerado na Constituicdo do ano de 331. Teoddsio e

{ 3% SCHULZ, Fritlz — *Dereshe Romane Clissico™ — Barcslona — Bosch, 1960, pag. 100, n9 181,

( 4 JO&RS, Paul — '"Derocho Privado Romano” — Barcelona -— Ediforial Lebor — 1985, pég. 389,
§177.

{ 5) IGLESIAS, Juan — "Derscho Romano — Instituciones de Derecho Privade” -— Barcelona — Arlel —

1958, pdg, 2089, § 65,
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Valentiniano, em Constituigéo de 421 e 499, restabeleceram os sistemas
das culpae, modificado por Juliano, punindo os que repudiassem sine
ufla causa.

Em sua Novela 117, Justiniano permitiu ao marido repudiar sua mu-
lher se “contra a vontade do marido, ela permanece fora do lar, salvo se
for em casa dos préprios pals”. (%)

No divortium ex justa causa, Justiniano nido considerou o afastamen-
to do lar conjugal pelo marido e o divortium bona gratia, fundade em cau-
sa ndo originaria de culpa do ouiro cOnjuge, esiabeleceu a impoténcia
incuravel, o voto de castidade e o cativeiro de guerra.

Mesmo assim, a legislagdo justinianea sé permitia ao cénjuge livre
contrair novas nipcias apéds o transcurso de um qilinqiénio do tempo do
aprisionamente e sempre que ndo se tivessem noticias do captivus. Abo-
liu ainda a auséncia do condenado ad metalla ou ad opus metali, para
manter firme o matriménio.

Portanto, somente com Justiniano € que a legislagdo reconheceu o
abandono do lar conjugal por parte da mulher, nada prevendo contra o
marido,

3. Origem no Direito Candnico

O cristianismo, cujo desenvolvimento na sociedade romana foi suces-
sivo, desde o século X passou a intervir nas causas matrimoniais.

"Perseguido antes de ser dominante, dominante antes de ser uni-
versal, dono das almas antes de chegar a ser dono das instituigbes, es-~
teve submetido a luz temporai do progresso das coisas deste mundo.” (7)
Mas, quando dominou, soube ser tdo intransigente e fanatico quanto o
foram seus adversérios. O combate mais renhido foi travado com o
Direito Civil, que nunca foi batido inteiramente. O divércio foi a (ltima
cidadela, disputada com pertinacia. Ai, a filosofia cristd encontrou tre-
menda resisténcia e dificuldades sem conta, pois, diante da conceituagdo
romana do matrimbnio, o divorcio era um acontecimento ldgico, cujos ex-
cessos somente os costumes podiam dosar, .

Marace citagdo integral as palavras de SANTONJA (5): “a lei canéni-
ca, como qualguer outro sistema legal, se aproxima de uma realidade que
nunca pode refletir exatamente. Dentro de sua finalidade se refletem as-
pectos aceitaveis e aceitos pela sociedade a que serve. Mas como a so-
ciedade evolui, esses princlpios devem ser examinados de novo para que
sejam coerentes com a prépria vida. A evolugéo € sempre importante, ndo
porque consideremos os principios antiquados, mas porque sua formula-
¢do vai perdendo o impacto ante sucessivas geragdes. A Igreja deve sus-

{ 8) Apud MEIRA, Siivio A. B. do — “Noves ¢ Velhoa Temas de Direlte’ — Rio — Forense — 1073,
pég. 31,

{ ) TROPLONG — *La Influencla del Cristianlsmo en el Derecho Civik Romano” — Busnos Alres. Edi-
ciones Desclée, do Brouwer. 1874, pég. 11

{ B) SANTONJA, Vicente Luls Simo — "Divérclo y Separacion” — Madrid. Editorlal Tecnos. 1973, pdg. 44,
noe 4 g 5,
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citar tal reavaliagdo reflexiva, pondo os fundamentos para uma transigdo
vélida gue enfrente as necessidades pastorais do futuro”,

“A legislag&o candnica atual — prossegue o mesmo autor — sobre
o0 matriménio se baseia fundamemalmente nos principios de uma teplogia
postridentina que estava preccupada pela organizagido, institucionaliza-
c¢do e codificagdo em termos da ciéncia aristotélica. Estd marcada pela
certeza, necessidade e universalidade dessa visdo do mundo, que nao
condiz com o homem atual. Muitos, dentro da mesma [greja, estdo since-
ramente convencidos de que os velhos tipos da lei candnica s&o demasia-
do quebradigos para conter a problemética matrimonial atual.”

A palavra “divércio” represa em seu sentido um cunho pagéo, uma
carga de aversdo, vitima de permanenie objecéo e abjecdo, razdo por que
a Igreja nunca péde suporté-la.

Basta, para isso, gbservarmos a recente patuscada que certos reli-
giosos, prevalecendo-se da ignorancia de muitos catélicos e do obscu-
rantismo deles proprios, acabam de fazer, em desespero de causa, amea-
¢ando mundos e fundos com sangdes medievais, ao ensejo da aprovagdo
da Emenda Constitucional n® 9, que alterou a redag¢do do artigo 175, im-
plantando o divércio em nosspo Pais. QO Tribunal da Sagrada Rota, em
processos de anulagdo de vinculo matrimonial, jamais “anula” um casa-
mento ou disselve o vinculo, Declara apenas ser valido ou ndo ser valido
o caso que |he foi submetido a julgamento, concluindo sua decisao, re-
gularmente, com a férmula constare ou non constare de validitate.

O Papa, em virtude do poder ministerial ou vicaria que sé encontra
como limite fundamental ¢ principio da indissolubilidade do matriménio
rato e consumado, pode dissolver o matrimdnio celebrado entre dois
crist2os e ndo consumado, em virtude de profissdo religiosa solene ou
dispensa por justa causa; o celebrado entre batizade e infiel, n8o consu-
mado; o de dois batizados, celebrado na infidelidade de ambos e somente
consumado quando ambos eram infiéis; o do batizado e infiel, celebrado
assim mesmo na infidelidade de ambos e consumado nela, mas nédo
depois da conversio do batizado; o existente entre batizado e infiel, ainda
que nesta situagdo tenha sido consumado.

Noutras palavras, podemos assegurar que a lgreja Catolica admite a
dissolugdo do vinculo matrimonial pelo privilégio paulino e pelo priviiégio
petrino. O Pontifice Romano pode exercer a vicaria de modo direto e ime-
diato, concedendo a dissolugdo em um caso concreto e determinado,
ou esiabelecendo um regime geral em virtude do qual deva entender-se
dissolvido um matrimdnio legitimo quando se produzam determinadas
circunstancias.

“Ao tempo de Alexandre lll, narra PONTES DE MIRANDA (%), ainda
a Igreja tolerava a dissolugdo do casamento dos separati, que depois po-
diam casar-se, Era a rotura do casamento por servitus superviniens, Por
outro lado, foi assaz difundida a regra de que a auséncia de sete ou de

( 9) PONTES DE MIRANDA —- “Tratado de Direlto Privado™ — Rlo — Editor Borsoi — 1955 -— Tomo
VIIIA70, no 2, § 838,
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dez anos dissolvia 0 matrimbnio. E interessante observar-se que jA se
postulava a indissolubilidade e se afirmava que a auséncia nao dissolvia
o casamento. Tratava-se de presungido de morte, com efeitos no vinculo
conjugal, o que importava teérica e praticamente em contradigdo de Ale-
xandre lI! e de ocutros. A Reforma admitiu o divércio por longa auséncia.
Calvino foi explicito, e explicito o Concilio de Trento em aprovar a pro-
posigdo do Cardeal da Lorene contra as trés causas calvinistas (propter
disparitatem cultus, propter non convenientiam in conversatione, propter
longam absentiam).

O Direito Candnico passou a exigir no matriménio a plena convivén-
cla dos conjuges {can. 1.128). “A coabitagdo se considera pela doutrina
como elemento integrante do matriménio in facto esse, quer dizer, como
efeito normal que se segue & celebragdo do matriménio.” (')

“Q fundamento da convivéncia se enraiza no fato de ser o sistema
mais adequado para tornar efetivo o cumprimento dos deveres e dos di-
reitos matrimoniais, assim como para conseguir as finalidades especifi-
cas do matriménio.”

Depois de estabelecer no canon 1.118 que “o matrimdnio valido rato
e consumado ndo pode ser dissolvido por nenhum poder humano nem por
nenhuma causa, fora da morte”, determina que ‘“‘os conjuges devem fazer
em comum vida conjugal, se ndo houver uma justa causa que 0s excuse'.

Reconhecendo que a vida em comum do casal implica a comunidade
de leito, mesa ou habitagdo e que existem motivos mais fortes que a lei,
tornando impossivel a coabitagdo, a 1greja, fiel & indissolubilidade do vin-
culo, que considera com a unidade propriedades essenciais do matrimé-
nio, prohunciou-se contra o divorcio perfeito ou vincular, no qual se pro-
duz a rutura do vinculo matrimonial, possibilitando-se aos divorciados a
oportunidade para convolar novas nipcias, inclinando-se perigosamente
para o divércio imperfeito ou separagao de corpos e bens, que suspende
o dever de coabitagl@o, conservando-se intato o vinculo matrimonial. Ndo
uma separagdo total, mas pelo divércio quoad thorum.

A separacdo quoad thorum viu seu nascimento nas Decretais, moti-
vando-a todos os fatos em que a convivéncia se tornou impossivel. Se-
gundo o Livro IV das Decretais, os efeitos da separagio s@o a dispensa
da vida em comum e a suspensdo do débito conjugal, que preferimos
chamar de “prazer conjugal”.

A separag@o pode ser total ou parcial, temporéaria ou perpétua. O
Concilio de Trento facultou a separagdo conjugal pela prépria autoridade
dos conjuges, na hipdtese de adultério do outro, Unico caso de separag¢éo
perpétua.

Q canon 1.131 tipifica uma série, no taxativa senfo exemplificativa,
das causas que motivam uma separagdo temporal. Uma vez cessadas,
deve restaurar-se a comunhdo de vida.

(10) CANTON, A. Bamardez — *“Curso de Deracho Matrimonlai Canonl¢o” - Madrld — Editorial Tecnos
— 3.% ad. -~ 1971, pdg. 352, IV.
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O abandonc malicioso ndo foi expressamente contemplade pelo
Codex luris Canonici, mas a jurisprudéncia e a doutrina passaram a con-
sidera-lo como uma das figuras andlogas, a que se reporta o canon 1.131,
na impossibilidade de esquematizar num sistema de figuras tipicas os
variadissimos conflitos de interesses que podem configurar-se na comple-
xidade da vida matrimonial.

A malitiosa desertio constitui causa de separagio temporal, inteira-
mente autdnoma, radicalmente distinta das anteriores, materializando-se
numa atitude fundamentalmente negativa, no inadimplemento do elenco
dos deveres conjugais. Sua incidéncia se tem revelado com enorme fre-
qiiéncia e, segundo AICHNER (11), sua admissdo se oportunisa como cau-
sa de separacdo “por redundar em édio capital ou por produzir profundas
amarguras no espirito do abandonado™.

A lamentével auséncia no Codex de uma referéncia expressa ao
abandono, decorréncia natural de seu modelo romano, representa uma

lacuna do ordenamento positivo, com profundos reflexos e confustes no
setor doutrinario.

CANTON (12) advoga a divisao de abandono total e abandono parcial,
“O primeiro supde a desatencio de todo o dever com respeito a0 matri-
mdnio e & familia constituida em torno do mesmo. Caracteriza-se ndo sé
pela auséncia do lar conjugal, mas ainda pelo descumprimento do dever
de assisténcia ao cénjuge e aos filhos, se existirem, e pelo descumpri-
mento do dever de prestar o débito conjugal.”

"0 abandono parcial supbe a infrag8o de alguma ou algumas destas
obrigacGes provenientes do matriménio. O mais logico é que a rutura da
convivéncia va acompanhada de todo o desatendimento da subsisténcia
do cdnjuge abandonado e do cumprimento de seus deveres conjugais.
Mas pode dar-se 0 caso — qui¢a ndo pouco freqiiente na pratica — que um
dos cbnjuges se negue a conviver no lar conjugal sem descuidar-se da
assisténcia econbémica e material do abandono, inclusive — caso mais
hipotético — sem descuidar-se das obrigacfes referentes ao ius in corpus.
Prescindimos por momento do valor que possa ter a tolerAncia do ¢cénjuge
abandonado ao admitir a ajuda econdmica do dissidente e, sobretudo, a
pratica das relagbes carnais com o consentimento do abandonado que lthe
quitaria o carater malicioso. Ao contrdrio, pode ocorrer que se desco-
nhega alguma das abrigagbes matrimoniais, prestag@o do débito ou dever
de assisténcia, sem que se chegue & rutura da convivéncia em um mesmo
lugar. E inegavel a relagdo destes casos com as sevicias ou com © perigo
para a alma {denegacédo do débito) ou para o corpo {denegagdo de ali-
mentos).”

Noutra obra (13), menciona o mesmo ilustrado autor que ‘“‘a Constitui-
c¢io que disciplina o matrimbnio candnico na Igreja coriental, de acordo
com este principio, configurou, expressamente e como causa independente

(11) CANTCN, A. Baernardez — '‘Las Causas Canonlcas de Separacion Conjugal’ — Madrid — Editorlal
Tecnos — 1961, pég, 549, no 2.

(12) CANTON, A. Bernardez -—— ''Las Causas Canonicas de Separacién Conyugal” — cit, pég. 548, no 2,

{13) CANTON, A. Bernardez -—— "Curso dg Derecho Matrimenial Canonico” — clt., pég. 388, n.° VI
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das anteriores, a separagdo por abandono malicioso. O canon 120 dessa
Constituicdo, que reproduz literalmente os trés paragrafos do canon 1.131
do Codex, acrescenta um novo paragrafo que diz: “Também o cdnjuge
maliciosamente abandonado pelo outro pode obter o decreto de separagao
da hierarquia do lugar por tempo definido ou indefinido...”

A jurisprudéncia rotal define e assinala os requisites do abandono
malicioso: “Produz-se quando um dos cénjuges se separa ou se afasta
do outro com o &nimo de desconhecer as obrigagdes conjugais, sem justa
causa.” Os requisitos, portanto, para que exista abandono malicioso sdo:
1. uma separagio de fato dos cénjuges, quer se afastando do domicilio
conjugal, quer ndo permitindo a presenga do outro no mesmo; 2. em se
tratando de afastamento, este tenha como fim o desconhecimento dos
deveres matrimoniais, nunca o aAnimo de ausentar-se temporariamente
para cumprir finalidade licita e razo4vel; 3. que esta deciséo unilateral de
romper 0 consércio conjugal ndo esteja motivada por algumas das causas
que outorgam ao c¢bnjuge inocente o direito & separagéo.

O abandono malicioso, procedimento para tornar a separagdo de
fato injustamente provocada por um deles em separagdo juridica, pode
caracterizar para o abandonado uma grave ofensa, uma injuria grave
ou sevicia moral, cuja ameaga e previsao constituira sempre uma causa
de separacao.

4. Coabitagdo: prazer ou dever?

Ao encetarmos esta pesquisa, igualmente como o fizemos nas duas
edigbes de nosso “Desquite Amigavel” (14), ndo deixamos passar a opor-
tunidade de externar nossa conceituagdo de matriménio, sem nos apegar-
mos a férmulas tradicionais, emaranhadas em textos legais, correntes
doutrinéarias, filoséficas ou religiosas, insuscetiveis de albergar a beleza,
o sentimento, a magnitude e o complexo de motivagdo e incentivo que
esta instituicdo sintetiza sem gualquer preccupagdo conceitual. Mesmo
assim, n&o fugimos ao lugar comum, sem a imposicdo de um dever,
exigéncia ou direito, a coabitagdo emerge inconfundivel como um anseio
natural a embasar toda a estrutura conjugal.

Casamentum, na sua etimeologia medieval, era um terreno dotado de
casa; dote que os reis e senhores davam aos seus vassalos e criados para
se casarem. Os mosteiros também davam casamentos as filhas de seus
fundadores e dotadores e ainda se chamava casamento ao dote gque o
sedutor era obrigado a dar a sua vitima. Casa — ae (= choupana, cabana,
casebre, bens em terreno) com o sufixo mentum, que tanto pode derivar
do verbo menisci (Inventar, criar), como de mens — mentis (espirito, alma,
intuito, inteng&o, sentido), traz-nos insito o sentido que qualquer homem e

(14) LIMA, Domingos Sévie Brandio — “Desquite Amigével — Doutrlna — Lagisiagho — Jurlsprudéncia™ —
Rio — Editor Borsol — 2.8 ed, pég. 21: ''Casamento, convivéncla natural e Bsadia de um
homem e uma mulher, nfio 4 apenas a formalizagdo da unldo asaxual, a satisfagho bioléglca e soclal
rogulamaniada, conatitul antes vma fase adulta da vida humana, uma conjungo de matérla e espirito,
solldificada em perano admiragio de dois seree inteligentes que, para atlngiram a plenitude do
desenvolvimento de sua personalidade, se inlerpenetram e se confundem pelo companheirismo
da tolarfncin e da compreansio na tormagho de um todo Inseparével, enquante reconhecem a neces-
sidade de Importdncla desta unido.”
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qualguer mulher tém ao deliberar sua unido matrimonial — constituir uma
casa, um domicilio, onde possam exercitar os seus mais nobres anseios
e receber os frutos dessa unigo.

Coabitar, de cohabitare {morar com, ou em companhia de, querendo
dizer habitar em comum, ter relagbes sexuais habituais com pessoa do
sexo oposto, viver intimamente com alguém), ndo se restringe a expressar
apenas o domicilio conjugal dos esposos, compreende ainda a realizagéo
precipua do casamente — o relacionamento sexual perfeito e satisfatdrio,
o prazer conjugal, e a assisténcia mutua, entrosamento capaz de acomo-
dar e retemperar o carater de ambos os conjuges e forjar uma convivéncia
sadia, harmoniosa, feliz e duradoura.

Por isso, a vida em comum, no domicilic conjugal, € uma decorréncia
légica e desejada desia aspiragdo tdo humana quanto divina. Viver jun-
tos para amar — eis o sentido, civil au romantico, de coabitagdo, que a
legislagio por um falso pudor omite € que a nossa educagio puritana
por uma visdao errbnea da propria vida também se descuida. Por que
entdo chama-la dever? Serd que denominé-la prazer chocaria a pudicicia
das famllias, quando a finalidade precipua desse domicilio é a esperada
comunicagdo sexual e espiritual?. ..

Creio gue todo o elenco do art. 231 depende desse relacionamento
satisfatério e indispensavel & vida do casal, que irmana os esposos, ema-
nando dai salutar entendimento que os impulsionard a enfrentar juntos
os graves problemas do dia-a-dia. Fidelidade reciproca, mutua assis-
téncia, sustento, guarda e educagdo dos filhos sdo meros prolongamentos
naturais da vida em comum bem vivida.

“g da propria esséncia do casamento este dever’ — explica-nos
BEVILAQUA (15) — “Consortium omnis vitae, unido perpétua, o casamento
exige que os cOHnjuges vivam sob o mesmo teto, onde hdc de abrigar a
prole. O lar é o templo da familia; o marido e a mulher s&o 03 ministros
do culto doméstico, e os oficios desse culto sdo continuos, como devem
ser a afeigdo reciproca e o cuidado com os filhos”.

Entretanto, quando o casamento perde todo o seu sabor e encanto,
para caracterizar-se como uma simples associagdo legal, por falta de
raizes e substancia; quando os esposos, sem ter mais o que dar, se enco-
ilhem dentro de si, solieiros apesar de casados; quando o altruismo do
amor se atrofia e degenera em individualismo irritado pelo compulsério
da indissolubilidade; quando a indiferenga congela a familiaridade entre
0s dois e 0 amor, que € luta e perseguigdo emotiva por sua propria
esséncia, transfigura-se em violéncia e guerra, sem qualgquer armisticio
dos encontros noturnos, entdo, o lar se torna habitdculo de fantasmas e
o relacionamento sexual desaguecido e indesejavel se transforma em
dever, penosa obrigagéo, porque sua comunicagéo perdeu a expresséo
e magnitude. Os sentidos fraqueiam, a felicidade de esboroa, a injaria
passa a ser o carinho diuturno sob o calor das sevicias e a confianga,

(16) BEVILAQUA, Clévia — *'Cédigo Civit dos Estados Unides do Bresil Comentado’” — Rio — Liv. Fran-
ciaco Alves — 1956, (1787,
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antes ilimitada, cede seu lugar 4 suspeita que passa a espreitar todos os
passos do conjuge.

N&o adianta, por insensibilidade, prolongar-se & tragédia, nem incen-
tivar-se 0 surgimento de outras maiores. Chegou 0 momento de por um
ponto final na desunido, a permitir que continuem a descobrir e a exagerar
os defeitos do outro, insuitando e profanando os idolos que ambos ja
foram no periodo do desejo. ..

4 1 Caracteras:
— reciprocidade

Todo o elenco do artigo 231 traz em sua acepgio a reciprocidade,
como condicdo exclusiva de sua observéncia. Se o matrimdbnio procura
estabelecer a comunhio de vida entre os c¢dnjuges, seria absurdo admi-
tir-se isentar um deles da necessidade de viver com ¢ outro para a satis-
fagdo sexua! de ambos.

— duragéo

O dever de vida em comum, no domicilio conjugal, é obrigatorio,
enquanto subsiste o casamento, regra essa que abriga as seguintes ex-
cegles:

a) a sentenca que homologa ou decreta a disselugdo da sociedade
conjugal.

Separados os conjuges, desaparecem as obrigagdes reciprocas, pro-
venientes do casamento, para existirem apenas as que nascerem da dis-
solugdo. A mulher adquire domicilio préprio, torna-se capaz plenaments,
administrando ou alienando os seus bens, sem precisar da intervengéo
de outrem. E, mesmo que seja menor de vinte e um anos, ndo retorna
a condigdo de incapacidade, sob patrio poder ou sob tutela, emancipada
que foi pelo casamento. S6 o vincuio persiste para arrasta-la a uma
unido ilegitima e conserva-la guardando fidelidade a um homem que a
desprezou. Recuso-me a aceitar a permanéncia do dever de fidelidade
reciproca de casamento dissolvido (*¢), embora a lei esclerosada e insen-
sivel seja tremendamente clara.

b) separacdo de fato por mutuo dissenso.

Embora os deveres e direitos que integram o estade matrimonial
sejam irrenunciéaveis, por constituirem normas de direito publico, nao se
pode confundir a titularidade dos direitos com o seu exarcicio.

N&o raro, por razdes diferentes, algumas até para tentar salvar a
prépria unido, os conjuges acordam uma separagdo de fato. Viver sepa-
rados implica uma dispensa temporéria ou renGncia reciproca do dever
de coabitagdo, sem afetar a tituiaridade deste direito, que permanace

(18) Var LIMA, Domingos Sdvio Brandfo —"Adultério, & meis Infamenie causa de divércio” — S#p
Paulo — L. Qren — 2.0 ed.
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intacto, podendo ser exercido a qualgquer momento que um dos esposos
manifestar arrependimento.

A separagdo por matuo consentimento entre os cdnjuges ndo tem
a eficacia juridica, é incapaz de eximir temporariamente a observéncia do
dever de coabitagdo. Contudo, presta-se a justificar a separagéo no pe-
ricdo j4 cumprido, impedindo que gualquer dos cdnjuges possa com-
puta-lo, em espago de tempo continuo ou n&o, para acionar o outro sob
o fundamento de abandono voluntario do lar conjugal.

O direito de coabitar é personalissimo e seu exercicio depende ex-
clusivamente de seu titular, sendo inadmissive! o cumprimento forgado,
como em toda a obrigagdo de fazer.

— fixagdo do domicilic conjugal

“Convém lembrar — afirmamos noutra ocasiao (17} — que, atualmente,
néo se admite, como outrora, ser ¢ casamento um mero ato de submissao
de dois seres com forga desigual, colocados um frente ac outro. Nio
mais nos encontramos na infancia das legislagbes, onde o somatério dos
direitos matrimoniais se concentrava impiedosamente na mé&o do mais
forte. O casamento, ha muito, deixou de ser aquele regime tiranico, im-
posto pelo egoismo e prepoténcia masculinos. O progresso da civilizagéo
fez apagar o mito da inferioridade feminina e superou a crenga medieva
da decantada fragilidade da mulher, dando-ihe, & custa de ingentes esfor-
¢os, um regime de igualdade proporcional, assinalando a cada um dos
dois consortes sua participagdo legitima nos direitos e obrigagoes da
sociedade, mantendo, naquela unido espontanea daqueles que se neces-
sitam, o equilibrio consentdneo com o destino que cada um dos participes
tem de preencher na sociedade conjugal.”

O direito de fixar o domicilio da familia pertence ao marido como
chete da sociedade conjugal, nos termos do artigo 233, I, N&o € um direito
aespético. Jamais se poderia cbrigar, pondera DIAZ DE GUIJARRO (18),
“a muther a seguir 0 seu marido em uma vida de vagabundagem, nem
fazé-la aceitar uma casa onde se envergonhe de viver uma pessoa honesta.
Todas estas questdes sdo de fato, e os magistrados, levando em conta a
gualidade das pessoas, suas condigdes sociais, seus habitos anteriores,
podem autorizar ou negar o exercicio deste direito™.

O conceito de domicilio é de importancia fundamental para o Direito.
Toda e qualquer pessoa necessita de um determinado lugar para exercer
os seus direitos @ cumprir suas obrigagdes, o casal nao escapa a regra.
Diferentemente de habitagdo ou moradia, onde a pessoa se encontra e
permanece sem a intencdo de ficar, como de residéncia, lugar onde se
mora habitualmente, o domicilio & lugar onde estabelece a sede de sua
atividade,

117) LIMA, Domingos Sévio Brandio — A irrenunciabilidade dos alimentos no acorde de desquite” —
in JURISCIVEL DO STF — 5. Joaquim tda Barra =-— Davidip Editores — wvol, 15, pAg. XX,

(t8) DIAS DE GUIJARRO — "El Deber de Cohabltacién en el Matrimonio. Necesldad de regulamentar
sus atenuaclones” — Apud BARRQETAVERA, Diego Lucio — 'El Dlvarcio en el Deracho Argentino™
— Buenps Aires — La Ley — 1967, pég. 90, n.® 43.
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Domicllio e residéncia formam um todo, onde o elemento objetivo &
o fato de residir e o elemento subjetivo, o &nimo definitivo de fazer da
residéncia o ponto central de suas ocupagdes habituais. O fato material
da residéncia, do viver num lugar, necessita para estabelecer o domicilio
de uma certa vontade, uma certa intengdo, um elemento espiritual, em
suma.

“A vontade ou animus exigido para constituir domicilio ndo & sim-
plesmente uma intengdo subjetiva. E uma vontade exteriorizada, objeti-
vada, que deve resultar das circunstancias daquele viver. Noutras palavras,
deve plasmar-se numa conduta significativa de que se reside habitual-
mente™ (19).

O domicilio da mulher casada e seus filhos, como domicilio legal, é
o do marido. Para GOMES (%), embora a mulher casada “n&o possa es-
cother domicilio, ndo tem propriamente o do marido, mas, sim, o que
este escolher para domicilio do casal. Tem, all4s, domicilioc por depen-
déncia”. O artigo 233, lll, atribui ao marido, como chefe da sociedade
conjugal, o direito e a competéncia de fixar e mudar o domicilio fami-
liar, pressupondo-se dever da mulher a missao de acompanhé-lo (ver n?
5.1). Esta atribuigao deriva do poder de deciséo que se lhe outorgou, face
a necessidade de imprimir um comando Unice ao lar, tdo indispensavel ao
matrimdnio como em qualquer comunidade organizada, jamais por causa
de sua incapacidade ou inferioridade.

Tal competéncia ou direito de escolha néo é exercido de modo abso-
luto ou despdtico, como muitos pensam, devendo ser utilizado dentro dos
limites impostos pela razdo e bom senso, uma vez que a chefia da so-
ciedade conjugal é exercida com a colaboragdo da mulher, n¢ interesse
do casal e dos filhos (arts. 233, 240, 247 e 251). Pode a mulher subtrair-se
a ele quando for executado de modo abusivo, arbitrario ou irracional, por
mero capricho ou vinganga, subestimando-a em sua condigdc de com-
panheira. A lei ndo permite impor & mulher sitvagdes que resultem vio-
iéncia moral, prejuizo ou risco para ela e para seus filhos.

A jurisprudéncia vem considerando como abuso e proclamando que
a mulher ndo estd obrigada a seguir seu marido se este pretender viver
com sua mée, que estd unida em concubinato a outro homem; se a con-
vivéncia com seus sogros a priva de seu direito de dirigir sua casa ou
se existe com eles sensivel incompatibilidade de génio; se o clima & in-
coveniente para sua sadde; se leva uma vida errante; se sem motivos justos
pretende coagi-la a viver em cidade distante, quando isto significa a perda
do emprego ou profissdo que a muther possuia antes do casamento.

Por outro lado, falece razdao quando a mulher recusa a acompanhar
o matido 2 um novo domicilio, por mais modesto que seja, se ele, em
virtude de sua situagéo financeira, se vé obrigado a restringir os gastos;
tampouco as privagoes que deva suportar em decorréncia de crise finan-
ceira ndo lhe facultam esquecer ou desaquecer o prazer conjugal.

(19) DIEZ-PICAZO, Luiz y GULLON, Antonle — "“lnstituclones de Dsrecho Civil'" -- Madrld — Editorial
Tecnos — 1974 — /87,
{20) GOMES, Orlando — *“Introducfio so Direlte Civil ~= Rlo — Forense — 1857, p#g. 174, no° 107,
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5. O prazer conjugal

Nunca perfilhamos nem participamos da dicotomia filoséfica de que
o casamento corresponde aos interesses exclusivamente individuais ou
objetiva especialmente ¢ bem dos filhos, da instituigdo da familia e da
sociedade. Desejamos ser mais realistas e menos hipdcritas para um
meio termo, para conciliar ambas as correntes, obtendo um denominador
comum que satisfaca estas tendéncias. Reconhecemos essa impossibili-
dade se levarmos a dissens&o para o dmbito do radicalismo, galvanizado
de paixdes e sentimentalismos, como ocorre nestas discussdes, Procura-
mos cauterizar as chagas do corpo social, jamais cobri-las de adesivos e
lenimentos. Nao desejamos transformar o leito conjugal no leito de pro-
custo nem tampouco amputamos as convicgdes dos que nos ultrapassam
nem as dilataremos quando nao alcangam nossas dimensdes.

N&o acreditamos, — e nossa pratica reiterada em questbes de fa-
mfilia nos situa no Amago da conjuntura —, que um homem e uma mulher
Se unam sem procurar seu préprio interesse, sem se preocupar ¢om sua
felicidade, sem querer para si um recanto mais aprazivel do mundo, em
que toda a dor parece abrandar e ter lenitivo e teda a alegria parece
perpetuar-se.

A comunicagéo sexual dos conjuges & prazer, comparticipacao, pro-
logo e seguimento de uma vida a dois, plenificagdo suprema de dois
seres gue se necessitam, nunca constrangimento, obrigagao, dever, am-
presa para gerar e criar filhos. O erro e a hipocrisia de nossa Igreja e de
nossa sociedade cristd nao estanca na auséncia de uma educagdo para
a vida, vai mais além afirmando ser a procriagdo a finalidade precipua do
casamento. Todos reconhecemos a indispensabilidade da perpetugéo da
espécie. Os animais tambem ¢ sentem. Mas o que nos leva a diferenciar
nossa posi¢do € uma interagdo dindmica entre marido e mulher, com
aspontaneidade e criatividade, para enfrentar as realidades e as expectati-
vas da vida em constante mutagao.

Sdo os ideais do casamento aberto que NENA & GEORGE QO'NEILL
() especificam contrastando com os ideais irrealistas do amor imorre-
douro, seguranca e realizagéo através de outra pessoa:

“intimidade responsabilidade
intensidade aprendizagem
criatividade estimulagéo
espontaneidade flexibilidade
crescimento enriguecimenta (espiritual)
respeito liberdade

e

a estima e © amor que decorrem
de todas essas coisas.”

{-21) O'NEILL, Nena e George — '‘Casamento Aberto'” — Rio — Ed. Artenova — 1972, pag. 77.
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Para eles as expectativas realistas de uma unido aberta, quase per-
feita e mais condizente com a nossa cultura e desenvolvimento, pode
sintetizar-se nestes principios basicos:

"— que vocé partilhara de muita coisa, mas nao de tudo;

— que cada ¢dnjuge mudard — e que a mudanga podera ocor-
rer através de conflito como também através de um desenvol-
vimento gradativo;

— que cada cbhjuge assumira a responsabilidade de seus atos
e admitirA 0 mesmo com respeito ao seu companheiro (ou
companheira);

— que vocé ndo pode esperar que seu companheiro (ou com-
panheira) satisfaga todas as suas necessidades, ou que faga
por vocé o que vocé proprio deve fazer;

—— que cada cfnjuge serd diferente no que diz respeito a ne-
cessidades, capacidades, valores & expectativas porque € uma
pessoa diferente, ndo porque um é marido e o outro esposa;

— que a meta mytua é o relacionamento, ndo a posigdo social
ou a casa a& beira-mar ou os filhos;

— que 0s f_ilhos ndo sdo uma necessidade como prova do amor
de um cénjuge pelo outro;

— que, se vocé resolver ter filhos, deve assumir o papel de pai
{ou m&e) conscientemente e voluntariamente como a maior res-
ponsabilidade da vida;

— que a estima e o amor crescerdo em conseqiiéncia do res-
peito mituo que o refacionamento aberto entre os dois conjuges
engendra.”

Vejamos os reflexos, para ndo dizermos complexos, em nossa men-
talidade brasileira, ainda impregnada de um clericalismo tacanho que
prefere fazer da indissolubilidade compulséria o cavalo de batalha de
sua investida contra a lei civil, indiferente 3s angistias, necessidades
vitais e aspiragdes sublimes de uma sociedade carente de apoio e com-
preensdo cristdos.

A socidloga EUGENIA MENEZES precisou, com rara habilidade e
conhecimento, a posi¢do da mulher brasileira no casamento:

“Acredito que 05 padrbes de comportamento herdados pela mu-
lher brasileira, de classe média e alta, tenham contribuido para
dificultar seu ajustamento sexual. Em primeiro lugar, toda a onda
de mistério existente em tornoc do sexo, suas conotagdes de
assunto ‘‘proibido’, quando nao “coisa fela”, contribuiram, até
bemn pouco tempo, para complicar o relacionamento homem-
mulher e, sobretudo, a discussdo entre pais e filhos. A condigé&o
da mulher brasileira, marginalizada de todo ¢ processo de in-
tegragdo em atividades econdémicas e politicas, fevou-a & acei-
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tagdo de uma vida conjugal que ndo deixava margem & pro-
fissionalizagdo e, principalments, a um relacionamento humano
descontraido. Sua vida se resumia a uma atvagdo eficiente como
mée e esposa € qualquer suspeita de que as coisas ndo mar-
chassem a contento conforme o modelo proposto, levé-la-ia a
um sentimento de haver “fracassado”, o que fazia ocultar os
descompassgs porventura existentes. Sua condigdo de submis-
sdo impedia que reivindicasse ou mesmo que se dirigisse ao
marido numa tentativa de discutir e solucionar aspectos relativos
a seu entrosamento sexual.

A realizagdo sexual ndo era meta prioritdria das mocinhas ca-
sadoiras. A meta era antes o status de senhora, um lar estabe-
lecido e filhos, cuja dedicacdo e zelo lhes ocupassem o tempo.
Outro fator de relevancia para a continuidade de uma ligagéo
sexual por vezes insatisfatoria é a indissolubilidade do casa-
mento civil, uma vez que, mesmo 0s casos em que uma separa-
¢do de corpos venha a se efetuar, ¢ vinculo permanece € nova
unifio sofre sangbes por parte da sociedade. Os tabus religiosos
influiram também na permanéncia desses vinculos, num con-
texto onde valores “‘cristdos” inquestionaveis estio cristalizados.
Este raciocinio pede ser corroborado se transportado para outros
estratos da sociedade: as mulheres que ndo esperam do casa-
mento status, convocadas a participar do mercado de trabalho
por uma necessidade de sobrevivéncia, simplificam muito sua
vida sexual. Uma vez dispensados os vinculos formais de uniso,
os casais se juntam, separam, rejuntam, segundo suas préprias
conveniéncias.” (%)

Convém frisar, como acentua a psicéloga GLORIA MARIA VANDER-
DERLEI DE ALMEIDA (%), que “as mulheres s&o educadas para nio sentir
prazer. (*) O prazer, ndo apenas o sexual, mas o prazer de viver é algo
gue tem sempre uma conhotagde pecaminosa. A adolescéncia, quando
a necessidade sexual torna-se mais clara e definida, é o periodo também
em que a repressdo se torna mais clara e definida. E nesta fase que as
nais comegam a preccupar-se com a virgindade das filhas e al instala-se
uma observagdo sistematica de gestos, palavras e trejeitos. Ficam con-
trolando e reprimindo atitudes ou ares de prazer”, gque as meninas ex-
pressam. Sdo comuns e freqgiientes as reprimendas: “Deixe de assanha-
mento”’, “Baixe o fogo”, “Essa menina estd precisando de freio”. A me-
nina vai compreendendo que ter prazer & algo que, no minimo, incomoda
as pesscas. SO0 depois, hum processo de auto-educagdo, é possivel as
jovens entenderem o comportamento dos pais e partirem para o cultivo
da prépria capacidade de ser feliz e descontraida”.

E, prosseguindo, conclui a mesma psicdloga: “a insatisfagdo dificil-
mente é apenas sexual. Manifesta-se assim por falta de clareza ao ohservar

(22) Apud LIMA, Déiclo Montelre de — *‘Comportamento Sexual do Brasileiro™ — Rip — Francisce Alves
— 1078, pAg. 64.

(23) Apud LIMA, Déicio Monteiro de — “Comportamenio Sexual do Brasileiro” — cit., pég. 64,

(*) Vor os depoimenios colhidos em STUDART, Helonelda e CUNHA WILSON — A Primeira Vez... &

Braslleira” — Rio — EdigAo Nosso Tempo — 1877, 231 pégs.

R. Inf. legisl. Brasilia . 15 n. 57 jon./mar, 1978 163



o relacionamento total. Em geral essa insatisfagdo & afetiva, por n#&o
ser a esposa merecedora de atengdo, cuidados e ndo ser portadora de
sentimentos; intelectual, porque a mulher ndo é respeitada nas suas opi-
nibes o, via de regra, nao ¢ solicitada e quando se atreve & convidada a
reconhecer que entende de criangas e cozinha; insatisfagdo social por
ndo ser reconhecida e respeitada come um ser humano digno e parti-
cipante; e insatisfagdo sexual pois o casamento veio apenas confirmar seu
néo-direito ao prazer. Essa insatisfagéo é curtida por ela dia a dia, trans-
mitida aos filhos e dividida com as vizinhas em forma de fofocas, bri-
guinhas etc., e é alimentada pelo homem para manter uma falsa supe-
rioridade que o envaidece™.

Por outro lado, argumenta o psicanalista MARIO YAHN (2¢), "o prazer
sexual completo nem sempre Se encontra nas praticas sexuais rotineiras
e convencionais. E claro que quando tal caso ocorre, a sedugéo sexual, que
se pode encontrar em ambiente diverso do conjugal, exerce atragio e
até fascinio e confunde-se com uma necessidade incontrolavel. |sto acon-
lece ndo s6 em ambiente sedutor, mas com pessoas sexualmente sedu-
toras. A necessidade de praticas sexuais nao-convencionais, o desejo de
renovagdo e ampliag8o da curiosidade sexual e g insatisfagdo sexual en-
tre os casais, em determinados perfodos, sdo outras tantas razbes moti-
vadoras do aduliério”.

“A atividade sexual, no sentido amplo, e a “freqiiéncia”, no parti-
cular — todos parecem concordar — ndo podem mesmo ser regidas por
estereétipos ou conceitos massificantes — assegura o psicanalista LUIZ
WERNECK. {25) Para alguns, no entanto, a questdo chega a ser tdo indi-
vidual que dizem contar, no equacionamento do desempenho sexual in-
satisfatério, quase que apenas as repressdes existentes dentro do indi-
viduo. As externas atvariam somente para fortalecer as internas.”

Concluindo, iogo abaixo: “a atividade sexual plenamente ativa pa-
rece-me o resultado de um contato satisfatério do individuo com ele
mesmo e com o parceiro igualmente bem integrado. Penso tratar-se em
cada caso de um ajustamento absolutamente singular e especifico. Cada
individuo ¢ diferente de qualquer outro e 0 mesmo se pode dizer de cada
par. Ndo creio, assim, que se possa estabelecer um modelo dnico, ideal,
tantas séo as variagbes. A atividade sexual depende, ainda, do estado de
maturagdo mental, que é independente do desenvolvimento fisico e, co-
mumente, ndo o0 acompanha”.

Foi, diante destas circunstancias, que o segundo aspecto da ccabi-
tacdo se tornou, para muitos, um dever, quando pretendemos dizer um
“prazer”, vivido, compartilhado e bem integrado.

6. Conseqiiéncias do descumprimento da coabitagéo

A obrigagdo de coabitag&o constitui uma obrigagdo de fazer & sua
observancia depende exclusivamente da vontade dos interessados, pois,

{z4) idem, Iderm, pAg. 83,
{25) 'dem, iem, pidp. 29,
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ndo pode ser conseguida através de violéncia fisica sobre o sujeito pas-
sivo, gragas ao respeito a dignidade da pessoa humana.

Compete-nos agora examinar, separadamente, para melhor destaque
e compreensdo, os dois aspectos deste dever:

6.1 o domicilio conjugal

A obrigagdo de conviver no mesmo domicilio conjugal & reciproca.
Nossa legislagao foi menos formalista e mais préatica ao desprezar a no-
tificagdo judicial para o retorno ao lar, 0 que se prestaria apenas a com-
provar a recusa, pois, em hipotese alguma, o conjuge infrator pode ser
compelido por forga publica a receber seu consorte e residir com ele
contra a sua vontade.

O afastamento ou recusa de um dos conjuges a residir no domici-
lio conjugal, sem motivo justo e durante dois anos continuos, caracteri-
za o abandono do {ar conjugal, sancionado pela dissolugdo da sociedade
conjugal.

b} A desercdo do conjuge tem efeito imediato sobre a prestagao ali-
menticia. A obrigacdo de sustentar a mulher cessa, para o marido, guan-
do ela abandona sem motivo justo a habitacdo conjugal, e a esta recusa
voltar — & o texto do art. 234.

A mulher tera que requerer agédo de alimentos para forgar o marido
ao cumprimento deste dever,

¢) A separagdo de fato por mutuo acordo entre os conjuges néo
tem eficacia juridica e o seu cumprimento pode ser solicitado a qualquer
tempo pelo conjuge interessado, ndo se prestando a fundamentar o aban-
dono.

6.2 o débito conjugal

Pode um casal viver sob 0 mesmo teto e encontrar-se diametralmente
separado, caso em que ndo fundamenia o abandono do lar conjugal, mas
constitui a injaria grave ou o abandono moral.

O ato de recusar a residir no domicilio conjugal é um fato material,
facllmente chega a conhecimento de terceiros e, portanto, suscetivel de
ser provado cabaimente. A renlincia & comunicagédo sexual, pela inti-
midade de que se reveste, permanece no Ambito dos cénjuges, como uma
ofensa & dignidade do outro, que se v& humilhado, desprezado e rejeitado.

Como justificativas que eximem de cuipa qualquer dos conjuges des-
tacam-se a enfermidade fisica ou psiquica, ou a impoténcia.

Em resumo, a infragao do dever de coabitagéo gera duas consegiién-
cias diversas: 0 abandono voluntério do lar conjugal, com o prazo de dois
anos, e o abandonc moral ou injiria grave por recusa ao prazer sexual.
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O ABANDONO DO LAR CONJUGAL NO DIREITO CIVIL
7. Panorama do Direito Comparado

Seguindo o exemplo tragado pela legislagdo canénica, codificagdes
ha que n&o tratam especificamente do abandono, embora o reconhegam
como modalidade de injuria, como as da Franga, Bélgica, Luxemburgo, Fin-
iandia etc., para citar apenas as mais conhecidas.

A nomenclatura também difere do nosso abandono voluntario do
lar conjugal — negativa do marido em receber a sua mulher e vice-versa,
violagdo do dever de assisténcia, infragdo da vida conjugal, separagao
fisica, abandono compieto do domicilio conjugal, abandono malicioso ou,
simplesmente, abandono — todos representam e exprimem a mesma
problematica matrimonial.

Os franceses, que aceitam trés causas de divorcio — aduitério, con-
denagdo a uma pena aflitiva e infamante e os excessos, sevicias ou in-
jorias —, consideram o abandono uma das modalidades da injlria.

O abandono do lar conjugal, a negativa de reintegrar-se a ele e a
resisténcia do marido em receber a mulher no lar se identificam numa
mesma causa. Entretanto, ndo constituem causa peremptdria de di-
vércio. N3o basta apresentar diferentes provas para assegurar a decre-
tagdo do divércio. Torna-se indispensavel que os fatos indicados com-
provem uma violagdo grave ou reiterada dos deveres e cobrigagoes, tor-
nando insuportdvel a manutengdo do vinculo conjugal.

Cabe ao amplo poder de apreciagdo do Tribunal apreciar se o aban-
dono materializa ou n&o a injuria. O abandono perde seu caréater inju-
rioso se resulta de um acordo entre os esposos, se voluntario ou im-
posto por circunstancias sérias, que expliquem a existéncia de motivos
ndo injuriosos.

Geralmente, para caracterizar o abandono, utiliza-se o interessado
de notificagdo ao esposo culpado para integrar-se ao lar comum e o seu
ndo atendimento prova suficientemente a causa. O Tribunal apreciara se
o retorno & vida comum & ou ndo possivel. Se afirmativo, a injdria ndo
ter& forga necesséria para decretar o divércio, concluindo-se dal que tudo
nio passa de uma questdo de fato e da apreciagédo do juiz.

Na Italia, a separacdo deve ser legal ou de fato, durante, pelo menos
cinco anos, nos termos da lei n? 898, de 1-12-70, em vez da exigéncia
anterior de que o abandono deve ser voluntario, ndo forgcado nem provo-
cado por uma causa alheia, arbitrario e injustificado. £ infragdo ao dever
de convivéncia, atribuido a qualquer um dos cbnjuges.

O momentineo afastamento do lar ndo se presta a legitimar a agao
de separacéo, tampouco o provocado por ameagas ou maus tratos do outro
cbnjuge, pois, a separagéo materializa uma vontade contraria ao resta-
belecimento da convivéncia.

Na Espanha, a Lei de 1958 introduziu o abandono como nova causa
de separagio, exigindo-lhe tipificagdo como delito do abandonc de fa-
milia,
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Desta forma, o abandono malicioso do domicilio conjugal, além de
trazer consigo ¢ descumprimento do dever legal de assisténcia e de cons-
tituir delito do art. 487 do Cddigo Penal, pode fundamentar a separagéo a
pedide do cdnjuge abandonado.

No direito germénico, o abandono malicioso esta arrolado entre as
causas de divércio. Se o cdnjuge se encontra em lugar incerto, ndo sa-
bido ou inacessivel, o abandono é qualificado como desergcdo e quase
deser¢cdo em caso contrario.

Para que o abandono possa fundamentar o divércic deve agregar
0s seguintes requisitos: a) o conjuge culpado deve viver separado do
outro cénjuge, ou seja, ndo viver na comunidade doméstica com ele,
por haver saido do domicilio conjuga! ou por ter expulsado seu consorte;
b) que o cénjuge culpado se conserve afastado com inteng&o maliciosa,
ou animus dirimendi matrimonii, o que se presume; ¢) que o afastamento
se verifique contra a vontade do oufro esposo e, finaimente, d} que esta
situagdo perdure por um ano, podendo a demanda ser intentada antes de
expirar este prazo, pois, sua complementagio poderd ocorrer durante o
processamento.

) A intengdo maliciosa, na pratica, é comprovada pelo fato de que
instado a recomeg¢ar a vida conjugal ndo fornece motivo algum para o
seu afastamento.

O “Matrimonial Causes Act” de 857 colocou 0 abandonoc em terceiro
iugar, o Hebert Act de 1937, modificcdo em 1963, o enquadrou na teoria
da “ofensa matrimonial”.

Para os ingleses, ¢ abandono ndo é a auséncia, mas a cessagdo de
certo modo de vida. Existe quando cessa a coabitacao, ainda que os es-
posos vivam sob o mesmo teto. Individualiza-se pela intencionalidade e
auséncia de justa causa, durante trés anos ininterruptos.

Assim, o abandono pode ser conceltuado como interrupgéo intencio-
nal da coabitacdo, com deser¢gdio ou ndo do lar conjugal, sem causa ra-
zoavel, sem o consentimento do outro, durante o prazo de trés anos con-
secutivos,

A “desertion construtive”, o abandono tAcito & mais um rompimento
do contrato matrimonial que uma desergdo conjugal. Fatos existem que,
per sf ou num crescendo injustificavel, ofendem tdo profundamente o outro
cdnjuge, tornando a vida tdo desagradavel e insuportavel que produz este
tipo de abandono, pior as vezes que uma desergéo da casa comum.

Nos Estados Unidos da América existe esta causa de separagdo em
todos os Estados, exceto na Carolina do Norte. A maioria das leis exigem
que o abandono dure um determinado periodo de tempo. Em Idaho, Loui-
siana e New Mexico nada se diz sobre o prazo de duragdo do abandono;
em Rhode-Island se exigem cinco anos ou menos, a discricdo do Tri-
bunal; em Connecticut, Georgia, Maine, New Hampshire, Texas e Vermont,
trés anos; em Detaware, Columbia, Indiana, lowa, Michigan, Nebraska,
New Jersey, Pennsylvania, Tennessee, Virginia e Virginia do QOeste, dois
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anos; em Maryland, dezoito meses, e em todos 0s demais Estados, um ano.
Trata-se de um abandono total e continuo sem razdo valida. Em New
Hampshire, o abandono deve complicar-se com a cessagéo de toda pensdo
ou outra medida que assegure a manutengdo da esposa. Alguns Estados
admitem ¢ abandono ticito quando a vida comum acaba em conseqiiéncia
da conduta repreensivel de um dos esposos; por exemplo, no caso de ne-
gativa a manter relagdes sexuais (illinois: Lemon v. Lemon, 1958).

“Alguns Estados admitem a simples desergdo durante certo pra-
zo: sete anos em Vermont e Connecticut; trés anos em Ohio e New
Hampshire; um ano em Arkansas e [llinois. A desergdo apenas do ma-
rido se admite em Alabama (dois anos) e em Kentucky (cinco anos). Em
Tennessee, admite-se o divércio quando a mulher se nega a habitar neste
Estado e estd ausente dois anos; e em New Hampshire, quando a mulher
abandona o Estado e vive separada do marido dez ancs sem que ele o
tenha consentido.” (29)

Em Portugal. onde o legislador usou a expressdo “abandono comple-
to” querendo significar, no dizer de DELGADO (%), “em boa e si lin-
guagem, um abandono total, isto &, inteiro, absoluto; portanto o legislador,
20 utiliza-la, quis significar que o abandono sé seria fundamento do di-
vércio ou da separagdo, quande um dos conjuges saisse do far conjugal,
com o intuito de acabar com a comunhdo de vida entre ambos™.

O acérdio da Relagdo do Porto, de 29-7-60 (28), é bastante elucidativo,
quando explica:

“0 abandono completo d.o domicilio conjugal por tempe nao in-
ferior a trés anos consiste na saida do cdnjuge culpado da casa
onde os dois cdnjuges tenham estabelecido o seu lar comum,
voluntdria, injustificada & ndo consentida, por parte do conjuge
que fica, acompanhada do menosprezo e desamparo moral ou
material, ou de ambos simultaneamente, deste, e com o &nimo de
pér termo & convivéncia conjugal e & comunhdo material e es-
piritual que entre os dois esposos deve existir para que os fins
do matrimbnio se realizem, e que eles tém obrigagde de digni-
ficar, desde que ta!l separagdo se mantenha e perdure ininterrup-
tamente por trés anos, pelo menos.

Verifica-se ainda o abandono completo do domicilio conjugal
quando a muiher se recusa a acompanhar o marido na mudanga
de domicilio conjugal, salvo se essa mudancga for para as pro-
vincias ultramarinas ou estrangeiro, a menos que a isso seja ju-
dicialmente compelida.”

Na Argentina, o abandono voluntéario e malicioso & causa de separa-
¢éo, entendida como subtragdo ac cumprimento dos deveres conjugais,

(28) SANTONJA, Viconts Luis Simo — ''Dlvorcio y Separecién’™ — ¢it., pag. 4397440,

(27) DELGADQ, Absl Parglra — *“Do Divérclo e da Separaglo Judicial de Pessoas e Bans™ — Colmbra
Atlantide Egltora — 1971 — pég. 51,

(28) Apud 'O divércio, & Investigagho de paiernidade ilegltima e & separagcko de passoas e bens na

Jurlsprudéncia portuguesa” — Colmbra de Raul Diss Lelte de Campos -~ Colmbra — Biblioteca
Juridica — 1863, pég. 10.
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como a coabitagdo por exemplo. E malicioso quando consumado sem tra-
zdo suficiente; voluntario quando & produto de livre deliberagdo, nunca
por imperio das circunstancias.

Configura-se, portanto, quando um dos conjuges falta ao dever de
coabitagdo e assisténcia que a lei impge.

Merece maior destaque o Direito Argentino, onde este motivo data
da vigéncia da Lei de Matriménio Civil, desde 1¢ de dezembro de 1889,
ndo tendo sido mencionada antes no Cddige Civil nem no Projeta de

Freitas. O artigo 67 incluiu em Gltimo lugar o abandono voluntério e ma-
licioso do lar.

Segundo BARROETAVENA (29),

“importa o afastamento de um dos cénjuges do lar conjugal
sem motivos razodveis e com vontade de ndo cumprir as obriga-
¢Oes emergentes do matrimdnio, em particular as de coabitagao
e assisténcia. ‘

Sem embargo, este conceito admitido pela generalidade ndo é
de todo exato, pois o cdnjuge que queira iludir o cumprimento
de tais deveres ndo precisa alheiar-se do lar, porque pode con-
segui-lo igualmente expulsando sua mulher ou ainda impedindo-
lhe o acesso. O conceito expresso por Enneccerus, Kipp e Wolif
resuita mais clare enquanto expressa que € pressuposto para o
divércio por abandono malicioso “que o culpavel viva separado
do outro cénjuge, isto &, que ndo viva em comunidade doméstica
com ele. seja por haver saido do domicilio conjugal ou por ter
expulsado a seu consorte”. Q gerto é que a nota distintiva desta
causa — abandono — constitui a supressic da vida em comum,
subtraindo-se aos deveres e encargos do matriménio.”

BORDA (39), esclarecendo as circunstdncias para.que ¢ abandono
possa considerar-se voluntario e malicioso, destaca:

“a) O propdsito de subtrair-se aos deveres conjugais de coabi-
tagdo e assisténcia. Esta ¢ a nota caracteristica essencial do
abandono, que permite qualifica-lo de malicioso. No marido ser&
particularmente importante que ao afastar-se tenha deixado de
contribuir aos gastos do lar; mas o fato de que continuou con-
tribuindo ndo basta para excluir o cardter malicioso do abando-
no, pois as obrigagdes maritais ndo se limitam a sustentagéo eco-
ndmica do lar e o afastamento supbe violagdo do dever de coa-
bitagado. Com razédo se considera que o abandono se agrava pela
circunstancia de ter se efetivado estando enfermo o marido ou
de ter-se integrado com a convivéncia de uma pessoa do sexo

OpOStO.
(28) BARROETAVERA, Diego Lucle — "Ei Divarcio an sl Derecho Argenklﬁu" -— c¢it., pég. 87, n.o 41,
(30} BOADA, Gulllermo A, — "Tratado ds Derecho Civil Argeniing — Famllia® — Buenos Alres —

Editorlal Perrot — 1869, 1/383, 4, 0.0 505,
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Decidiu-se ainda que tanto existe abandono quando um dos cén-
juges se afasta do lar ou quando impede maliciosamente o acesso
do outro.

b} O abandono do lar faz presumir seu carater voluntario e ma-
licioso; 0 conjuge que pretender que seu afastamento obedece a
razbes legitimas, deve provéa-lo. Esta presungdo ¢ mais rigorosa
com respeito &4 mulher, pois tem obrigagfo de seguir o seu ma-
rido no domicilio que este fixar. E justamente porque 0 esposo
é quem tem o direito de escolher o domicilio, a circunstancia
de que o transfira a um lugar onde a mulher ndo queira acom-
panhé-lo nédo configura abandono se houver motivo razoavel e
sua atitude ndo importe abuso de direito; ao contrério, &€ a mu-
Ilher que injustificadamente permanece no domicilio anterior a
que incorre em abandono. Mas se a mudanga de domicilio &
abusiva, a negativa da esposa ndo importa abandono; isso ocorre
quando o marido ndo atendeu aos justos motivos que tem sua mu-
lher para ndo mudar-se. Aplicando estes principios, ficou re-
solvido com razdo que nao é culpavel o marido que decidiu
retirar-se da casa dos sogros, onde vivia com sua esposa e filha,
para instalar um lar independente, de acordo com suas possibi-
lidades econémicas, por mais que sejam modestas.

QO marido nao perde seu direito de invocar o abandono do lar
por sua esposa pelo fato de que n&o tenha invocado medidas
judiciais para obter sua reintegragao ao lar, posto que estas sdo
de exercicio facultativo e ndo obrigatério,

H4 abandono se, rechagada a demanda de divdrcio instaurado
pela multher, esta se nega a reintegrar-se ao lar ndo obstante a
intima¢8o do marido.

c) Tem importancia para a qualificagdo do abandono o interesse
demonstrado pelo resultado do pleito, mdxime gquando neste hé
de decidir-se também a posse dos filhos comuns. Quando o
demandado n#o se apresenta em juizo ou o faz com displicéncia,
sem justificar sua conduta, esta revelando que seu afastamento
ndo obedeceu a nenhuma causa séria; caso contrario defende-
ria seus direitos.”

A Jurisprudéncia argentina tem reconhecido diversas hipéteses ndo
configurativas do abandono: a existéncia de uma causa de divércio atri-
buivel ao outro coénjuge, como injirias graves, maus tratos, adultério etc.;
auséncias justificadas, convivéncia impossivel, enfermidades comprova-
das, intarposicdo de demanda divorcista, matuo acordo e outros "motivos
razodveis” justificativos do abandono do lar ou dos deveres conjugais.

Em resumo. podemos afirmar ser ponto, mais ou menos pacifico, na
Jdoutrina e jurisprudéncia dos paises abordados, que o abandono do lar
¢ um ato unilateral, livremente consentido, praticado com o intuito de
romper os lagos matrimoniais, sem gualquer motive plausivel.
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8. Idéias gerais em nosso Direilo

O artigo 317 do Codigo Civil Brasileiro, regulador e enumerativo das
causas fundamentais que embasam a dissolu¢do matrimonial, relacionou,
dentre elas, por dltimo, “o abandono voluntario do lar conjugal, durante
dois anos continuos”, modificando a primitiva redagao do artigo 81, § 39,
do Decreto n? 181, de 24-1-1890 — Lei sobre o Casamento Civil —
“abandono voluntario do domicilio conjugal e prolongado por dois anos
continuos”, prazo esse que ¢ Projete do Cédigo Civil, no art. 1.610, n? IV,
pretende, justificadamente certo, abreviar para um ang, mantidos os de-
mais termos da redagéo codificada.

A substituicdo de “‘domicilio conjugal” pela expressido "lar conjugal”
ndo é resultado de mera alteragdo terminoldgica.

A palavra “domicilio”, com seu duplo sentido de uma relag&o esta-
belecida pela lei entre uma pessoa e um certo lugar ou a designagao
deste mesmo lugar, deu margem a vérias interpretagdes. Os juristas nunca
chegaram a um acordo; os cédigos também divergem, dizendo uns que
"domicilio € o lugar” e outros que ‘‘domicilio estad no lugar”.

Nosso sistema admite a pluralidade de domicilios. O artigo 32 con-
sidera domicilios da pessoa natural as diversas residéncias onde alterna-
damente viva, ou varios centros de ocupagdes habituais, A lei ajudava a
confusdo. Além do mais compete ao marido a fixagdo ou a mudanga do
domicilio conjugal e o seu abandono n3o redundaria em causa de sepa-
ragéo, pois, caberia & mulher a obrigagio de seguir ¢ marido se ndo qui-
sesse ser o codnjuge desertor do domicilio do casal.

A expressdo “lar conjugal” nao se presta a tamanha confusdo nem
interpretagOes capciosas e erréneas. “Lar conjugal ndo é simplesmente
a habitacdo que se acanha na rude e irrelevante materialidade, mas o am-
biente de elevagédc moral, de respeito, de honra e de altruismo”. (31) O
lar néo se conceitua materialmente, geometricamente, mas sim, como
a atmosfera moral e sentimental que enche a morada conjugal.” (32)

Lar conjugal é o local onde o dever-prazer da coabitagfo se executara
em toda a sua extensdo.

9. Conceito

Convém frisar, mais uma vez, que a enumeragiao das causas de sepa-
ragdo conjugal ndo quer dizer graduag¢do, menor ou maior dosagem, mas,
tao-s6, hipdteses taxativas das diversas conjunturas capazes de determi-
nar a dissolugédo da sociedade matrimonial e fora das quais nao sera con-
cedida em nosso Pais qualquer separacgéo litigiosa. A aceitacao de qual-
quer outro motivo ndo pode ser levado em conta por obra da jurisprudén-
cia, sem usurpa¢ao, como disse Oliveira Castro, da fungéo de legislar.
Esta distingdo nada mais representa senado um fracionamento de um

(31) Bras Fellclo Panza — Ac. de 15-6-59. Apud Castro — Almeide s Alckmin — “Reperiéric de Juris-
pruddncla do Coédigo Civil" — S8o Paule — Max Limonad — 1961, [1/445, no 1,274,
(32) Duque de Estrads — Ap. Clv. n® 5.801 — 4% Cam. Civ. — TJ do antlgn DF, em 3-4-1845

In Rev, For. 106/70.
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mesmo conceito referente ao inadimplemento dos elementares devetres
originados da relagdo matrimonial, de um atentado & personalidade do
outro cdnjuge ou de exemplificagdo de fatos ou atos comprobatérios da
saturagdo desta relagdo, do desmoronamento da unido e da impossibili-
dade de sua continuagéo.

A conceituacio e o delineamento das caracteristicas do abandono néo
se conservam imunes as dificuldades comuns aos institutos juridicos.

“A palavra abandono exprime a idéia de cessag¢ao voluntéria de
uma relagdo juridica. Com referéncia ao sujeito, usa-se para
significar o proprio ato da deliberagéo, que operou aquele efeito.

Significa, mais precisamente, a agdo de abandonar uma coisa.
No tocante ao objeto, é empregada para caracterizar o estado
resultante da execugdo daquela deliberagdo. Diz respeito, justa-
mente, ao estado de uma coisa abandonada.

Aplica-se 0 vocabulo a grande nimero de relagdes e fatos ju-
ridicos, embora de condigbes e caracteres dispares. Mas sem-
pre ressaltando a circunstancia de haver o rompimento do vin-
culo que ligava a coisa ao sujeito. Assim, quando se fala em
abandono da propriedade, do lar conjugal, de animais, da coisa
segurada, etc., sempre se tem em vista uma relagdo que ces-
sa.” (%%)

A obrigacdo da vida em comum néo abrange tdo-s6 a convivéncia sob
0 mesmo teto, mais ainda a da satisfagdo do prazer conjugal. O abandono
leva consigo manifesta violagdo dos elementos basicos que alicergam todo
o casamento.

Alguns autores preferem nao defini-lo; outros nem sequer nos apre-
sentam qualquer conceito, optando pela exemplificagdo jurisprudencial
bastante variada.

A doutrina e jurisprudéncia se bifurcam na interpretagao do conceito
de abandono como causa de separagdo matrimonial.

Uns sustentam que consiste no afastamento do lar conjugal, na deser-
cao absoluta, caracterizada por um ato conscientemente livre, atestando,
de modo inabalavel e definitivo, a recusa aos deveres de coabitagdo e as-
sisténcia, impostos legalmente pelo artigo 231 do Caédigo Civil.

Qutros, considerando que o abandono ndc consiste no fato material
da auséncia, advogam o entendimento de que se evidencia em fatos que im-
plicam a manifestacao inequivoca, evidente e reiterada do propésito de
alheiar-se & comunidade marital.

Em sentido amplo, significa omiss&o, negligéncia, recusa no cumpri-
mento dos deveres conjugais ou no exercicio de seus dirgitos, um aban-
dono negativo que o tempo vaf confirmar,

{33} CARVALHO SANTOS, J. M. de — “Repertério Enclclopédico do Direito Brasilelro” — Rlo —
Editor Borsoi — 1/33,
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Em sentido mais restrito, & 0 abandono positivo, a desergio, do lar
conjugal, a negativa de continuar o casamento, a cessagdo ou o desampa-
ro voluntario, expresso ou tacito, abdicativo da relagdao matrimonial,

Em resumo, a lei quis definir um estado de fato, autorizando a sepa-
ragdo, mediante uma sentenga de dissolugdo matrimonial, quando se com-
prova a desvinculagéo fisica dos cénjuges, sem justa causa e por tempo
ndo inferior a dois anos continuos.

10. Abandono do lar e abandono da familia

Jé demonstiramos antes possuir o abandono do lar um conceito mais
amplo e distinto que o de simples auséncia, separagao de fato ou mero
afastamento do lar conjugal.

Agora, achamos mais conveniente tragarmos as linhas diferenciadoras
do abandcno do lar e do abandono da familia.

O abandono voluntario do lar, explica-nos ALIPIO SILVEIRA (34},

“significa a mudanga de residéncia ou domicilio por parte do
cOnjuge desertor.

Ao invés, no segundo, — o abandono de modo geral da esposa o
dos filhos — nem sempre 0 maridc muda de domicilio. Perma-
nece no lar, mas de modo irregular, com auséncias maiores ou
menores, recusa-se a coabitar com a mulher, deixa esta e os fi-
lhos ao desamparo material e moral, ndo cuidando sequer de pro-
videnciar o sustento da familia. Comete, enfim, uma série de in-
fragbes aos deveres conjugais, que configuram injuria grave san-
cionavel pelo desquite.

A diferenga com 0 abandone¢ voluntario do n? IV do artigo 317,
€ incisiva. O primeiro exige dois anos continuos de completo
afastamento. Ao passo que 0 abandono no outro sentido ndo ne-
cessita prazo prefixado em lei para caracterizar a injaria grave.”

O abandono do lar & infragdo do dever de coabitagao, imposto pelo
artigo 231, I, do Cédigo Civil; o abandono da familia constitui crime capi-
tulado no artigo 244 do Cdédige Penal, de agdo publica.

O abandono material, em separando-se da apenagio francesa e ita-
liana, adotou a férmula transacional, objetivando a prote¢a@o da familia em
seu aspecto material, em sua subsisténcia. Tutela-se aqui o dever de assis-
téncia reciproca, conseqiléncia I6gica da unido que deveria dimanar das
mais nobres aspiragdes humanas. A pena se destina a alertar esse senti-
mento, quando o egoismo ¢ faz adormecido. Sua agéo fisica se evidencia
quando o cénjuge deixa de prover & subsisténcia do ¢utro, do filho menor
ou inapto para o trabalho, o ascendente invalido, valetudinério ou grave-
mente enfermo e o descendente também assim doente, quer nao lhe pro-
porcionando OS recursos necessarios, ndo pagando a pensdo alimenticia

{34} SILVEIRA, Aliplo — "Desquite ¢ AnulagBo de Casamento” — S#o Paule — Ed. Universitéria de
Diraito — 2% ed., 1972, pég. 143,
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fixada judicialmente, quer deixando de socorré-los, quando gravemente
enfermos.

Q abandono do lar conjugal sé se presta a motivar o desfazimento da
unido, quando um dos cénjuges deixar de observar o dever de coabitagio,
em toda a sua extensdo.

11. Abandono: classificagio e requisitos

O abandono, como causa de dissolugdo matrimonial, pede significar
auséncia fisica ou moral, separagio de fato ou propésito de conservar-se
afastado, unificando-se na continuidade. Por isso, encontramos interpre-
tagSes que o situam como alheiamento do lar com intengdo de fugir aocs
encargos da coabitagdo e assisténcia, impostos pelo artigo 231, I, do Cé-
digo Civil. Preferem cutros encara-lo ndo como o fato material da auséncia,
senao como fatos que denunciam a vontade certa, inquestiondvel e reite-
rada de recusar-se a manter a vida em comum no domicilio conjugal e
prover a manutengido da familia.

Emerge desta duplicidade conceitual o abandono positivo ou total,
materlalizado na deser¢g&o do lar conjugal e o abandono negativo, repre-
sentado peia simples auséncia; ¢ abandono material, parcial, fisico ou
corporal, que revela a auséncia pessoal do consorte e o0 “abandono moral,
que se expressa pela falta de assisténcia, de solicitude, dos carinhos que
um esposo ao outro deve, e até mesmo pelo inadimplemento do debitum
conjugale, como pela minguada contribuigdo alimentar e, ainda, por in-
definido nimero de situagdes vexatdrias que traduzem indiferenga ou des-
prezo, o propésito velado de humilhar o cénjuge perante familiares ou es-
tranhos”. (%)

O primeiro, desvinculagdo visivel, induvidave! e até ostensiva, situa-se
na 6rbita de gravitagdo do inciso IV; 0 outro é albergado nas mathas largas
da injaria grave, merecendo consideragfes mais pormenorizadas noutra
parte deste estudo.

Sobressaem no abandono do lar conjugal dois elementos principais e
inconfundiveis. O primeiro supde auséncia, desergdo absoluta, é inteira-
mente corpora! ou fisico; o ultimo revela-se subjetivo, intencional, consis-
tente no propésito manifesto do inadimplemento dos deveres conjugais.

O abandono do lar conjugal para poder fundamentar a separagéo le-
gal, requer, entre outras coisas:

a) saida do domicilia conjugal;
b) voluntariedade desta salfda;
c) sem consentimento do outro conjuge;

d) com o intuito de romper a vida em comum;
e) que esta circunstancia se prolongue durante dois anos continuos.

{35) Ap, Civ. n° 14,332 — TIJMT — Em 26-6-58 — Bel, Des, Merolino Correia — In Rev. For, 131/228.
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11.1 saida do domicilio conjugal

Sair é verbo intransitivo, oriundo de salio — saltar, pular, significando
partir, afastar-se de, abandonar, deixar de fazer parte de, ausentar-se. Lo-
gicamente, antes de qualquer explicagao, € necessario que um dos con-
juges saia do lar conjugal.

O Codigo usou a expressdo lar conjugal, apenas neste inciso IV do
artigo 317; nas demais referéncias adotou “domicilio do chefe de familia”
(Dec.-Lei n? 4.657, de 4-9-42 — Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, artigo
79, § 79), “‘domicilio” {CC, art. 36, paragrafo unico), “domicilio conjugal”
{art. 231, 1), “domicilio da familia” (art. 233, 1ll), “habitagdo conjuga!”
{art. 234).

A fixagdo ou mudanga do domicilio da familia compete ao marido,
como uma decorréncia da posi¢do de chefe da familia. “Mas convém no-
tar que o marido nfo pode coagir a mulher, pela forga ou com auxilio da
Justiga, a segui-lo para onde ela ndo queira ir. E, certamente, dever da
mulher acompanhar o seu marido, pois é da esséncia do casamento a vida
em comum, no mesmo lar, porém o cumprimento desse dever é confiado
aos impulsos da consciéncia, e s6 tem por sangdo, além da que procede da
reprovacgdo social, a que estabelece o artigo 234, e 0 desquite, quando a
obstinagdo da mulher assumir a feigdo de abandono do lar nos termos do
artigo 317, IV”, como nos assegura 0 douto CLOVIS BEVILAQUA, (36)

A mulher casada tem o seu domicilio conforme as diversas circuns-
tancias de seu estado:

a) na constancia regular do casamento, seu domicilio € o conjugal,
fixado pelo marido como chefe de familia;

b) estando o marido em lugar remoto, ou nao sabido, ou se estiver
em carcere por mais de dois anos, ou for judicialmente declarado
interdito, compete a mulher (art. 251} a diregio e administraga@o do
casal e, nestas condigbes, determinar o domicilio conjugal;

¢) sendo separada do marido por desquite, o seu domicilio serd o
lugar onde estabelecer sua nova residéncia.

Desta forma, o lar conjugal, com todas as suas qualificagdes e con-
ceituagdes, em geral, é a residéncia do marido.

Pode ocorrer que os conjuges ndo tenham chegado a conviver, hipé-
tese em que ndo chegaram a constituir o lar, pela recusa da mulher em
acompanhar o marido ou pela negativa deste em receber a esposa no nove
deomicilio conjugal.

Em qualguer hipdtese, o casamento gera o dever de coabitagio.

“A sociedade conjugal faz a muther passar a ler o domicilio do
marido, ainda se esse é que, desde a data do casamento, vem a
se domiciliar no lugar em que era domiciliada a mulher (v.g., pas-

{36) BEVILAQUA, Clévis — “Cédigo Civil dos Estados Unidos do Braall Comentado” — cit,, 11796, no 2,
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sa a residir, com animo definitivo, na casa dela). Ndo & véalido
pacto antenupcial que preexclua a incidéncia do art. 36, paragra-
fo Gnico. Se o maride tem mais de um, a mulher tem mais de um.
Todavia, ndo é o domicilio da mulher dado pelo marido: a) se o
marido, sem domicilio segundo o art. 31, ou segundo o art. 32
(portanto, com domicilio segunde o art. 33), desaparece logo apés
0 casamento, porque se ha de entender que na residéncia da
mulher é que se estabelece a residéncia do casal, por al poder
ser encontrado o marido, mas esse domicilio cessa se 0 marido
¢ encontrado e ndo quer residir onde & residente a mulher; b) na
espécie do art, 25, Il {cp. art. 40). Alguns juristas entendiam que,
em caso de abuso do direito, por parte do marido, de fixar o do-
micilio, poderia escolher o seu a mulher. Tal caducidade do di-
reito de fixar domicilio ndo estd na lei brasileira, nem na
alema.” ()
Em se tratando de agAo de separagao conjugal, cabe ainda uma refe-
réncia, sobre o 'foro da residéncia da mulher”, estabelecido no art. 100,
n? i, do Cédigo de Processo Civil.

Nas a¢oes de nulidade ou de anulagdo de casamenio e de dissolugéo
matrimonial, o mencionado artigo abriu exce¢é@o ao principio do foro do-
miciliar, adotando o “foro da residéncia da mulher”, quer ela seja autora,
ré, ou tdo s6 consenciente na separagdo consensual.

Para PONTES DE MIRANDA (3%), "ndo basta a morada, & preciso a
residéncia, para que possa a situagdp de alojamento ser determinante do
foro para as agdes de desquite ou de decretagio de nulidade ou de anula-
¢do de casamento. Seria contra os principios fundamentais do direito que
a mulher cesada viajasse para ouiro municipio, ou para outro Estado-
membro para pedir a dissotu¢do da sociedade conjugal, ou a decretagio
da nulidade ou da anulagido do casamento’.

TORNAGH! (3% ndo acha isso impossivel: “"por vezes o remédio legal
podera produzir o0 mal oposto, colocando nas méos da muther um instru-
mento para dificultar a defesa do marido. A mulher domiciliada com 0 ma-
rido no Rio Grande do Sul pode mudar a residéncia para o Acre e ali pedir
o desquite sem que aquele possa fazer alguma coisa para evitar a com-
peténcia do foro acreano. Se a mulher abandona ¢ lar no Para para viver
com o amante em Sao Paulo, ai € que o marido terd de mover agéo de
desquite. A acdp do marido para ver declarada a nulidade ou para obter a
anulagio do casamento terd de ser movida onde a mulher estiver residindo
no momento da propositura’.

Em caso de dissolugdo matrimonial consensual (%), sustentamos que
“o privilégio de que desfruta a mulher para propor a agio de desquite,

{37) PONTES DE MIRANDA — *Tratado de Direlio Privado” ~- cit, Vol. /264, § 71, no 8,

(38) P'C)NTES DE MIRANDA - “Comentérios ao Cédigo de Processo Clvil" — Rlo — Forense — 1974,
i1/235, n.o 1.

{39) TORNAGHI, Hé&lio — ‘“‘Comentdrios ao Cédigo de Processo Clvil” — S&o Paulo — Revista dos
Tribunais — 1974, 1/334,

{49} LIMA, Domingos Sivio Brand&o — *Desquite Amigével — Doutrina — Leglsiagle — Jurisprudéncla’™ —

¢lt,, phyg. 84, n.° 1172,
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com carafer de verdadeira profegdo ao cénjuge presumidamente merece-
dor de amparo legal, além da forte oposigdo e resisténcia que vem encon-
trando, ¢ uma competéncia territorial, prorrogéavel, se a ré ndo opde a
declinatdria fori — nao tem aplicagéo no desquite communi consensus’.

“A lei nunca estabeleceu o foro para estas agdes (as de desqui-
tes amigdveis), nascidas sob o palio do consentimento. Mesmo
que impusesse a competéncia ratione domicili, ainda assim era
possivel a dilargag¢do dessa competéneia. A prorrogagao deriva
da vontade expressa das partes, ndo inverte a ordem das jurisdi-
¢oes, que é fundamentada no direito e interesse ptblicos, e 86
se modifica no sistema dos limites territoriais, que é coisa secun-
daria, calculada, exclusivamente, para a comodidade das partes.”

Em caso de abandono por motive injustificavel ou imoral, a jurispru-
déncia paulista (TJSP 32 C. Civ. em 13-8-41 — in RF-88/454) entendeu que
esta regra deixa de ter incidéncia.

Advogamos a tese de que o Ministério Pabiico nao pode argliir a in-
competéncia por infragdo ao mencionado artigo, salvo incapacidade da
mulher. A competéncia territorial é simplesmente prorrogével. Se os inte-
ressados ndo a contestam, argiindo a declinatéria fori, ela se prorroga,
tornando-se insuscetivel de alteracio.

11.2 voluntariedade desta saida

Para justificar a separagao legal, ndo basia o abandono do lar conju-
gal. A lei exige o qualificativo da voluntariedade. A atitude do desertor
deve ser clara, inteiramente livre e espontanea. Qualquer circunsténcia
coativa ou resultante de motivos justificaveis, independentes do &nimo de
quem a comete lhe retira o carater punitivo da lei. A inocéncia do cénjuge
abandeonado, a auséncia de motive ou causa justes sdo pontos cardeais
para diagnosticar a espécie de abandono.

RAFAEL MAGALHAES, citado por Carvalho Santos (%), “a seu turno,
ensina que o qualificativo voluntario ndo supde simplesmente auséncia de
coacdo fisica ou de constrangimento moral; significa também falta de mo-
tivos relevantes e justos para o procedimento argilido”.

O abandono deve ser, na censura da lei, adianta o saudoso mestre,
“caprichoso, arbitrario, injustificado, sem explicagdo plausivel e sobretudo
sem provocagéo ou culpa do cénjuge derelicto, para ser recebido como
fundamento do divorcio por este promovido.”

Assim, o abandono do lar para fundamentar a decretagdo da dissolu-
¢ao matrimonial ha de ser injusto, ou seja, sem causa legitima. Por isso,
se um dos consortes se afastou do lar conjugal por ter sido expulso, para
subtrair-se a uma condenagdo criminal, compelido por sevicias, movido
por atitude escandalosa e agressiva do outro cénjuge, maus tratos ou en-
fermidade contagiosa, repugnante ou psiquica, receoso de ameaga ou

(-45 Apud CARVALHO SANTOS, J. M. de =~ "Cédigo Civil Brasileiro Intarpretado” -— Rio — Freitas
Bastos — 1853, V/249,
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pratica de qualquer ato violento, movido pela magoa do comportamento
irregular do outro ou porque o marido nele instaiou uma amante, proibiu-
lhe acompanhé-lo para o nove domicilio ou impediu-the o acesso ao lar,
numa demonstracao cabal da intolerabilidade da vida em comum, decor-
rente da inferioridade em que é colocada a mulher, é manifesto que estas
atitudes ndo podem ser levadas & conta de abandono por faltar-lhes o re-
quisito da voluntariedade.

A expressdo “voluntario” qualifica o abandono como injusto, sem
causa, sem explicagdo plausivel, ndo sendo sancionado pela dissolugéo o
abandono que se embasa em motivos relevantes e socialmente aceitos
para descaracterizar o mesmo.

i1.3 sem o consentimento do outro conjuge

Comprovada a ocorréncia dos requisitos anteriores, a saida do lar
conjugal, sob qualquer hipétese, ndo deve ter a aguiescéncia do outro con-
juge. Tem que ser contra a sua vontade, pois, a concordéncia ou consenti-
mento retira ao afastamento seu carater fundamental.

E fato corriqueiro o marido, de comum acordo com a mulher, sair do
lar conjugal em regides pobres de nosso interior para vir aos grandes
centros metropelitanos com o propdsito de tentar a vida com trabalho
mais lucrativo ou melhorar os meios de vida para sua familia.

Superadas as dificuldades iniciais, & correspondéncia comega a ra-
rear, as visitas acusam gradativo espagamento, a interrupgao de contri-
buigdo para a manutengio da familia e a troca de domicilio para nio rece-
ber reclamagdes, tudo indica e caracteriza o completo abandono da esposa
e menosprezo por sua condicao legal. Mesmo assim, pouquissimos 530 0s
que aceitam esta caracterizagdo do abandeono voluntario pela presenga do
consentimento inicial. Neste caso tipicn, o melhor é orientar o caso para o
propésito injurioso do marido (**), nunca enveredar pelos caminhos estrei-
tos do abandono voluntario, onde uma evolugdo muito lenta e formalista
da magistratura os torna ainda mais sinuosos.

11.4 com o intuito de romper a vida em comum

Para motivar a separagao legal, ndo basta que o abandono seja volun-
tario, esponténeo e livre. Torna-se necessario que o cOnjuge recalcitrante
tenha a s& consciéncia de que sua desercido rompe definitivamente a obri-
gacgdo de vida em comum, quebra a unidade da vida familiar, extingue os
lagos originérios do casamento, revelando o completo desinteresse pela
sorte do cénjuge e filtho.

Na Apelagédo Civel n® 6.559, de Barra do Gargas, comprovou-se um
caso de um marido que, apds vender todos os mdveis e pertences que sua
mulher havia adquirido com o seu trabalho, desapareceu de casa sem
qualquer rasto ou indicativo de sua existéncia. O marido que aguardou

{42) Ap, n® 242,515 — TJSP 4% C. Civ. — em 247-75 — Rel, Des. Moratzsohn de Castro — In
AT — 489/77,
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o sono de sua esposa e, ainda madrugada, levando consigo todos 08 seus
objetos pessoais e roupas, viaja para local distante, sem qualquer explica-
¢do, por certo revela unilateralmente o intuito insofismavel de violar os
deveres de coabitagio e assisténcia,

11.5 que esta circunstancia se prolongue por dois anos continuos

As caracteristicas culposas do abandono do lar conjugal ndo estariam
completas se ndo forem respaldadas pelo tempo. A lei exige mais, quer o
abandono voluntario do lar, durante dois anos continuos, tempo esse que
o Projeto propbe reduzir, com justica, para um ano. Continuo quer dizer
inteiro, ndo separado, nao interrompido, ndo fracionado.

ORLANDO GOMES (*3) entende que "'embora a lei exija para caracte-
rizagdo do abandono o decurso de dois anos, pode-se configurar antes do
transcurso desse prazo, se determinadas circunstancias o indiciam. Com
efeito, a intencdo de abandonar o lar pode revelar-se por fatos inequivo-
cos, que dispensam o elemento objetivo”.

Intelizmente, o grande mestre ndo completou seu raciocinio nem mes-
mo chegou a exemplificé-lo com alguma jurisprudéncia. O que néo exige
0 concurso do tempo é o abandane moral, uma injuria grave bem caracte-
rizada e como tal considerada.

SILVA PEREIRA (*4) é mais consentdneo com a douirina e a jurispru-
déncia, ac afirmar: “nosso direito atual requer 0s dois anos cumpridos e a
continuidade. Auséncias intermitentes nao o caracterizam, nem & licito so-
mar tempos destacados de afastamento, para computar o prazo da lei.
Mas, reversamente, ndo ¢ de confundir-se o abandono com a auséncia.
Esta, em sentido técnico, pressupde o desconhecimento do local onde se
encontre a pessoa, aliado & falta de noticias, e pode ser causada até por
determinantes incoerciveis como a guerra, o desaparecimento acidental,
etc. Ao passo que o abandono, justificativo de desquite, requer o0 elemen-
to animico da voluntariedade, e pode caracterizar-se mesmo que se saiba
onde se encontra o que pratica, e ainda que resida na mesma localidade”.

Que razdes teria o legislador para exigir tal prolongamento do aban-
dono? Responde o emérito BEVILAQUA (*%): "o abandono deve prolongar-
se, Pode ser o resultado de um movimento irrefletido, ou de uma apreen-
sédo infundada. Se, passado esse periodo de periurbagdo emocional, 0
cOnjuge regressar ao seic da familia, deve encontrar abertas as portas do
lar”.

Achamos, contudo, que, diante da celeridade dos tempos modernos,
é muito tempo para uma irreflexdo, acarretando imensas privagdes para o
cOnjuge abandonado, de ordem material, emocional, sexual e afetiva, se
persistir & espera do retorno ao lar de quem n&o teve sequer a menor con-
sideragdo para justificar sua desergio...

(43) GOMES, QOrtando — 'Direito da Famlilia’* — Rio — Forense — 1868, p#g. 198, “'d".
(44} SILVA PEREIRA, Caio Mério da — 'Instituigdes de Direito Civil'' — Rie — Forense — V/153, n.0 2,
14h) BEVILAQUA, Cldvis — '"Cédigo Clvil dos Estados Unidos do Brasil Gomentado™ — c¢li., 1I/215.
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Por isso, concordamos inteiramente com ALIPIQO SILVEIRA (*%), quan-
do afirma com muita precisdo e honestidade:

“Na verdade, este amplissimo prazo de dois anos concedido pela
nossa lei ao transfuga do lar para que a vitima possa propor o
desquite, & um produto de mentalidade, época e concepgdes ha
muito antquadas, quando a dissolu¢do era excepcional e a todo
o custo se procurava evitar a desagregacgéo do lar, e se manti-
nha a esperanga de que o desajuste, traduzido pelo abandono,
se resolveria dentro daquele prazo. Sera que hoje o cbnjuge
transfuga e 0 abandonado esperardo a metade sequer desse prazo
para se amasiarem e legalizarem ficticiamente a nova unido
através dos préstimos da justiga do México, do Uruguai e de
outros paises?

O n® IV do art. 317 ja ndo preenche sequer a finalidade para que
foi destinado. Durante o amplo periodo de espera, tudo aconte-
ce: adultério, prostituicdo da mulher e das filhas, injurias, homi-
cidio de cdnjuges, familias ilegitimas crescendo e se multipli-
cando. Depois de tudo isso é que se ira remover o casco velho
do matrimbnio naufragado, com o guindaste da justiga.”

11. abandono malicioso

Examinando-se nossa jurisprudéncia e alguns autores, é comum en-
contrarmos acoérddos, sentengas e comentarios falando em “abandono
malicioso”, “cunho malicioso”, maliliosa desertio, ‘‘que a voluntarieda-
de pressupde malicia”, “voluntario e injustificado”, embora este requisi-
to ndo conste explicitamente de nossa legislagéo.

Ja tivemos ensejo de observar que o Codex luris Canonici ndo con-
templou de modo expresso o abandono malicioso, como decorréncia na-
tural de seu modelo romano, mas a jurisprudéncia e a doutrina eclesias-
ticas nunca relutaram em acolhé-lo como uma das figuras andlogas a que
se refere o canon 1.131.

Para os canonistas, conforme nos assinala CANTON (*7}, "o elemen-
to intencional tem especial relevancia na hora de decidir sobre a existén-
cia de uma situagdo de abandono ou separagdo privada unilateral que
resulte realmente maliciosa. A “malicia”, elemento qualificado do aban-
dono, consiste na intengdo de romper a comunidade conjugal, de des-
cumprir o dever de coabitagdo. Contudo, & possivel que reaimente exista
esta intengéo sem que o abandono chegue a ser malicioso, pois, existindo
ainda intengdo, cabe a possibilidade de que o dissidente tenha verdadei-
ro direito a negar-se a coabitar com o abandonado: havera inteng&o, mas
ndo havera injustiga’.

{468) SILVEIRA, Aliple — "Desquite e Anulagho de Casamenlo’ -— cli., pag. 142,
(47) CANTON, A. Bernardsz — ''Las Causas Canonlcas ds Separacidn Conyugal” -— git., pég. 556, § 45,
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Idéntico raciocinio podemos observar, 4 luz de nosso Direito, nos
seguintes exemplos:

O marido que se recusa a coabitar com sua mulher e abandona
o lar conjugal sabe que esta inflingindo os deveres matrimoniais
e revela com o afastamento a intengio clara de romper os tagos
decorrentes do casamento, mas se provar que sua atitude foi
alicergada no adultério praticado pela mulher, o abandono deixa
de ser injusto.

A mulher que, apos violenta agressdo e ameagas de repetigio,
transfere-se para a casa de seus pais, assim procede com inten-
¢ao de romper o casamento, mas ndo ha abandono por auséncia
de voluntariedade.

Em ambos os casos, houve intengdo, mas a motivagdo, a causa le-
gitima, anulou o elemento volitivo. O que ndo acontece se o abandono do
lar, ainda que tenha sido para fugir & ac3o da justiga, caracteriza-se se,
com aquele, desinteressou-se o conjuge inteiramente da familia. Aqui,
ndo houve intengdo nem vontade, mas, ambos se caracterizaram poste-
riormente. O abandono que era simples efeito passou a constituir causa,
perdendo a justa causa e ganhando a espontaneidade, para caracterizar
a injuria grave ou o abandono moral.

As legislagtes da guase unanimidade de Estados inseriram em seus
textos o abandono veoluntaric como causa predeterminada de divércio;
entretanto, raros sdo 0s que exigem ¢ "‘abandono voluntario e malicioso”
ou, simplesmente, o “abandono malicioso’.

Malicia, palavra originaria de malus (mau), quer dizer velhacaria,
maldade, vicio, ma qualidade, habilidade, denunciando em todos os seus
significados a existéncia de um elemento subjetivo, intencional, revelado
apenas pela maneira do proceder. Por isso, o qualificativo de malicioso
ao abandono traduz, com perfeita fidelidade, a intengdo de desrespeitar
as obriga¢gbes matrimoniais, revelando uma conduta tipica, com ¢ objetivo
de romper, de fato, a sociedade ccnjugal, enquanto que o abandono vo-
luntario, exteriorizado para a sociedade, caracteriza-se pela injusti¢a, diu-
turnidade, espontaneidade, frieza, objetividade, que ndo encontra fulcro
em causas legitimas. ou fatos alheios & deiiberagio de quem o comete.

Admitem o abandono malicioso como causa criminolégica do aban-
dono voluntario, os seguintes paises: Albania, Argentina (causa de sepa-
ragdo conjunta), Costa Rica (causa de separagdo de corpos, ndo obstan-
te existir divércio), Grécia, Holanda, Islandia, Japdo, Paraguai (causa de
separagdo de corpos), Peru, Porto Rico, Africa do Sul, San Marino (causa
de separagdo de corpos), Suica e o Texas, nos Estados Unidos da Amé-
rica.

Bolivia, El Salvador, Hungria, Liechtenstein e Republica Dominicana
exigem, como pressuposto a procedéncia deste fundamento, a notifica-
¢do judicial para que o desertor retorne ao lar.
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Muito embora possuam uma causa genérica para a decretagdo do
divorcio, Alemanha, Austria, Bulgaria, Tchecoslovaquia, Hungria, Polénia,
Roménia, Russia e lugoslavia aceitam o divorcio por este motivo.

Em sintese, 0 abandono malicioso se realiza com a intengdo de néo
cumprir as obrigagdes conjugais, mormente o dever de coabitagdo. Pro-
nunciamentos ha que o relacionam A falta de razfes que o justifiquem,
ressalvando para o abandono voluntario o firme propésito de cometé-lo.

Nossa jurisprudéncia, por influéncia da alemd e, posteriorments,
da argentina, tem incluido na voluntariedade o intuito de romper a vida
em comum, tendo em vista, segundo CARVALHQO SANTOS (%), que "o
abandono deve ser mau” expressdo muito mais significativa e usada na
técnica do Cadige alemdo, a dizer “viclagdo consciente do dever da vida
em comum’, para ¢ qual ndo concorrem motivos ou causa justos; a mali-
cia passa a figurar em plano secundario, confundindo-se mesmo com a
auséncia de justa causa, fato que empresta ao abandono aquele “carater
mau”. Por isso, muitos autores exigem, para sua individualizagio, o in-
justo ou injustificado, expressdes que encerram verdadeiros sindnimos de
malicioso. .

12. Relacionamento do abandono do lar conjugal com a injaria grave

Ninguém ignora a amplitude do conceito de injuria grave na motivagdo
da dissolugac da scciedade conjugal. ROUAST (%) a estima como “toda
a violag@o dos deveres nascidos do matrimdnio e todo o atentado a digni-
dade do cénjuge”, o que, no pensamento de PLANIOL e RIPERT (59)
quer dizer “toda a ofensa, ou ultraje, qualquer que seja a forma, verba!
ou escrita”. Mas, por maiores que sejam suas proporgdes, quer oriundas
do Direito romano ou do francés, procura-se estabelecer limites, limites
ndo so referentes 4 orbita integrativa da injuria e sua nogédo fundamental,
como ainda pela exclusdo de todos os demais atos ou fatos a que a le-
gislagédo alribui destaque e autonomia, com poténcia terminativa da so-
ciedade matrimonial.

Assim, ndo tivemos duvida em afirmar (5):

"“A injoria grave € um verdadeiro pretexto habitual e pouco jus-
tificado de todas as causas de separagdo, por isso ndo deve
nem pode possuir regras fixas. A jurisprudéncia nzo se intimi-
dara quando a eqiiidade exigir, em certos casos, que se apli-
quem os limites da interpretagdo extensiva ou restritiva diante
do formalismo representado pelo texto frio da lei. J& dizia Jhe-
ring que “a finalidade é a criadora de todo o Direito”. Mesmo
que se diga, como Borda, que ndo obstante a aparente rigidez

(48} CARVALHO SANTOQS, J. M, de — ''Cédigo Civit Brasileiro Interpretado” -— cit., V/249,

\49) Apud BARROETAVERA, Dlego lLuclo — "“El Dilvorclo en el Deracho Argentine” — cit.,, pég. 67, n.* 28.

{50) PLANIOL, Marcel — RIPERT, Georges — “‘Tralté Elémentaire de Droit Civil" == Paris — Llbrarie
Genérale de Drolt & de Jurisprudence — 1932, 1/412, n.® 1.166.

{51) LIMA, Domingos Sévio Branddo — ‘'Sevicla ou Injiria Grave a mais ampla causa-sintess de des-
quite” - S&a Paule — 1976 — O. Dlp. Editores Lida., pég. 25, n° B.2.
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da enumeracgdo, a jurisprudéncia interpreta com tal amplitude a
causa de injdrias graves, que na realidade de nosso direito, as
causas sdo indeterminadas.”

Em seu sentido ampio, poderiam ser configurados como injdria gra-
ve todos os fundamentos de dissolugdo matrimonial, considerando-se gue
todos representam atos ou fatos contrarios aos deveres nascidos do ma-
triménio, com respeito ao outro cénjuge. Qualquer violagdo de um dos
deveres reciprocos constantes do elenco legal ouv atentado contra a dig-
nidade do cdnjuge pode ser caracterizado como injuria grave.

No Direite francés, o abandono do lar conjugal constitui crime pre-
visto na Lei de 23 de julho de 1942, mas nido esta relacionado entre os
motivos justificadores da dissolugdo da sociedade matrimonial. Por isso,
corporifica fate caracterizador da injuria. Mesmo assim, a jurisprudéncia
tem oscilado entre dois critérios: ¢ abandono puro e simples como de-
monstragdo de injaria grave e a prova caba! do carater injurioso do
abandono.

Sendo em nosso Direito 0 abandono voluntdrio e injusto tratado de
modo especial e auténomo, como causa peremptéria de dissolugdo do lar
conjugal, a primeira corrente ndo pode ter oportunidade, pois, ¢ mero
evento do abandono ndo traz insito a injaria grave, caso contrario, tor-
har-se-ia indtil o enunciado do inciso IV do art. 317 do Cédigo Civil.

A ultima, merece todo o nosso apoio e incentivo.

Admite-se, excepcionalmente, que o abandono, por circunstéancias
peculiares e qualificativas, assuma um carater especificamente ofensi-
vo ao outro cOnjuge. Nesta hipotese, pode ele corporificar a injaria grave
e autorizar, por via obliqua, a decretagdo da separagdo conjugal, se os
atos ou fatos imputados derem ao abandono do lar um carater totalmente
injurioso e forem cumpridamente caracterizados e comprovados.

Exige-se que as circunstancias indiquem, de modo inequivoco, que a
intengdo daquele que deserta da vida em comum tenha sido exclusivamen-
te a de ofender a dignidade do consorte. Nestes casos, ndo se considera o
abandono do lar conjugal, propriamente dito, o fato da deser¢do em si,
mas a aferigdo da ofensa ou ultraje ao outro conjuge. Da mesma forma
que a simples permanéncia do casal socb ¢ mesmo teto, sem a necesséaria
assisténcia e coabitagio, ndo caracteriza o abandono a que se refere o
inciso IV, mas injaria grave; o adultério ou o abandono sfdo a mais per-
feita caracterizagdo da injaria grave.

QO abandono do lar sup&e desergdo absoluta por um ato de vontade,
claro e definido, geralmente em um sé instante e para que possa abrigar
injdria grave deve pelas inequivocas circunstancias indicativas compro-
var que a intengdo daquele que deserta tenha sido exclusivamente a de
ofender a dignidade de seu consorte. O conceito de abandono, a que
alude a lei civil, como causa justificativa do desquite litigioso, ndo se
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prende a férmulas rigidas — explica-nos 0 Des. MEROLINO CORREIA. (%2)
N&o é necessério o abadono fisico ou corporal, representado pela ausén-
cia pessoal do cbnjuge. Basta o abandono moral, que se expressa pela
falta de assisténcia, de solicitude, dos carinhos que um esposo ac outra
deve, e até mesmo pelo inadimpiemento do debitum conjugale, como pela
minguada contribuigdo alimentar e, ainda, por indefinido nimero de si-
tuagdes vexatérias que traduzam indiferenga ou desprezo, o proposito
velado de humilhar o cénjuge perante familiares ou estranhos; tudo isso
configura abandono moral e constitui injaria grave™.

Na pratica, esta caracterizagdo tem grande importancia, por desvin-
cular o efeito do prazo de dois anos. A diferenga entre uma e cutra hipo-
tese se fundamenta em que, justificado o abandono por mais de dois anos
continuos, corporifica-se uma causa peremptéria de dissolugdo e se o
abandono ndo durou esse lapso, fica liberada sua apreciagdo aos tribu-
nais como injuria grave, como abandono moral.

Para SILVEIRA (*3) “0 abandono voluntario do lar conjugal pode, re-
lativamente & injuria grave, se situar em trés posicoes:

a) estar inextricavelmente ligado & injuria grave, de modo que ambos
formam um todo incindivel; esta hipétese tem como exemplo o
abandono voluntario de cdnjuge enfermo ou em situacdo de
transe, dor etc,;

b) ser imediatamente anterior & injuria grave: depois de abandonar o
cénjuge, o desertor o injuria de qualquer forma. Sdo dois fatos
autbnomos;

c) ser imediatamente posterior & injuria grave: o que se d& quando,
antes de abandonar o coénjuge, o outro o injuria. Sao deis fatos au-
tédnomos, também aqui.

Mas, nas duas Oltimas hipéteses, embora sejam autbnomos o abando-
no e a injuria, o abandono podera tornar suficientemente grave como fun-
damento para o desquite, uma injliria que, sem ele, ndo o seria.

Quanto a posigdo referida na alinea a, nossos tribunals a desdobram
em duas modalidades: numa delas, o abandono pode ser considerado in-
juria grave se as circunstAncias indicarem, de modo inequivoco, que a
intencé@o daquele que deserta da vida conjugal tenha sido exclusivamente
a de ofender a dignidade do consorte.

Na outra modalidade, bastard o abandono para configurar a injuria,
havendo a presungio juris tantum de que ele significa falta de cumprimen-
1o dos deveres de coabitagdo e assisténcia.

Assim, “distingue-se, para o efeito de desquite, o abandono simples
do lar, do abandono material da familia. Ocorrendo a primeira hipbtese,
somente depois de dois anos continuos podera ¢ cdnjuge abandonado

(52) Ap. Clv. n.® 14332 — Julz de Fora — TJMG — Em 26-8-1958 — Ral.: Des. Merolino Correla —
in Rev. For. 181/226-8.

(53) SILVEIRA, Allplo — “Dasquite & Anulaglo de Casamento” — cil,, pag. 138, no 7.
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pleitear o desquite. Na segunda hipétese, independentemente do requisito
temporal, comete o desertor injaria grave” (J-%1), pois, ‘‘se os fatos descri-
tos ndo configuram os fundamentos do adultério e do abandono do lar,
unicos em que se baseia o pedido, mas caracteriza injuria grave, pode o
desquite ser decretado”. (J-%)

“A injuria grave caracteriza-se, também, quando o marido, sob falsas
alegagdes de vida irregular da esposa, abandona o lar conjugal € subtrai
a0 convivio materno os filhos do casal, que leva consigo para a casa dos
seus pais, onde, com eles, passa a morar’ (J-°8), ou “circunstincia do mari-
do tentar a vida na Capital, deixando a mulher no intertor, no constitui por
si 80 motivo legal para o desquite, sobretudo se consentido por ela. Toda-
via, o gradativo espagamento das visitas & familia, a suspens&o de qualquer
contribuigdo para a manutengéo do lar, quando ja superadas as dificulda-
des iniciais e, finalmente, o afastamento por completo da esposa demons-
trando menosprezo por sua condigdo de mulher e companheira, ndo pode
traduzir sendo o proposito injurioso do marido”. {J-%)

*Q abandono do lar, por um dos cdnjuges, para que dé ensejo & agdo
de desquite, ha de ser espontaneo, voluntario. Se a pratica & assumida por
esposa sob distirbios psiquicos, oriundos de parto anormal, juridicamente
ndo ha que falar em abandono.” (J-%5) ““Nao ocorre o abandono voluntério

do lar quando a mulher sai de casa em decorréncia de sevicias infligidas
pelo marido.” (J-°%)

Eis alguns fatos, selecionados da Revista dos Tribunais e que também
podem ser encontrados em AZEVEDO FRANCESCHINI e ANTONIO DE
SALLES OLIVEIRA — “Direito de Familia’ — vol. Il, que, pelas circuns-
tancias indicativas revelam injaria grave, ‘“‘cabendo ao réu a prova da
ocorréncia de motivo juste” (J-07):

— trocar a fechadura da porta do apartamento; {J-%)

— impedir ao outro a volta ao lar, mediante substituigdo da fecha-
dura; {J-°%)

— vedar a esposa a entrada no lar; (J-1%)

— desmanchar o lar para voltar a morar com os pais, sem motivo
justo e contra a vontade da mulher; (J-11)

(J-01} Ap. n.® 63.614 — TJGB 7% C. Civ. — Dec. Un. -— Em 2.9-69 — Rel.: Des

. - .1 . Epaminondas Ponies
— In RT — 4177385,

(4-02} Ap. n° 75.242 — TJIGB 42 C. Civ, — Em 2-12-71 — Ral: Des. Salvadar Pinto Fitho.—
RT — 446/252. }

(-03) Ap. n.® 7.163 — TJMT 1.2 C, Civ. — Em 13-3-72 — Rel.: Des, Castelo Branco — In RT — 4587193,

(J-04) Ap. n.o 242,515 — TJSP 2.¢ £, Civ. — Em 24-7-75 — Rel.: Des. Moreizsohn de Castro — !In
RT — 489/77.

(J-05} Ap. no 7. 894 — TJSC 2.8 G. Clv. — Em 7-8-72 — Hel.: Des. Cerqueira. Cintra — n RT — 450/210,
(J-06) Ap. n.° 205,853 — TJSP 3.8 C. Civ. — Em 24-8-72 — Rel.: Des. Costa Manso — in RT — 452/61,
(J-07) Ap. n.° 178,641 — TJSP 5.2 G. Clv. — Em 5-8-70 — Rel.: Des. Goulart Sobrinhg «= In RT — 422/145,
(J-08) Ap. n° 48.7989 — TJDF 58 C. Civ. — Em 26-5-59 — Rel.: Des. Hugo Aufer — In AT — 204/565 &

RF — 190/169,
(J-09) Ap. n® 60.198 — TISP 5% C. Clv — Em 3.10.52 — Rel.: Des. Vicenle Sabino Junior — In
AT — 208/307.

(J-10) Ap. n.® 66.073 — TJSP 1.2 C. CIV — Em 14-9.54 — Rel.: Des. David Filho — In AT — 230/124,
(=11} Ap. n,° 102,472 — TJSP 3.2 C. Civ. — Em 18-860 — Rel.: Des. Carda Rollm — In RT — 304/338.
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a recusa da mulher, sem justo motivo, em acompanhar o matride,
na mudanga que faz da casa da sogra; (J-12)

recusa da mulher em seguir o maride para o domicilio conju-
gal; (J-1)

passar a residir em companhia de sua mie e impedir a esposa de
acompanhé-lo; (J-14)

transportar em uma carreta os méveis e utensilios pertencentes &
autora e descarregé-los em piena estrada, expondo-os & incle-
méncia do tempo; (J-15)

sem ter havido qualquer atrito entre os interessados, sem explica-
¢Oes deixar a re o teto comum, tomando destino incerto e ndo sa-
bido; (J-19)

0 abandono do lar por ndo querer cortar relagdes de amizade com
pessoa suspeita ao marido pela sua injustificavel intromissdo na
vida do casal; (J-17)

— o0 alheiamento continuado, insistente do marido em relagdo & espo-

sa, de modo a despertar a atengio de terceiros e provocar desfa-
voraveis comentérios das pessoas das relagbes do casal; (J-18)

o fato de o marido desinteressar-se, por mais de um ano, do sus-
tento da esposa e dos filhos, deixando-0s sem recursos em casa
de familiares daquela, para onde foram em visita e ndo puderam
regressar ao lar conjugal por falta de meios; (J-19)

o parasitarismo do réu, o seu horror ao trabalho e a sua condigdo
de perene ociosidade constituem motivo de vergonha para a espo-
sa, além de configurar, tal conduta, descumprimento de dever con-
jugal; (J-*)

o abandono moral da esposa; (J-21)

0 abandono moral em que o marido deixa a mulher no curso de
grave enfermidade; (J-*%)

¢ abandono moral e material; {J-9)

(J-12) Ap. n.® 214 119 ~— TJSP 1.* C, Civ. — Em 19-12.72 — Rel.: Des. Jones Vilhena — In AT — 455/72,

(J-13) Emb. no 7.348 — TIDF 3% s 4.2 C, Clv. — Em 20-8-39 — Rel.: Des. Ribeiro da Cosla — in
RF — 817397,

[J-14) Ap. n.® 81.870 — TJSP 22 G, Giv. — Em 3-3-58 — Rel.; Des. Jonms Vlhena — in RT — 288/355.

(J-15) Ap, n® 205 -~ TJRS 2. C. Civ. — Em 23-8-37 — Relh: Des. Carlos Heitor — In RT — 110/350,

{J-18) Senten¢a do Dr, José Lulz V. de A, Franceschinl — in RT ~.208/257 e 186/837 — In "Dir. Fam."
1171294, n.0 3.1186.

{(J-17) Ap, 24.784 — TJISP 348 C. Clv. — Em i1-4-45 — Hel,: Des. H da Siiva Lima — in RT —
188/733.

J-18) Ags.,;." 5.6 — TJOF 48 C. Clv. — Em 3-4-45 — Rel.: Des. Duque de Estrada — In RF —
1 0.

{J-18) Ap. n% 13,701 — TJRS 3.* C. Civ. — Em 31-10-58 — Rel,: Des. Somres Mundz — in RF —
185/252.

(J-20) Ap. n.2 104.423 — TJISP 6.8 C. Civ. — Em 20-4.81 — Rel.: Des. José Frederico Marques ~— in
RT — 313/208.

{4+21) Emb. n.° 14.332 — TIMG 42 C. Civ. — Em 3-4-59 — Rel.: Des. Melo Junior — In RF — 189/205.
{J-22) Ap, n.? 59.020 — TJISP 1.4 G. Civ. — Em 4-11-52 — Rel.: Des. Amorim Lima — In RT — 208/187.
(J-23) Ap. n.% 7.684 — TJDF 6.4 C. Clv. — Em 21-1-57 — Resl.: Des. Henrlqus Flalho — In RF — 115/420.
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-— 0 abandono pessoal do cénjuge e recusa de coabitagdo; (J-24)

— abandono por desprezo ac marido, insubordinag@o contra a vida
em comum no lar conjugal e recusa de coabitagao; (J-*5)

— deixar sem assisténcia a familia; (J-*%)

— fazer com que a esposa passe privagbes, até de natureza alimen-
tar, vivendo em situagGes de penidria e obrigada a recorrer aos so-
gros e pais para as mais meodestas necessidades; (J-27)

~— 0 concubinato na residéncia do casal; (J-29)
— o envio de minguada importancia para sua subsisténcia; (J-2?)

— © nao fornecimento de auxilio pecuniario 2 esposa e aos filhos
para a sua mantencga. (J-3%) '

Convém lembrar que, nestes casos, “ndo é simplesmente o abandono
do lar que determina a ruptura e a dissolugdo da sociedade conjugal. O
abandono da prépria pessoa é fator para essa ruptura”. (J-31)

Por outro lado, “ndo ha conveniéncia de manter-se um casamento, ja
efetivamente desfeito pela separagdo de fato do casal, por longos anes, 0
que n&o teria nenhum alcance social”. {J-32)

Ocasites ha em que a mulher abandonada e completamente desam-
parada, sem qualquer profissdo ou condigdo que lhe forneca meios de
sustentar-se e alimentar os filhos, encontra-se no dilema de sucumbir ou
recorrer ao adultério, quer procurando um companheiro, solugdo ndo mui-
to facil, quer mercadejando o praprio corpo. € o duelo entre a vida e os
preconceitos, a sobrevivéncia e um contrato desonrado, caso em que ndo
se pode exigir o supremo heroismo nem o sacrificio de imolar-se por al-
guem que se tornou indigno de toda consideragdo. Em tal emergéncia,
“néo se pode levar em conta adultério da mulher que, deixada & mingua
pelo marido, houve que abandonar o lar'". (J-3%)

13. O abandono do lar conjugal na jurisprudéncia nacional

A jurisprudéncia brasileira, em consonancia com a doutrina expla-
nada, ja fixou, com precisa freqiéncia, o conceito e as caracteristicas

(-24} Ap. 0.9 17.130 — TJSP 4.8 . Civ. — Em 30-4-31 — Rel.: Das. Mario Mazagho — tn RT — 79/90,

(d-25) Ap. n® 28.722 — TJSP 4.8 C. Civ. — Em 12.9-46 — Rel.: Des. H. da Silva Lima — In AT —
166,250,

(4-26) Sentenga do Dr. Laudo Ferreira de Camargo — In RT — 68/487.

{(J-27) Ap, n° 104,877 — TJSP 44 C. Clv. — Em 22-12-60 — Rel.: Des. Cardoso Rolim — n RT —
3087320,

(J-29) Sentenga do Dr. Olave Ribeire de Souza, In “Dir. Fam.'', H/1.257, n.° 3.019.

(J-29) Ap. n® 62.817 — TJSP 4.2 C. Clv. — Em 28-5-53 — Ral.: Des. Augusto Nery — In RT — 214/284.
(J-30) Ap. n.0 43.804 — TJSP 12 C, Civ. — Em 23-5-50 ~— Rel.: Des. Vicante Sabino Junlor — In RT —

187/283.

£4-31) Ap. n® 50,346 — TJSP 5+ C. Giv. — Em 13-10-50 — Rel,; Des, Fernandes Martine — in AT —
189/764.

(J-32) Ap. n9 203.748 — TJSP 1.2 C. Civ. — Em 14-12-71 — Rel.: Des. Andrado Jungueira — n AT —
437/1415, ) . .

(J-33) Ap. n.° 247.634 — TJSP 54 C. Civ, — Em 12.2-76 — Rel.: Des. Carvalho Pinto — In AT —
491/65.
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do que constitui o abandono do lar conjugal, como fundamento da disso-
lugdo da sociedade conjugal. Cabe-nos, agora, pormenorizar o casuismo
dos inimeros acérdéos, (*) apresentando-os como um roteiro seguro para
uma melhor interpretacao do assunto.

13.1 — Principios elementares
— pressupostos legais

“Os motivos indilargaveis, que autorizam o desquite litigioso, estdo
no art. 317 do Cédigo Civil. A admissio de qualquer outro motivo ndo pode
ser levada a efeito por obra da jurisprudéncia, sem usurpag¢do, como disse
Oliveira Castro, da fungéo de legislar” (2.717 — Arq. Jud. 87/110). “Autd-
nomos sao os pressupostos para o desquite, por isso mesmo ndo se po-
dendo considerar o abandono do lar, sem injurias e sevicias, como injlria
grave, porque cu ele existe durante dois anos continuos, findo os quais
nasce o fundamento, e por si s6 basta a decretagao, ou ndo decorreu, e
ndo basta.” (2.752 — RT 223/282)

“A intolerdncia do convivio ndo € motivo para a separag¢do sé admis-
sivel pela via contenciosa, nos moldes previstos em lei {Cédigo Civil, art.
317). A propdsito, salvo verdadeiro caso de excecgéo, firma-se a jurispru-
déncia no sentido de repudia-la, a semelhante pretexto, estranho a le-
gislagdo vigente.” (2.754 — RT — 103/302.)

“A incompatibilidade de génios néo autoriza o pedido de desquite
litigioso.” (2.729 — RF — 120/469.)

“Q desquite pode ser julgado procedente por motivo diferente do in-
vocado na inicial, ndo obstante a regra da inalterabilidade do pedido, des-
de que os autos evidenciem a intolerabilidade da vida em comum.” (2.738
— RF — 117/512))

“Se a proibigao de mudar, no curso da lide, a causa petendi, ndo pode
excluir o direito de uma causa superveniens, mister se torna, contudo, que
a mesma causa seja afirmada a principio como existente.” (2.752 -—— RT —
223/282.)

— Sujeito: “o abandono do lar sé ndo alicerga a decretagao do des-
quite quando provocado pelo conjuge que se queixa dele, se conseqiiente
de ato de terceiro, ndo serve como argligdo para dissolver a sociedade
conjugal.” {2.724 — RF — 155/301))

— Epoca: "agéo de desquite com fundamento no abandoeno do lar po-
de ser proposta a qualquer tempo, depois de verificado o abandono duran-
te dois anos contfnuos.” (2.723 — RF — 172/209.)

— Domicilic conjugal: “ao marido cabe fixar o domicilio da familia.
Tal direito, entretanto, ndo é absoluto e cede ante as condigdes pessoais
da esposa, por dever de mutua assisténcia, que compreende, além dos
(54) Az smentas citadas por ssu nimero & revisia s8o enconiradas no excelente repertério de José

Luiz Vicente de Azevedo Franceschini @ Antdnic de Selles Olivelra — "Direlto de Familia — Doutrina
& Jurisprudédncla” — S&o Paulo — Edltora Ravista dos Tribungis Lida, -— 1973 — volume Il
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cuidados nas enfermidades, o auxilio e socorro nas vicissitudes da vida.”
{2.736 — RT — 303/683.) "0 lar ndo se conceitua materialmente, géeome-
tricamente, mas, sim, como a atmosfera moral e sentimental que enche a
morada conjugal.” (2.731 — RF — 106/70).

13.2 — Conceituagdo

“O abandono de um céonjuge pelo outro constitui, em proveito do pri-
meiro, uma causa de desquite, mas quando qualificado por condigtes que
demonstrem um atentado proferido contra a sociedade conjugal”, afirmou
Tito Fulgéncio:

a) auséncia — “a simples auséncia do lar por tempo excedente de
dois anos ndo basta para caracterizar ¢ abandono” (2.764 — RT — 186/
240) (2.715 — RT — 182/776), “n&o ha abandono do lar pelo marido, como
causa legal de desquite, se é a prépria esposa que dele se ausenta, a pre-
texto de viajar” (2.725 — RF — 155/217), “ndo caracteriza o abandono o
afastamento do cénjuge do lar conjugal, ditado por dificuldades financei-
ras” (2.758 — RT — 199/290), “a simples auséncia, 0 mero afastamento
sem o &nimo de abandono ndo configura a procedéncia da agdo de des-
quite ajuizada pelo outro cdnjuge” (2.716 — RT — 253/619);

b) abandono — ‘“‘abandona voluntariamente o lar 0 marido que de sua
mulher definitivamente se separa, revelando completo desinteresse pela
sorte dela e dos filhos” (2.739 — RT — 328/293), “caracteriza-se pelo anj-
mo deliberado do conjuge de ndo retornar mais ao lar conjugal” {2.767 —
RT — 175/151), "o abandono do lar s¢ € motivo para ¢ desquite quando é
espontaneo e sem justa causa; é necessario gue o abandono seja causa e
ndo simplesmente efeito’” (2.780 — RT — 91/132).

“A vida em comum, do domicilic conjuga! € dever de ambos os conju-
ges, de modo que somente quando um sai do domicilio contra a vontade
do outro é que se pode caracterizar o “abandono', no sentido da lei"”
{2.753 — RT — 217/210). “E necessario seja comprovada a desergéo ma-
liciosa do cdnjuge, isto é, o animo de nao veltar ao domicilio conjugal, e
a auséncia de justa causa por assim proceder” (2.732 — RF — 100/68),
“para justificar desquite, a deser¢ao do lar had de ser maliciosa, ou seja,
imotivada e ndo consentida pelo c¢énjuge inocente” {2.741 — RT — 323/
197).

13.3 — requisitos necessarios
a} voluntariedade

Q abandono do lar conjugal deve ser voluntario. O conjuge recalci-
trante deve nutrir a absoluta certeza de que por sua desergao viola frontatl-
mente a obrigagdo da vida em comum, nascida do casamento.

“A expressdo “voluntario” significa abandono injusto, malicioso, sem
causa, sem explicagdo plausivel, ndo sendo, pois, causa de desquite o
abandono justificado por motivos relevantes™ (2.750 — RT —— 240/162).

Ha necessidade expressa de provar-se que 0 abandono tenha sido
“voluntario, diuturno, espontaneo, sem justa causa” (2.715). "'S6 justifica
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a agdo quando & voluntario” (2.718 — RT — 181/938) (2.726 — RF —
152/222) (2.732 — RF — 100/68) (2.742 — RT — 311/283).

“Para que o abandono do lar por mais de dois anos justifique o divér-
cio & preciso que ele tenha sido voluntario, sem motive ou por motivo fri-
volo” (2.782 — RT — 20/221) (2.751 — RT — 182/776) {(2.772 — RT —
148/702).

b) prazo

O abandono deve ser prolongado por dois anos continuos, isto &, nao
basta apenas a viclagdo consciente do dever da vida comum, torna-se in-
dispensgvel ainda a perseveranga no fato por um lapso de tempo que néo
deixe divida sobre a maldade do propésito.

“Q abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continua-
dos, por parte do marido, sem quaiquer motivo justificado, € uma das cau-
sas em que a mulher pode fundar a agio de desquite” (2.720) (2.723 —
RF — 172/299) (2.726 — RF — 152/222) (2.739 — RT — 328/293) (2.746
— RT — 283/1786) (2.759 — RT — 189/692).

“Estando o casal separado h& longos anos e ndo se apurando, com
certeza, qual o conjuge culpado deo abandono, a solugio ndo pode ser a
perpetuagdo dessa situagdo insustentavel e, no caso, irreversivel, mas a
decretagao do desquiie, por culpa reciproca” (2.721 — RF — 199/171).
“Separado o casal ha mais de dezoito anos, sdo de se considerar irreme-
diavelmente rompidos os liames conjugais” (2.754 — RT — 218/168}. “De-
creta-se o0 desquite se provado que o cdnjuge abandonou o lar hd muitos
anos quando corria a vida do casal na mais completa harmonia” (2.768 —
RT — 170/634).

13.4 — hipdteses que descaracterizam o abandono
a) mituo acordo

"Q abandono do lar acordado entre os cdnjuges ndo pode fundamen-
tar o desquite” (2.727 — RF — 133/453). "“A retirada do cdnjuge do lar
conjugal, com plena anuéncia do outro, ap6s acordarem ambos na separa-
¢ao de fato, que precederia a de direito, ndo caracteriza o abandono vo-
luntario do lar para efeito de desquite litigioso™ (2.728 — RF — 124/145)
(2.729 — RF — 120/469).

“N&o ha falar em abandono voluntéario, por parte da mulher, embora a
separagéo seja um fato, se o marido anuiu, prestando aquela assisténcia
econdmica regular” (2.730 — RF — 115/126) (2.775 — RT — 125/587);

b) coagédo

“Se a mulher é coagida a abandonar o lar em razdo de fatos que
mostram a intolerabilidade da vida em comum, decorrente da situagio de
inferioridade em gque é colocada, ou de maus tratos que lhe sdo infligidos
pelo marido, € manifesto que o seu gesto n@o pode ser levado a conta de
abandono voluntario’ (2.743 — RT — 304/211). “O abandono do lar pela
esposa, longe de ser malicioso ou injusto, foi como solugao para evitar as
ameagas do esposc em manter relagdo com as proprias filhas e ao seu
procedimento escandaleso e agressivo” (RT — 445/92).
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“A saida do lar conjugal, motivada por atitude escandalosa e agres-
siva do outro cdnjuge, ndo constitui abandono" (2.745 — RT — 285/315).
“Néo abandona voluntariamente o lar a muther que foi compelida a fazé-lo,
em virtude dos maus tratos infligidos pelo marido e parentes destes” (2.760
— RT — 188/718). “Se o marido tratou mal a mulher, ndo h& estranhar
que ela o tenha abandonado™ (2.773 — RT — 134/499).

“A ré demonstrou com a prova produzida que ndo deixou o lar volun-
tariamente, pelo contrario, o fez constrangidamente, ndo sé em virtude do
trato grosseiro do autor, como das infundadas suspeitas de sua fidelidade,
tornando assim insuportavel a sua permanéncia no lar" (2.766 — RT —
177/269);

c) motivos relevantes

—-— moléstias: “ndo estando a esposa em sua integridade mental quan-
do deixou ¢ lar conjugal, ndo se lhe pode imputar a voluntariedade do fato
como justificativa de desquite” (2.744 — RT — 291/340). “N&o configura
© abandono a que se refere o art. 317, n® Ill, do Cdédigo Civil, o fato da mu-
lher portadora de moléstia da pele, de carater repugnante, se afastar do
lar conjugal — onde reside em companhia da familia do marido, expondo-
se a uma situagdo de constrangimento e humilhagdo — e a ele se recusa a
voltar sendo depois que estiver inteiramente curada” (2.755 — RT —
214/227}); “'deixar a casa em que mora, por motivo de saide de espirito,
de sistema nervoso, ndo é abandonar o lar, na acepcéo legal” (2.736 — RT
— 303/683);

— por causa de parentes e sogros: "Nao caracteriza o abandono do
lar o fato de a mulher ndo acompanhar o marido para residir em casa de
parente deste” (2.722 — RF — 196/149). “0O ato da saida da mulher do
lar conjugal ndo foi acintoso nem mero capricho, o que ela fez foi pro-
curar tranglilidade, uma vez que a sua vida era intoleravel ao lado da
sogra” (2.761 — RT — 186/836). '"Ndo constitui abandono do lar, que au-
torize a decretagdo do desquite, ter a mulher deixado a companhia do ma-
rido, que vivia com os pais, por ndo poder viver com a familia dos sogros"
{(2.771 — RT — 160/697);

— retorno nio aceito: “Nio ocorre ¢ abandono voluntario do lar
quando o conjuge apods realiza-lo, quer voltar e ndo é recebido pelo outro”
(2.776 — RT — 115/211). **A autora abandonou o lar; mas havendo o réu,
meses depois, trazido para casa outra mulher, a mesma ndo poderia vol-
tar, ocupado como estava o lugar que lhe competia como cénjuge” (2.781
— RT — 83/101). '"Assim, desde que antes do decurso desse prazo, ma-
nifesta o conjuge intengdo de regressar ao lar, no que é obstado pelo outro,
configurada néo esta a hipdtese legal” (2.759 — RT — 189/692).

14. Conclusdes

Desconhecemos em nossa bibliografia juridica qualquer monografia a
respeito do abandono do lar conjugal como fundamento para a dissolugéo
matrimonial. Nossos tratadistas o estudam superficialmente, dedicando-lhe
pouquissimos espagos e referéncias insignificantes.
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Segundo os dados do Anuério Estatistico Brasiteiro, no periodo com-
preendido entre 1963 a 1973 {(exceto 1970), foram processados e julgados,
no Pais, 74.924 desquites, sendo 56.188 consensuais e 18.781 litigiosos.
Destes, 4.730 o foram por adultério, 406 por tentativa de morte, 4.115 por
sevicia ou injlria grave e 8.863 por abandono do lar conjugal.

Destaca-se o abandono, nestes dez anos pesquisados, com 47% dos
desquites litigiosos, o que lhe confere uma importadncia muito especial,
ainda nao detectada pelos estudiosos.

Além de responsével direto pelo maior niimero de separagdes legais e
de fato, torna-se ainda o maior incentivador da quase totalidade das agdes
de alimentos e suas constantes revisdes por auséncia de fixagédo propor-
cional aos ganhos do alimentante, que muitos juizes desavisados teimam
em proceder.

Sua casuistica, ndo obstante a superioridade sobre as demais causas,
é pobre e descolorida de curiosidades faticas e pitorescas tdo comuns ao
adultério e & sevicia ou injuria grave, aos quais sobrepuja nas varas de fa-
milia. Sua ocorréncia justificada desobriga o marido de sustentar a con-
sorte. Mas, se a mulher que abandonou o lar depois volta a ocupar um
cOmodo da casa em que mora o marido e filhos, excluindo ¢ esposo desse
cdmodo, esse retorno ndc exime o abandono.

Embora sua caracterizagdo exija voluntariedade, diuturnidade, espon-
taneidade, auséncia de justa causa, sujeitando-a a um prazo que as de-
mais causas desconhecem, o abandono do lar conjugal ainda representa a
forma mais simples, mais facil, mais usada para a dissolugdo matrimonial,
exatamente pela desnecessidade de qualquer explicagao plausivel.

Pode, em seu seio, em sua motivagdo intima, abrigar o adultério, a
sevicia ou a injuria grave e até mesmo a tentativa de morte, sem provocar
escandalo. Na maioria das vezes ¢ a causa dos que nido tém razdo, dos
que ndo querem fazer despesas com © processo de separagdo legal ou
dos covardes que ndo tém coragem de dizer ao cutro conjuge que o amor
acabou, que a coabitagio & um desprazer e preferem a saida da irrespon-
sabilidade, punindo o cénjuge inocente com a espera de dois anos para
uma solugéo legal, enquanto o outro permanece livre para saciar seus de-
sejos humanos.

O casamento sé & valido, o lar conjugal sé existe quando existe parti-
cipagao, doacdo mutua sem obrigagbes, amor. Amor como serenidade,
prazer amadurecido e consentido, realizagéo perene. Amor gue percorre
genealogicamente o caminho de transformaga@c que vai da serenidade do
tedrico intelectual & entrega plena daquele que quer, daquele que desgja e
necessita e, finalmente, daquele que se realiza na entrega consciente, nao
2 algo proprio, mas aquilo que é.

Somente uma compreensip sélida, uma transigéncia sem compensa-
¢Oes, um didlogo franco e permanente podem salvar um casamento, ven-
¢endo a adaptagdo dos tempos tempestuosos da convivéncia marital para
consolidar-se na amizade inabalavel, embasada no encantamento, na ter-
nura e no entendimento que dao estabilidade e indispensabilidade ao
matriménio.
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Divércio:
causas, casos e tipos

Prof. ANT6NIO CHAVES

Catedratico de Direito Civil da Facul-
dade de Direito da Universidade de
Sao Paulo

SUMARIO

1. A Lein?6.515, de 26-12-1977. Criticas. 2. Sepa-
ragao judicial por matuo consentimento e contenciosa.
3. A conversao da separacao judicial em divércio.
4. Os trés casos de divorcio pelo procedimento or-
dinario: a) divércio-sancdo; b) divércio-faléncia; ¢) di-
vorcio-remédio. 5. Possiveis obstaculos.

1. A Lei n? 6.515, de 26-12-1977. Criticas

A Emenda Constitucional n? 9, de 28-6-1977, eliminou a indissolubi-
lidade do casamento, consignada no § 19 do art. 175 da Constituicio Fe-
deral, permitindo a sua dissolu¢do “nos casos expressos em lei, desde que
haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos”.

Abriram-se, assim, finalmente, as comportas para que pudesse ser pro-
mulgada a nova lei que “regula os casos de dissolucdo da sociedade con-
jugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras
providéncias”, coroando os esforcos de todos quantos, desde a laicizagdo
do casamento, vinham lutando pela implantacao da medida.

Criticas ndo tém sido poupadas a nova lei, centro de um turbilhio
de preconceitos arraigados e de interesses conflitantes. Nao é, por certo,
um modelo de precisao e de clareza, fruto, como tantas outras, de uma
elaboracdo legislativa nao precedida de auscultacao e discussdo por parte
dos diversos setores interessados.

No préprio Congresso Nacional os debates nao chegaram ao aprofun-
damento exigido por reforma tdo substancial, alcangaram apenas em parte

Palestra proferida nos dias 23 e 24-1-1978, no Instituto dos Advogados Brasileiros, no
Rio de Janeiro, e no Instituto dos Advogados de Siao Paulo.
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os objetivos visados, levantando indagagbes e dGvidas a exigir uma refor-
mulagio ampla de seus postulados, sob pena de dar origem a manifestagdes
jurisprudenciais tao conflitantes, que ocasionarfo perplexidades insoluveis.

A permissdo de um unico pedido de divércio vai introduzir, pela porta
dos fundos, a figura do descasado brasileiro apenas pela metade, decor-
rente da redacao anterior do § 6% do art. 79 da Lei de Introdugdo, por
sinal completamente reformulado, levantando novos problemas.

Com efeito, se se recriminava ao dispositivo a condi¢ido de desigual-
dade a que relegava o cdnjuge brasileiro, reconhecendo o divércio conce-
dido além fronteiras apenas ao estrangeiro, por nio poder voltar aquele
a casar-se em sua pdatria, a nova lei, condicionando a libertagio do vinculo
conjugal a um s6 pedido, reedita o inconveniente no caso de um divorcia-
do remaridar-se com uma solteira. Na hipélese de novo pedido, ficard en-
tao esta impedida de alcancar a graga, por declarar o art. 38 tao perempto-
riamente, que “o pedido de divércio em qualquer dos casos somente po-
dera ser formulado uma vez?

Tem-se alvitrado que a norma prevaleceria apenas quando ambos os
cdnjuges ja tenham obtido o divércio.

Nao vigoraria, entdo, para os divorciados que escolhessem para novo
cinjuge apenas os novigos em experiéncias matrimoniais. . .

Ficariam estes privados do direito? O texto ndo autoriza semelhante
conclusao.

Somente a eliminagio da exigéneia podera elidir a incoeréncia.

Nio me parece, no entanto, que exista o antagonismo que tem sido
alegado entre o referido art. 38, que s6 autoriza uma postulagio de divor-
cio, e o art. 37, § 29, que declara ndo impedir a improcedéncia do pedido
de conversio da separagio em divlrcie, que o mesmo cdnjuge o renove,
desde que satisfeita a condigdo anteriormente descumprida.

Temos, aqui, ndo um novo pedido de divércio, mas a reiteragdo, pelo
mesmo fundamento, contra idéntico cbnjuge, de pedido anterior de con-
versdo, subordinado, porém, ao estrito cumprimento de uma condi¢de que
anteriormente nio havia sido adequadamente obedecida.

FERNANDO H. GENTIL, Consideragdes sobre o Divércio, em O Estade
de S. Paulo, de 18-12-1977, depois de ressaliar o defeito de redagdo do art.
38, que, por certo, pretendeu proibir ndo a formulagdo de um novo pedido
de divércio, mas sim a concessdo de um segundo divdrcio, a quem ji esti-
ver divorciado, levanta o problema da flagrante inconstitucionalidade desse
dispositivo, ja que a norma constitucional emendada nenhuma limitagao
impde, nio se sabendo como conciliar a restrigdo contida na lei ordiniria
com a indistingao do texto fundamental, a prop6sito de se tratar de um
primeiro, de um segundo ou de um terceiro matrimdnio.

Indaga se se tratar do casamento de um divorciado com uma mulher
solteira, por que haveria esta de achar-se impedida de obter o préprio di-
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véreio, uma vez observados os pressupostos legais, pelo s6 fato de o con-
sorte j4 haver antes obtido ¢ beneficio?

Teria valido a pena bhanir a expressdo tradicional de desquite, para
substitui-la por uma sinbnima: separagdo judicial, obrigando a2 uma' minu-
ciosa resenha dos dispositivos do Cédigo Civil, do Cédigo de Processo Civil
e de outras leis que a consignam, com a conseqiiéncia fatal de nao ser
completa, omitindo, por exemplo, a Lei de alimentos n? 5.478, de 25-7-1968,
e a Lei n? 968, de 10-12-1949, que dispde sobre a fase preliminar de con-
ciliacao ou acordo nas causas de desquite litigioso ou de alimentos, inclusive
08 provisionais?

Tudo indica que nio.

Muito mais simples a solugio proposta pelo Deputado MILTON STEIN-
BRUCH, em seu Projeto de Lei n¢ 3.905, de 1977 (Didrio do Congresso
Nacional, Secdo I, de 18-8-1977, pags. 6727-6730).

Ressalvando seu ponto de vista de que o ideal seria suprimir simples-
mente o desquite, substituindo-o pelo divércio, como forma de terminar a
sociedade conjugal e dissolver o vinculo matrimonial, mesmo que s6 se
admitisse novo casamento apés trés ou cinco anos, lembra que o legislador
deve ater-se aos estreitos limites da emenda constitucional, que autoriza a
dissolucao do casamento depois de trés anos contados do desquite ou cinco
anos de separacio de fato.

Entendia desaconselhavel substituir o termo desquite por outra palavra
qualquer, buscada em legislacdes alienigenas, sinénimo como €, no Brasil,
de separacdo de corpos e de bens.

Justificava seu projeto como de extrema simplicidade. Mantinha o des-
quite judicial ou amigavel, dando aos cdnjuges o meio legal de se separa-
rem, quando impossivel a continuidade da vida em comum. Nesse ponto
nenhuma alteracdo importante se faria no sistema vigente, salve o prazo
minimo para o desquite amigavel, reduzido para um ano, e a inclusio de
mais um motivo para o desquite judicial, ou seja, “grave viclagcdo dos deve-
res do casamento”. A jurisprudéncia, diante da realidade dos litigios, vem
concedendo desquites litigiosos por grave viola¢ao dos deveres do casamen-
to, entendendo que a ocorréncia de tal fato pode ser incluida no amplo
conceito da injuria grave.

Os casos de dissoluc¢2o do casamento sao 0s mesmos gue hoje autorizam
a dissolugdo da sociedade conjugal acrescidos das duas hipoteses consagra-
das na emenda constitucional: decurso do prazo de 3 anos do desquite ou 5
anos de separagdo de fato.

O projeto, finalmente, tivera a preocupagdo de tornar simples, répida
e barata a conversao da senienca de desquite em divércio, mediante reque-
rimento de apenas uma das partes interessadas, com homologacio judicial.

Visara, com isso, evitar que o divércio se transformasse em fonte de renda
para quem quer que seja.

Reconhega-se, no entanto, o mérito de ter dado a Lei n? 6.515 indcio
4 solugdo do problema fundamental de libertar tantos casais de grilhdes
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incompativeis com a evolucdo dos nossos tempos, eliminando também a im-
posicao do regime de separacio de bens para o casamento de sexagenarios
e qilinquagenarias, pelo menos no caso do casamento se seguir a uma co-
munhédo de vida entre os nubentes, existente antes de 28-6-1977, que haja
perdurado por dez anos consecutivos ou da qual tenham resultado filhos (art.

45).

2. Separagao judicial por mUtuo consentimento e contenciosa

A Lein? 6.515 é composta de 54 artigos divididos em quatro capitulos,
que tratam respectivamente:

I — Da dissolugio da sociedade conjugal (art. 22 e quatro secdes:
I — dos casos e efeitos da separacdo judicial, arts. 32 a 89;

IT — da protecdo da pessoa dos filhos, 92 a 16; III — do uso do
nome, 17 e 18; IV — dos alimentos, 19 a 23);

II — Do divoércio (arts. 24-33);
III — Do processo (arts. 34-39);
IV — Das disposicdes finais e transitorias (arts. 40-54).

Além da medida cautelar da separacao de corpos, a que se refere o art.
79, § 19, da lei, temos trés tipos diferentes de divorcio.

Mas o problema nao sera devidamente equacionado sem que percorra-
mos previamente os dispositivos relativos a separacao judicial, que podera
apresentar-se sob duas modalidades:

1) por moituo consentimento (art. 4°) ou consensual (art. 99);

2) contencioso, qualificado pela lei simplesmente como separacgio judi-
cial (art. 59).

O primeiro s6 é admitido para os conjuges casados ha mais de dois anos,
perante o juiz e devidamente homologado (art. 49), sem necessidade de de-
clinar os motivos, pelo procedimento previsto nos arts. 1.120 a 1.124 do
Codigo de Processo Civil (art. 34).

Observar-se-4, neste caso, o que os cénjuges acordarem sobre a guarda
dos filhos (art. 99, quase idéntico ao art. 325 do Cédigo Civil), e, evidente-
mente, sobre a partilha dos bens, pois qualquer discussdo a respeito trans-
formaria a separacdo em litigiosa.

Complementam, porém, o art. 40, § 2%, da Lei n? 6.515 as seguintes
normas:

I — a peticdo contera a indicacdo dos meios probatérios da sepa-
racao de fato, e sera instruida com a prova documental ja existente;

II — a peticdo fixara o valor da pensdo do conjuge que dela ne-
cessitar para sua manutencao, e indicara as garantias para o cum-
primento da obrigagdo assumida;
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IIT — se houver prova testemunhal, ela serd produzida na audién-
cia de ratificagdo do pedido de divércio a qual serd obrigatoria-
mente realizada; (*)

IV — a partilha dos bens dever4 ser homologada pela sentenca de
divorecio.
Mas, diferentemente dessa lei, admite o § 3? que apds essa fase, se

os codnjuges pedirem, sejam os advogados chamados a assistir aos enten-
dimentos e deles participar.

A separagdo judicial podera ocorrer em trés hipdteses diferentes, a pe-
dido de um dos conjuges:

1) quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato
que importe em grave violagio dos deveres do casamento e tornem
insuportavel a vida em comum (art. 59, caput);

2) mediante prova da ruptura da vida em comum ha mais de cinco
anos consecutivos, e da impossibilidade de sua reconstituicao (§ 1%);

3) é a hipdtese mais doloresa: quando o outro cénjuge estiver
acometido de grave doenca mental, manifestada apos o casamento,
que torne impossivel a continuacdo da vida em comum, desde que,
ap6s uma duracdo de cinco anos, a enfermidade tenha sido reco-
nhecida de cura improvavel.

Correra pelo rito ordinario, cabendo a iniciativa somente aos conjuges
que, apenas no caso de incapacidade, serao representados por curador, as-
cendente ou irmao.

Com processo semelhante 20 da Lei n® 968, de 10-12-1949, arts. 19 e 29,
determina o § 29 do art. 3° promova o juiz todos os meios para que as par-
tes se conciliem ou transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma
delas, e, a seguir, reunindo-as em sua presenca, se assim considerar neces-
sario.

3. A conversdo da separagdo judicial em divércio

Nio admite a lei modalidade de divércio que nio seja precedida de
separacao judicial.

Esta podera apresentar-se, como ficou consignado, sob trés modalida-
des diferentes:

A) Conhecimento direto do pedido, quando, nos termos do art. 37,
ndo houver contestacdo ou necessidade de produzir prova em au-
diéncia, devendo a sentenga em tese ser proferida dentro em dez
dias.

B) Conhecimento baseado em prova. A contrario sensu, quando
haja contestagdo ou necessidade de produzir prova em juizo, obe-

(*) N.R.: O item III foi retificado no DO de 11-4-78, pag. 5073.
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decidas as formalidades do art. 36, que sé admite fundamente-se
a contestacio em:

I — falta de decurso do prazo de trés anos de separacio judicial;

II — descumprimento das cbrigacdes assumidas pelo requerente na
separacio.

Em gualquer das hipéteses determina o paragrafo Gnico do art. 35 que
o pedido seja apensado acs autos da separagio judiecial.

C) Divércio no caso de separagao de fato, com inicio anterior a
28-6-1977, desde que completados cinco anos, provando-se o de-
curso do tempo da separagio e a sua causa (art. 40, caput).

A redagdo nao € clara, nao resultando compreensivel a referéncia
aquela data, que é a da Emenda Constitucional n® 9, que, além de admitir
a dissolu¢do do casamento “nos casos expressos em lei, desde que haja
prévia separagio judicial por mais de trés anos”, acrescenta, no art. 29,
que essa separagio podera ser de fato, devidamente comprovada em juizo,
pelo prazo de cinco anos, se for anterior 4 data da mesma emenda.

Haver4, pois, duas hipdteses a considerar:

a) dissolucdo do casamento nos casos expressos em lei, com pré-
via separagio judicial por mais de trés anos: dispensa prova, que
ja fol produzida na separacio judicial;

b) separacio de fato anterior de cinco anos i data da emenda
constitucional, no decurso de cuja agio precisa ser devidamente
comprovado em juizo o esgotamento do prazo da separagio e a
sua causa.

Por perceber quanto é perigoso o dispositivo, possibilitando conluios
entre conjuges desejosos de se libertarem um do outro, o art. 40 da Lei
n? 6.515 cerca a hipotese de cautelas especiais, s6 admitindo, § 19, que o
divorcio nele baseado seja fundado nas mesmas causas previstas nos
arts. 42 e 5?2 e seus paragrafos.

Nas discussées travadas na Camara dos Deputados reconheceu-se que
essa anterioridade ndo pode ser de prazo parcelade, mas sim global, num
periodo sé.

Nao vislumbra, no entanto, com toda razao, FERNANDO H. GENTIL,
“Novas consideracGes sobre a Iei do divorcio”, em O Estado de S. Paulo, de
8-1-78, qual o fundamento para o critério distintivo:

“Por que relacionar-se o prazo da separagao {ou o seu inicio) a
data da edicio da emenda? Como justificar-se que, em sendo a
separacio féatica anterior a ela, podem os interessados obter desde
logoe o divércio, mas, em sendo posterior, necessitem antes conse-
guir a separacio judicial (desquite) para, s6 apds trés anos, con-
seguirem a conversao? Nao seria mais natural, igualitirio e razoa-
vel que, decorridos cinco anos ininterruptos de separacio fatica
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¢ irreversivel — pouco importando se iniciada ou consumada
antes ou depois de 28-6-77 — se facultasse aos consortes a ob-
tencio direta do decreto divorcial?”

4. Os trés casos de divércio pelo procedimento ordinério:
a) divércio-sancéo

Nio indica a lei, especificamente, quais sejam os casos de divércio
litigioso ou ordindrio, a que alude o art. 34, caput, parte final.

O Senador ACCIOLY FILHO, em erudita conferéncia proferida na
Faculdade de Direito de Curitiba, no dia 24-11-1975 (transcrita no Diario
do Congresso Nacional, Secdo II, de 26-8-1976, pigs. 5102-5107, e na Revista
de Informacao Legislativa, n? 49, 1976), passando uma vista de olhos pelas
outras legislacdes, com a ajuda de MARC ANCEL, Le Divorce a I’Etranger,
mostra que, em regra, ¢ divércio é regulado, pelas suas causas, enumeran-
iio: divorcio-sancio, divércio-remédio, divorcio-constatacio e divorciofa-
éncia.

A esse rol, faltou o divércio-saturagio ou resignagio, da lei francesa,
arts. 233 e seguintes, realmente nio acolhido pela Lei n? 6.515, embora
constante também da lei italiana, mesmo porque, a rigor, se integra na
hipétese do § 19 do art. 52: prova de ruptura da vida em comum ha mais
de cinco anos consecutivos, com impossibilidade de sua reconstituicio.

Excluido o divércio-constatacdo, que, segundo o mesmo Senador, in-
clui o divércio por mutuo consentimento, porque basta ao juiz ter a mani-
festagio da livre vontade dos cénjuges, ndo lhe cabendo indagar e pesquisar
a vida intima do casal, sé restando ao juiz, se os conjuges estio de acordo,
ou se ndo hi contestacdo, decretar o divorcio, verificada a desarmonia do
casal, sem procurar saber da existéncia ou ndo de motivos para a disso-
lugio do vinculo, matéria examinada no tépico anterior, acompanhemos-
lhe o raciocinio, quando pondera que, pelo novo sistema,

“a legislacio adota um elenco restrito de causas, limitando, assim,
o arbitrio do juiz, que tem de verificar a existéncia de um desses
motivos, a0 mesmo tempo em que procura frear os conjuges dese-
josos do divércio”.

Reconhece, porém, ser certo que os casais desavindos, mesmo quando
mexistente qualquer dessas causas, podem atribuir um ao outro a pratica
de acdo configuradora de um dos motivos previstos em lei.

Insista-se em que, ndo admitindo o art. 31, se decrete o divorcio se
ainda ndo houver sentenca definitiva de separacgio judicial, ou se esta néo
tiver decidido sobre a partilha dos bens, deixa bem claro que ele s6é podera
ocorrer apds a decretagdo da separagdo judicial, seja ela por mituo con-
sentimento ou litigiosa.

O divércio-sancdo correspoende 3 hipdtese ja indicada do art. 5%: com-
plementa a separagdo judicial pedida por um sé dos conjuges quando
imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave
violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum,
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ou, no dizer do Senador ACCIOLY FILHO, com linguagem retirada do
Cddigo Civil:
“No divorcio-sancio, a dissolugio do matrimdnio é imposta em
virtude de culpa de um ou de ambos os coénjuges, por adultério,
abandono do lar, sevicia ou injlria grave, condenagdo por crime
ete.”

Nao é facil definir o que seja conduta desonrosa, a ser aquilatada
tendo-se em vista o grau de instrucio, a educagdo, a condigdo social dos
cénjuges, ¢ o conhecimento reciproco anterior as nupcias,

Uma moca que case com o individuo que sabe ndo ter meios de vida
definidos, mesmo que tenha sido movida pela mais nobre das intencoes
de regenerd-lo, nao podera alegar que vive de expedientes, na hipotese
que veja malogrados seus esforcos.

O atual dispositivo tem uma amplitude muito maior do que a do
art. 317, n? I, do Cédigo Civil, que foi revogado, s6 admitindo o desquite,
entre outros casos de natureza diferente, fundamentado no adultério.

As expressdes “qualquer ato que importe violagdo dos deveres do
casamento” ainda tém, para a mulher, uma conotagdo mais grave do que
para o marido, abrangendo todo comportamento inadequado para a con-
dicio de esposa: vida excessivamente futil, flertes, més companhias, che-
gadas a altas horas da noite, ainda que nfo possa ser demonstrada traicio
a fé conjugal.

Estara certo, isso nio obstante, o rotulo divércio-sangdo?

~ Parece que ndo, se considerarmos os elevados propésitos da lei, ao
lidar com o delicado problema da reorganizagio das familias.

Confortam-nos a opinido as consideracdes desenvolvidas por FRAN-
CISCO MANUEL PEREIRA COELHO, Cursc de Direito de Familia, I, Direito
Matrimonial, Coimbra, Atlantida, 1965, pag. 445, ao assinalar que o direito

“concebe o divorcio, certamente, ndo como sangdo, mas como
remédio, e, mais do que isso, como remédio de que carecem,
nido so situacdes em que ocorra um procedimento culposo de al-
gum dos conjuges, sendo também situacdes em que a crise do
casamento provenha de causas puramente objetivas ou fortuitas”.

E o que deduz, com toda seguranca, do fato da lei do divércio portu-
guesa ter admitido como causas legitimas do divércio litigioso a “loucura
incuravel” (art. 49, n? 7), a “doenca contagiosa reconhecida como ineura-
vel” e a “doenca incurdvel que importe aberragido sexual” (n? 10), e ainda
a “auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo nédo inferior a
quatro anos” (n9 6) e a ‘“separacdo de fato, livremente consentida, por
dez anos consecutivos” m? 8), concluindo:

“As trés primeiras causas do divércio sio objetivas, de toda a
evidéncia, mas também o sdo as duas ultimas, embora o ponto
possa suscitar alguma duvida.”
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b) Divércio-faléncia

Correspondente ao divércio-ruptura, dos arts. 237 e seguintes da lei
francesa, é o do § 12 do art. 59 da Lei n? 6.515;: prova por um dos
conjuges da fratura da vida em comum ha mais de cinco anos consecutivos.
e a impossibilidade de sua reconstituicio.

Cumpre, aif, ao juiz — assinala o Senador ACCIOLY — verificar os
motivos do insucesso do casamento, e se o fracasso existe ou nao.

E a férmula que veio a atender a necessidade premente de milhdes de
casais, ji desavindos definitivamente, mas apenas hipocritamente jungidos
pelos lacos do antigo “desquite”.

Como fazer, no entanto, a prova dessa ruptura?

A mais completa seriq sem duvida a decorrente do alvard de separacao
de corpos, a certidao da separagdo consensual, ou da sentenca de decreta-
cao do desquite, desde que ndo tenha ocorrido conciliacdo posterior.

E caso nao se tenham os ex-cénjuges se preocupado em tomar qualquer
dessas medidas, separando-se simplesmente um do outro?

Nao apenas pelos meios pertinentes indicados pelo art. 136 do Cddigo
Civil: confissdo, atos processados em juizo, documentos publicos ou par-
ticulares, testemunhas, presuncio, exames e vistorias, mas lembrando que
o art. 332 do Coédigo de Processo Civil reconhece como hébeis, para provar
a verdade dos fatos em que se funda a acao ou a defesa, “todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos”, ainda que nao especificados
no mesmo Codigo.

Nao dependem de prova os fatos notorios (art. 334, I), aplicando o
juiz, em falta de mormas juridicas particulares, as regras de experiéncia
comum subministradas pela observacao do que ordinariamente acontece
e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o
exame pericial (art. 335).

Reconhecendo a dificuldade da matéria, o Deputado Celso Barros
incluiu em seu Projeto de Lei n? 3.843, de 1977, (Didrio do Congresso
Nacional, Secdo I, de 3-8-1977), dispositivo que propunha:

“Art. 19 — A separacao de fato, quando invocada como funda-
mento do divdrcio, devera ser comprovada em juizo por meio de
acdo declaratdria, em processo de rito especial, nos termos da lei
processual.”

Justificava nem sempre ser ficil a prova no tocante as separacoes de
fato. “H4 casos em que os cOnjuges vivem longe do seu domicilio e estra-
nhos ao ambiente em que sdo conhecidos. Outras vezes os préoprios con-
juges tém interesse em dificultar tais provas.

Nesses casos, os meios de prova sio simplesmente testemunhais,
sendo necessério recorrer-se até a justificacdo judicial.”
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Mas a lei ndo se contenta ainda com a prova da ruptura da vida em
comum ha mais de cinco anos consecutivos: exige o requisito da impos-
sibilidade da sua reconciliagdo,

Em tese, impossibilidade nfo existe nunca, nem mesmo para 0s que
tenham trocado as ofensas mais torpes e infundadas, que se tenham agre-
dido mutuamente, que tenham estado afastados ha anos, ainda que tenham
tid(t)éfi_lhos com outrem: apenas o bom senso orientari o juiz nessa delicada
matéria.

¢} Divércio-remédio

Visa atender — prossegue o mesmo autor — a situacdo do cbnjuge
que, em decorréncia da doenga mental de que & portador, fica sem con-
digdes de cumprir seus deveres matrimoniais.

“Nesse caso, em que nio se pode falar de divércio-sancdo porque
o esposo doente ndo tem culpa pela moléstia, o divércio é tido
como remédio para liberar o outro cénjuge do vinculo matrimo-
nial, do qual nao pode ficar prisioneiro.”

Nio se compreende porque o § 22 do art. 5¢ da lei patria restrinja
o remédio 4 doenga grave apenas de natureza mental, quando existe um
sem-nimero de aberracdes, moléstias contagiantes ou nio, enfermidades,
mutilacdes, deformacdes, etc., que tornem igualmente impossivel a con-
tinuacao da vida em comum.

S6 com essa abrangéncia adquiriria o dispositivo a amplitude que a
lei francesa atribui ao divdrcio-liberacio, de cariter médico, que encontra
correspondéncia também no decreto portugués, art. 49, item 79, e na lei
adlemd, § 45.

Nio escapou a CARLOS ALBERTO BITTAR, “O Projeto Brasileiro
de Lei de Divorcio”, em O Estado de S. Paulo, de 18-9-1977, o rigor do
dispositivo, que segue nesse passo a lei alemi, § 47, e que j4 se manifesta
na ndo enumeracido exaustiva das causas, ao contrario do que ocorre com
o art, 317 do Codigo Civil e com algumas leis estrangeiras, aditando:

“Essa orientacio deixarid aos tribunais a responsabilidade pelo
estudo da motivagdo em cada case concreto, alargando, pois, o
seu campo de atuacdo na busca da justica para os casais que re-
queiram o divércio.

Com efeito, na enunciagio de férmulas gerais — em gque segue as
leis italiana e, principalmente, francesa, que também catalogava
antes as causas por expresso — o projeto deixa ao intérprete a
definicio da existéncia ou ndo dos pressupostos legais, em cada
hipétese sub examine.

O nfo alinhamento de motivos constitui também abertura apre-
cidvel no sentido humano, porque facultaré ao magistrado con-
ceder a medida em casos em gue ndo mais exista o consortium,
sem uma rigida perscrutacio de motivos preestabelecidos e,
muitas vezes, insuficientes para a ministragio da justica a dife-
rentes e constantes exemplos que a experiéncia diuturna tem
demonstrado, suscitando separacbes e unides irregulares.”
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Tendo sido mantida essa diretriz, vale a sua argumentacgio: as causas
que hoje existem e sdo aplicadas quase que automaticamente na decre-
tacdo da separacdo terdo que se curvar “ao exame no caso concreto, para
deterrréiqar-se se acarretam ou ndo a impossibilidade da vida em comum
(art. 59",

Ni#o estara a lei acoro¢oando um ato de desumanidade, prestigiando
uma falta de solidariedade, que a exigéncia da continuidade, com o dever
de assisténcia formulada pelo art. 26, apenas atenua, permitindo um aban-
dono justamente na hipdétese mais grave, quando maior necessidade tem
de amparo, de afeto, de assisténcia?

Prevaleceu a solu¢do consentinea com a realidade dos fatos, reconhe-
cendo um certo paralelismo com o caso de absoluta incompatibilidade de
génios. Nem todos tém vocacdo estdica: manter acorrentado um individuo
a outro, que nao tem condicoes de corresponder com um minimo de con-
vivio, exigir que compartilhe de sua existéncia, ser4, muitas vezes, condenéi-
lo, por sua vez, a loucura.

Nio é a qualquer distarbio que a lei alude, e sim, atente-se hem, a
‘‘grave doenga mental, manifestada apés o casamento, que torne impossi-
vel a continuagio da vida em comum”, exigindo ainda que, “apés uma
duragio de cinco anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura
improvavel”.

Nada impede que as pessoas dotadas de coragdo mais sensivel, ou de
consciéncia mais escrupulosa, nido recorram ao remédio extremo e con-
tinuem prodigalizando todos os cuidados ao cdnjuge que tenha se revelado
merecedor de tdo grande sacrificio.

Mas enquanto para obter a separagcdo judicial é necesséria a prova
da ruptura da vida em comum hi mais de cinco anos consecutivos e a
impossibilidade de sua reconstituicio, na hipétese mais corrente do § 1
do art. 5%, no caso de divércio, uma vez que essa exigéncia ja estard pre-
viamente satisfeita, a lei se contenta com uma separacio judicial que exista
hi mais de trés anos, contados da data da decisdo ou da que concedeu a
medida cautelar correspondente (art. 23).

Percebe-se, entdo, que a rigor, causas diferentes sio previstas pela
Lei n? 6.515 apenas no que diz respeito a separacdo judicial. Desembocando
todas elas no divéreio, dai por diante, aos efeitos praticos, ndo hi mais gue
cogitar em causa, tanto assim que a parte final do art. 25 veda expressa-
mente que a sentenca que o decreta faca qualquer referéncia a que deter-
minou o divércio.

5. Dois possiveis obsticulos

A homologacio da separacio judicial, e, conseqiientemente, do divorcio
poder4 topar com duas espécies de dificuldade.

Tanto no caso da ruptura da vida em comum hi mais de cinco anos
consecutivos, e impossibilidade de sua reconstifuigio, como no caso de
acometimento da mencionada grave doenc¢a mental, a separagio judicial
podera ser negada. art. 62, “se constituir, respectivamente, causa de agra-
vamento das condicdes pessoais ou da doenca do ouiro cénjuge, ou deter-

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 57 jan./mar. 1978 203



minar, em qualquer caso, conseqiiéncias morais de excepcional gravidade
para os filhos menores”.

Se esta ultima hipétese pode compreender-se dé causa & preocupagio
por parte do legislador, a primeira j4 é menos justificivel: ocorrida a se-
paracdo hi mais de cinco anos consecutivos, verificada a impossibilidade
da reconstituicao do lar desfeito, ndo se percebe em que a simples substitui-
¢éo do rétulo de “separagdo judicial” pelo do ““divércio” possa agravar as
condi¢des pessoais ou a doenga do outro cénjuge, ou ocasionar conse-
qiiéncias morais de excepcional gravidade para os filhos menores.

Ai est3, ndo obstante, um argumento que mulheres renitentes ou ma-
ridos rancorosos jamais deixardo de aproveitar.

A tornar mais complexa a situacio, acrescenta o § 3° do art. 52 que,
tanto na hipdtese de ruptura da vida em comum hi mais de cinco anos
consecutivos, como na do cénjuge acometido de grave doenca mental,
manifestada apds o casamento, “reverterao, ao cénjuge que nao houver
pedido a separacdo judicial, os remanescentes dos bens que levou para
o casamento e, se o regime de bens adotado o permitir, também a meacao
nos adquiridos na consténcia do sociedade conjugal”.

E, sem duvida, o dispositivo que maiores criticas tem recebido, nio
hesitando JORGE LAURO CELIDONIO, no ciclo de estudos promovido pela
Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, de qualificadlo de verdadeira
“aberracdo juridica”: “De duas uma. Ou a lei ndo considera a moléstia
como pretexto para a separacao ou, considerando-a, ndo podera punir
com a perda de patriménio o cénjuge que apelar para esse caminho”.

Realca a extrema complexidade da aplicacdo do dispositivo:

“Quem podera julgar até que ponto a doenga grave tornari im-
possivel a vida em comum? E um julgamento subjetivo, perigoso.
Ha algo mais eflivio do que exigir que, ap6s cinco anos, tal doenca
seja de cura improvavel? Que médico dird que qualquer doenca
é de cura improvavel, se a ciéncia evolui diariamente? E, final-
mente, se a doenca torna a vida insuportavel, por que o coénjuge
precisard esperar durante cinco anos?”

WALTER CENEVIVA, por sua vez, focaliza os inconvenientes que
podem surgir a partir do momento em que alguém, casado com uma pes-
soa doente, percebe que a vida em comum entre os dois passa a ser in-
suportavel:

“Embora um médico lhe assegure que a cura é improvavel, preci-
sard se resignar durante cinco anos, até que consiga a separagio
— as custas da perda de seu patrimdnio. Mas o juiz poderd nio
conceder a separacdo, por entender que isso contribuiri para o
agravamento da doenca. E o pior é que essas doencas geralmente
se agravam.”

O segundo obstaculo é levantado pelo § 2° do art. 34 que possibilita
a0 juiz recusar a homologacdo e nao decretar a separacao judicial, impos-
sibilitando, pois, o subseqiiente divércio, “se comprovar que a convencio
nio preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos con-
juges”.
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Inseminacao artificial

J. DipiEr FILHO

Magistrado. Professor da Faculdade de
Direito Candido Mendes

SUMARIO

1. PreAmbulo. 2. Inseminacio artificial. 3. An-
tecedentes. 4. Fecundacéo artificial em seres hu-
manos. 5. Inseminacao artificial e as incidéncias
biologicas, religiosas, psicologicas, sociais, morais e
juridicas. 6. A técnica da inseminacdo. 7. Pro-
criacdo. 8. Religido. 9. Moral leiga. 10. O Di-
reito. 11. Pro mihi. 12. Primo non nocere.
13. A solucédo.

i. Preambulo

As futuras geracoes exortava o poeta, relembrando os génios da hu-
manidade: “deixai-os passar, ndo cabem no passado!”

E nés os seguimos, tanto na grandeza das diretrizes de famosas
obras, como nos aforismos de contetdo profundo, lampejando sins e
naos.
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Adverte, por exemplo, o sabio Quilon (um dos sete da Grécia):

“0O ouro prova-se pelo fogo; a mulher, pelo ouro; e 0 homem,
pela mulher.”

Provar é tocar para conhecer o grau de pureza. Coisas ou praticas
novas luzem como ouro. Tocadas pelo fogo das idéias, podem levar-nos
&s culminéincias ou arremessar-nos a perplexidade de Racine: “Comment
en un plomb vil l'or pur s’est-il changé?”

Nessa linha de compreensao, importa caldear o tema: “inseminagéo
artificial”, por ele tocando-se a mulher e, pela mulher, 0 homem.

2. Inseminacao artificial

Inseminagéo (do lat. in, em, e seminare, semear).

Remotamente, pratica supersticiosa de impregnacio da terra com
matérias morbidas. Lancada ai uma semente, regava-se depois a planta
com agua da lavadura da parte doente, acreditando-se, entdo, que a
planta se tornava apta a cura da doencga (Grand Dict. Univ. du XIXe
Siecle — Pierre Larousse).

Hoje, inseminacdo é processo de fecundacdo artificial.

Inseminacio artificial a rigor ndo corresponde a fecundagio arti-
ficial. Fecundagdo é sempre natural, e os que a denominam artificial,
querem significar gue néao resultou de conjungao carnal, porém foi pro-
duto de uma inseminagfo artificial. Por isso mesmo, Flaminio Favero
da razdo ao Dr. Vicente Fernando, quando este prefere a férmula “fe-
cundagio por meio de inseminacao artificial” a expressdo “insemina-
¢do artificial’, da rubrica lateral do artigo 267 do promulgado mas
nio vigente Codigo Penal de 1969 (com a redacdo da Lei n® 6.019/73).

Trata-se da introducdo do sémen nos 6rgéos genitais femininos por
meio diverso do contato sexual (“deposi¢cao do sémen na vagina, canal
cervical ou 1tero da mulher, mediante instrumentos”).

Em esséncia: geracao & distincia.

3. Antecedentes

A inseminacio ndo natural era conhecida desde tempos recuados.
Comecgou pelo reino vegetal (nas palmeiras reprodutoras de t&maras)
evoluindo para a piscicultura. Em 1780, o Prof. Spallazani (Itdlia) re-
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tirou espermatozéides de umn céo e os injetou na vagina de uma cadela.
Esta, 62 dias mais tarde, produziu trés ciezinhos normais.

A inseminacfo artificial contribui para o aperfeicoamentc da pro-
ducio lanifera e dos laticinios. Generalizou-se o seu uso na pecuaria.
Ao longo das experiéncias, transplantou-se o embrido do utero de uma
vaca de boa raca para o lUtero de uma vaca menos qualificada. O animal
de boa raca voltava, sem demora, a condigcio de ser novamente fecun-
dado. O gado seleto aumentava de modo extraordinario, Hoje, com o
auxilio dos centros de sémen, os produtores utilizam a inseminagio ar-
tificial em ntamerc e qualidade para atender ao abastecimento. Todos
08 paises adotam o sistema para aumentar, selecionar e padronizar os
rebanhos. Os centros asseguram 80% de fertilidade.

4. Fecundacio artificial em seres humanos

Das criaturas irractonais passou-se s criaturas racionais.

Em 1799 ocorreu a primeira intervencfo cirirgica dessa espéeie,
ievada a efeito no érgao externo de uma dama, cujo esposo, atingido
de hipospadia (deformidade da uretra) desejava, a todo custo, per-
petuar a linhagem.

No comeco deste século, a fecundacfo artificial propagou-se pelo
mundo, principalmente nos paises anglo-saxdes,

Durante a guerra da Coréia, soldados que ali combatiam fecunda-
yam suas esposas por meio de esperma remetido por avido.

Mas o objetivo ordinario é contornar as condi¢Ges subférteis do
casal, ou a infertilidade total ou parcial de um dos cdnjuges.

Parte-se até para as maes artificiais. A esposa estéril deseja um
vebé artificial. O marido, considerando imoral as relacdes sexuais fora
do casamento, paga & uma jovem para que gere filho para o casal,
submetendo-se & inseminac¢do do esperma do pai.

Cogita-se, ainda, da possibilidade da m3e dupla: ter a muther
filhos sem gravidez, gerando no ventre de outra um ovo nela fecundado.

Sucedem-se as experiéncias de fecundacio artificial em tubos de
ensaio (retiram-se 6vulos e espermatozdides de organismos humanos,
e procura-se, em proveta, criar condicoes favoraveis a fecundagio dos
ovulos pelos espermatozéides). Nos casos de fecundacio, morrem, as
vezes 08 embrioes espontaneamente, sendo, outras vezes, adrede ani-
quilados ao cabo de algumas semanas de desenvolvimento (bebés de
proveta).
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Entretanto, a nova vida cuja origem artificial os cientistas vém
procurando obter, sem divida, possui valor transcendente: nio é sim-
ples produto de corpos quimicos a reagir entre si. Ao revés, constitui um
ser humano que, em principio, goza dos direitos da pessoa: o direito a
vida, tanto assim que a destruicdo, no utero materno, do embriso ou
do feto, configura crime de aborto.

Em tema de direito & vida, Garcia Pinto focaliza anilogas matan-
cas e, a certa altura, relembra Saligru, para quem, nas circunstancias, a
moral cientifica € a moral das hienas (apud Hungria, Com. ao C. Penal,
ed. 1942, vol. V, pag. 116, nota 98).

5. Inseminacao artificial e as incidéncias biolégicas, religiosas, psico-
légicas, sociais, morais e juridicas

A inseminacio artificial tem por objeto o ser humano. Assim, nio
pode ficar circunscrita ao ponto de vista bioloégico, abstraindo a moral,
o direito, a religido, a psicologia.

Esta visto que a Ciénecia procura explicar o homem como peca da
natureza, quer submetendo-o & técnica, como matéria, quer tratando
a consciéncia como puro objeto (Lavigne, L’inquiétude humaine) “A
Ciéncia € bifronte, de face feita para o bem e para o mal. A educacéo
moral € que humaniza” (Oscar Tendrio). E acentua Jolivet: “A ciéncia
positivista, ao reduzir a moralidade aos costumes, isto é, o direito ao
fato, a causa a origem e a esséncia as contingéncias empiristas, dissolve
a moral.”

Alias, “vém os séculos ensinando que os alicerces da sociedade sao
os principios morais e espirituais. Sem eles vird a ruina, mesmo que o
povo goze de saude invejavel e vida na abundancia”.

Por isso mesmo, a Etica é substancia do Direito. Nenhuma lei ou
instituicdo é possivel ou duradoura se se opde as regras da moral (quid
leges sine moribus?).

6. A técnica da inseminacao

Cumpre frisar, desde logo, que o art. 53 do Codigo de Etica Médica
dispoe: “A inseminacdo artificial heterdloga (com sémen de doador
estranho) nio é permitida; a homoéloga (com sémen do proprio marido)
podera ser praticada se houver o consentimento expresso dos cénjuges.”

Nao se proscreve, necessariamente, o emprego de certos meios ar-
tificiais destinados, apenas, a facilitar o ato natural, ou a fazer o ato
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natural, normalmente cumprido, atingir sua finalidade (Pio XII, Con-
gresso Internacional de Médicos Catdlicos, 1949).

Lamentavelmente, o promulgado e ainda nio vigente Cddigo Penal
de 1969, antecipando-se a legisiagdo civil, permitira (art. 267) a fe-
cundacao artificial heteréloga, desde que o marido a consinta (“per-
mitir a mulher casada a propria fecundacio por meio artificial com o
semen de outro homem, sem que o consinta o marido: Pena: detencio,
até dois anos”). A contrario sensu introduz essa pratica na legislacao
brasileira, Flaminio Favero disseca o assunto em conferéncia publicada
na revista Problemas brasileiros, de abril de 1974.

O processo de inseminagdo reponta ilicito porque a obtencio do
esperma pela masturbacdo contraria a ética natural, a ética médica,
a ética religiosa. Atenta, ainda, contra a ordem natural a colheita do
sémen na, propria efetivacio do congresso carnal, pelo uso de envoltorios
de borracha ou “condom?”, ou camisas-de-vénus, para posterior injecdo
uterina, visando a maior seguranca na fecundacio. Igualmente, a miil-
tipla indignidade da realizacdo do ato sexual pelo homem com mulher
estranha e, a seguir, a coleta de sémen na vaging desta para a prética
da fecundacao artificial na propria esposa.

Marcha-se, afinal, para a obtencdao do sémen de homem estranho,
sem conjuncio carnal, para fecundar a mulher com o consentimento
do marido. E, daf, para os bancos de esperma, cuja equiparacio aos
bancos de sangue constitui evidente escarnio.

A captacdo do material espermatico sem o ato sexual configura
também ilicitude, a exemplo da colheita do sémen nas vesiculas semi-
nais, ainda que do proprio esposo. De igual tope, o uso do sémen,
por assim dizer andnimo, guardado nos bancos de esperma, quando
mesmo se cogite de estabelecer diretrizes referentes ac sigilo, a4 escolha
do doador e ao consentimento marital. (como se fora a alienacio de
um bem docasal).

Deve o doador ignorar a identidade do casal, e o casal, a do doador
{sendo o doador homem casado, ainda ha a ofensa & ordem matrimonial,
e, solteiro, ndo se sabe qual a obrigacdo que assumiria, podendo, ao
contrair novo matriménio, sofrer a alegac&o, por parte da mulher, de
ter incorrido em erro essencial quanto & sua pessoa).

“Tout s’arrange, mais mal” (A, Capus).

Surgem problemas psicolégicos: o marido, tendo conseniido na
inseminacdo, vem a arrepender-se apds a fecundacdo (ha casos em que
os maridos suplicam ae médico a interrupcao da gravidez tdo custosa-
mente obtida). A seu turno, a mulher inclina-se afetivamente para o
doador, projetando sobre ¢ marido sua indiferenca. A adnsia de conhecer
.0 “pai biologico” da crianca, cujo nome foi conservado em segredo, ja
deu causa ao furto de fichas nos arquivos do laboratério de um especia-
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lista de inseminagéo, o Dr. E. Georgett, de Los Angeles. As fichas desse
médico traziam os nomes de mais de quinhentas atrizes e vedetes de
cinema. Apurou-se que fora uma das proprias clientes a instigadora do
furto, impelida pela curiosidade de saber o nome do “doador”, de quem
ela concebera o filho (“combien d’enfants ont re¢u de leur méres des
baisers qui n’étaint pas pour eux!).

7. Procriacao

No sémen, a vida nao pertence ao individuo s6, mas 4 espécie hu-
mana. Por isso, “a fecundagdo no homem é funcéo nao apenas da ma-
téria, mas de um mundo interior, espiritual. A fusfic do esperma e
do évulo traduz, normalmente, a Wtima expressdo do amor que une
duas personalidades. A fecundagio exprime a consumacio normal do
ato consciente e reciproco de dois seres humanos, que se unem para
serem eSpoOsS0 € esposa, e, conseqiientemente, pai e méae” (P. Estévao
Bettencourt, OSB). Como corolario, a procriagio de modo algum se
nivela a um processo de laboratorio, nem deriva dos chamados “homens
em conserva”, mas ha de ser “fruto de uma relagdo pessocal entre os
conjuges, que tém direito reciproco sobre o seu corpo, a fim de fazer
surgir uma vida nova: direito exclusivo, inacessivel, inaliendvel”, isto
em consideracdo também ao filho, o qual, se é fruto do sémen de ter-
ceiro (admitindo-se o consentimento do marido), fica & margem de
qualquer lago moral e juridico de procriacdo conjugal (Pio XII).

8. Religido

No que respeita & Religido, a Igreja Catélica tem repelido firme-
mente, por imoral, a fecundacdo artificial fora do casamento, e, no ca-
samento, mas produzida por elementos ativos de terceiro.

A fecundacao artificial ulirapassa os limites do direito que os es-
posas adquirem pelo contrato matrimonial, isfo é, 0 de exercerem ple-
namente sua capacidade sexual natural, no cumprimento natural do
ato matrimonial. Assim, a fecundacio artificial viola a lei natural e é
contraria ao Direito e & Moral.

Os protestantes sdo unidnimes em condenar a inseminacido extra-
conjugal. E seus tedlogos concluem: “um processo que quebra tido pa-
tentemente a comunhio total e exclusiva entre esposos nao pode ser
apreciado de outro modo que ndo pela nog¢io do adultério”.

Os israelitas (cuja moral religiosa baseia-se no desejo de descen-
déncia) impugnam formalmente a utilizacdo do esperma de uma ter-
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ceira pessoa, visando a fecundacédo da mulher. Equiparam tal operacio
ao adultério, pois a heteroinseminacdo ataca as bases da propria familia.

9. DMoral leiga

Serpa Lopes traz & colagido o pronunciamento da Academia de Cién-
cias Morais e Politicas da Franca sobre a inseminacdo artificial, como
um dos episodios importantes da crise que temos o triste privilégio de
viver: entre o avango da técnica e a natureza imutavelmente bioldgica
do homem, considerando, afinal, que a hetercinseminacao utilizada para
suprir a esterilidade do homem suscita no casal, do ponto de vista moral,
juridico e social, objecoes tais que se torna nitidamente desaconseihada.

10. O Direito

Em nosso Pais, o anteprojeto do Cédigo Civil ndo prevé a insemi-
nacdo artificial, nem regulamenta os respectivos efeitos. Tramita, ape-
nas, um projeto de lei na Comissdo de Constituicio e Justica do Se-
nado Federal.

_ Na érea penal surgiu o esporadico dispositivo ja aludide, encartado
no Cddigo Penal de 1969, ainda néo vigente.

Decerto a posicao do Direito Positivo diante da inseminagdo arti-
ficial nao seria a de renegar a meta de garantir o que deve-ser, coones-
tando, direta ou indiretamente, como dictil caudatario dos frenéticos
pruridos das coisas novas, nas turbuléncias dos tempos — pratica téo
aberrante das leis naturais. Mas ha de cogitar das conseqiiéncias desse
movimento antinatural, ou seja, a posicdo do fitho assim nascido em
relagdo ao direito, a um estado civil.

Ponderada, a respeito, € a posicido do Direito Positivo em quase todas
as nacgOes, reafirmando, dessarte, ¢ primado do conteido normativo,
ético e juridico, no instante em que tantos se deslumbram com o pro-
gresso vertiginoso das ciéncias naturalisticas e da técnica, a ponto de
relegar os auténticos valores realmente dignos da protecdo juridica.

Verissima, a increpagio da Professora Armida Miotto: “E de admi-
rar que, assim sendo, o Direito Penal interno esteja desacreditado, a
ponto de haver quem entenda e proclame que a meta dele néo é ga-
rantir o que deve-ser, mas limitar-se a coonestar o que &, e dar legitimi-
dade as expansoes andmicas!” (“Da certeza do Direito & anomia”,
Rev. de Informacado Legislativa, outubro-dez. de 1973, pag. 93).
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Como exemplio de norma positiva sobre o tema, o art. 1.799 do
Cod. Civil portugués dispoe que a fecundacdo artificial ndo pode ser
invocada para estabelecer a paternidade do filho por meio dela, no easo
em que o sémen seja de outro homem, que nao o marido, Aquele que
fornece o sémen nio pode invocar esse fato para alegar que € pai da
crianca. :

Na auséncia de legislacdo especifica, a doutrina e os precedentes
judiciais vém solucionando, em todos os paises, situagdes emergentes,
& luz dos principios gerais do Direito.

Segundo resolugio do IX Congresso de Direito Penal realizado em
Haia, “a lei penal ndo deve punir a pratica da inseminagdo artificial,
exceto no caso em que a inseminacio se realize sem o consentimento da
mulher e do marido”.

No Direito patrio sera reformulada, provavelmente, a regra do pater
is est, como presuncio juris et de jure, para acomoda-la ao principio ca-
nénico que a considera juris tantum, Muito embora a inseminagio ar-
tificial ndo passe de um fato antijuridico, importa resguardar a situa-
cdo da crianca assim nascida (Serpa Lopes).

11. Pro mihi (a mim primeiro)

De Teréncio nos veio esta sentenca: Verum illud verbum est: omnes
sibi malle melius esse quam alteri (¢ ditado bem verdadeiro que amamos
mais a nés mesmos que ao proximo), E Euripides, traduzido por Dupré:
“L’amour de soi passe chez tout le monde avant Yamour du prechain.”

Alega-se que a inseminag¢io artificial ¢ um direito do ser humano.
Niao se pode recusi-la & mulher casada e & solteira que desejam chegar
& maternidade. A casada, esposa sem filhos, sentindo o lar deserto por
defeito do marido. A solteira, frustrada na vida por lhe faltar a alegria
de um sorriso de crianca, percebendo o assoaihado e especioso “direito
a maternidade sem pecado”, por meio da inseminacéo artificial.

Entdo, “proximus sum egomet mihi” (0 meu préximo para mim
SOuU eu mesma),

Para chegar 4 maternidade socorrendo-se dagquela pratica, devera
a mulher casada ultrapassar os limites dos direitos que o casal adquiriu
pelo matriménio; violar a obrigacdo pessoal da cooperagdo criado-
ra de duas personalidades humanas, por meio dos atos naturais
capazes de engendrar uma nova vida; contrariar a lei do amor, a da
procriacdo e o principio da monogamia; suscitar crises de ordem psico-
logica ao marido e a si mesma; receber, no interior dos 6rgaos genitais,
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0 sémen de outro homem — sémen comumente oriundo de ato contra
a natureza,; desencadear problemas graves da turbatio sanguinis e si-
tuacdes pungentes ligadas ao consentimento do marido (consentimento
adverso & ordem publica, dada a irrenunciabilidade dos direitos do ma-
rido sohre o corpo da mulher); ensejar futuras relacdes incestuosas;
assumir contingéncias de hereditariedade, e ocutras de natureza civil;
imtegrar, fraudulentamente, na familia, uma crianca que receberd o
neme do pai legal e que se acreditara filho, tudo importando em aten-
tado contra a criancga, o matriménio, a familia, a sociedade, enfim uma
trama de iniqiliidades e ignominias.

A mulher solteira, pela inseminacfo artificial, lancard no mundo,
pelo mesmo processo antinatural, um semi-orfgo, sendo gue o doador vai
procriar um filho que jamais o conhecerd e do qual estard isento de
qualquer responsabilidade.

Ora, a lei ple a salvo, desde a concepcio, o direifo do nascifure.
Impor ao nascituro uma procriagio antinatural, a integracdo fraudu-
lenta numa familia, de modo algum pode constituir direito da mulher,
nem liberdade individual de escolha. “A liberdade” — ensina Pontes de
Miranda — “é conceito social, portanto, relativo. As liberdades indivi-
duais nao existem por si e para si; nao sao incompressiveis, ilimitaveis
em seus enunciados aprioristicos”.

O Direito nao consagra o egoismo atentatorio das bases da familia
e da sociedade. O egoismo deseja, nfo ama: por isso mesmo, seca 08
sentimentos humancs, como no caso da inseminacgao artificial.

A Declara¢ao dos Direitos da Crianga (Nacdes Unidas), no seu
Principio 2, realca o gozo de uma protecdo especial (condicdes de liber-
dade e dignidade) e recomenda que, aoc promulgar leis com tal fim, de-
ver-se-4 considerar fundamentalmente o interesse superior da criancga.
E o art. 1° da Declaragio Universal dos Direitos do Homem enfatiza que
todos os homens nascemn livres e iguais em dignidade e direitos.

Decerto nido ha dignidade alguma na procriacio contraria i na-
tureza.

“As melhores condicdes se realizam quando o filho é desejado nao
tanto como fitho, mas como consagracido do amor mutuo, quer dizer,
quando a mulher deseja um filho “de seu marido” (e o marido, de sua
mulher)”, segundo preconiza Courtois (A arte de educar as criancas
de hoje, Agir Editora, pag. 29, 1958).

Ocorre, porém, a persisténcia da tentativa, sofisticada e virulenta,
de contorno ou devastacio do caminho da dignidade e da submissao da
moral e do direito aos vicios do nosso tempo, recorrendo-se, aqui, ao
sentimentalismo, que é a degenerescéncia do sentimento nao controlado
e fecundado pela razao.
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12. Primo non nocere (0 primeiro é nio prejudicar)

Essa expressio se enlaca com o irrefutével aforismo juridico: facere
non debet quis alteri, quod sibi fieri nolit (ndo fagas a outrem o que
niao querias que te fizessem).

Condensadas acima, as incompatibilidades da inseminacao arti-
ficlial com as leis morais e naturais, a ordem juridica, a religido, e sa-
lientadas suas deploraveis conseqiiéncias, tude infunde a conclusio de
que, em face da sentenca de Quilon, a pratica da inseminagéo artificial,
tocada pelo fogo das idéias, retém, no fundo do cadinho, o multissecular
ensinamento: non est hoc aurum totum, quod lucet, ut aurum (nem
tudo que reluz é ouro).

Por esse ouro falacioso prova-se a mulher, e, pela mulher, o homem.

13. A solucao

Cumpre relembrar, entéio, a adverténcia de Locke: “Néo basta in-
dicar o erro, é preciso fornecer a verdade.” Aqui,'a verdade se configura
na solucdo que 0 Direito enseja para elidir a idéia da inseminacao
artificial.

Pelo moderno instituto da adogio (adogio plena e legitimacio ado-
tiva) o Direito patrio “da filhos a quem os nédo tem pela natureza, de-
senvolvendo sentimentos afetivos do mais puro quilate, aumentando,
na sociedade, o capital de afeto e de bondade necessario ao aperfeicoa-
mento moral; chamando para o aconchego da familia e para as dogu-
ras do bem-estar filhos privados de arrimo ou de meios idoneos; apro-
veitando e dirigindo capacidades que, de outro modo, correriam risco de
se perderem, em prejuizo dos individuos e do grupo social a que per-
tencem” (Clovis).

A adocio deve ser motivada para o bem da crianga. Quando possi-
vel, um prévio estudo médico-psicossociolégico dos pais naturais, do
adotante e do adotado. A mie adotiva deve tomar consciéncia total de
que se trata realmente de um filho e, por isso mesmo, néo exigir teste-
munho de reconhecimento por parte do adotado que, o mais cedo pos-
sivel, deve conhecer a sua exata situacio na familia.

“A adocdo” — afirma o Dr. F. Goust — “tem um valor humano
talvez maior do que o parentesco pelo sangue. Ela compor*a, como este
witimo, sempre um riseo, nao se podendc prever o destino de um ser
que se pde no mundo ou que se adota”.

Tudo, porém, se sublima no pensamento lapidar de Vieira:

“Q filho por natureza ama-se porque & filho; o filho por ado-
¢ao é fitho porque se ama.”
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Obra sob encomenda

CARLOS ALBERTQ BITTAR
Mestre em Direito pela USP

SUMARIO
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Importancia
A encomenda na Historia
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A encomenda no direitc comparado
4.1. Na doutrina
4.2. Na legislacio

5. A encomenda no direito brasileiro
5.1. No sistema do Coédigo Civil
5.2. No sistema da Lei n°® 5.988, de 14-12-73

6. Sistematizacio da encomenda

6.1. Formas de encomenda: o contrato de
encomenda

6.2. Tipos de obras de encomenda ¢ direitos
e obrigacdes das partes

6.3. Nossa contribuicdo para a definigdo es-
trutural do instituto da encomenda

1. Nogao

A obrg intelectual pode ser produzida por iniciativa de seu criador
(escritor, artista, cientista) ou por iniciativa de ocutrem, que a sugere,
solicita, orienta ou dirige, cuidando da respectiva reproducao e da di-
vulgacdo, quando a tanto se destinar a obra.

Resumo de conferéncia pronunciada ne Ciclo de Estudes sobre Direito de Autor, em
21-11-T7, no Sindicato dos Escritores, em S&o Paulo.
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A obra nascida por iniciativa de terceiro, que contrata ou dirige
a producdo do autor, chama-se obra de encomenda, conforme defende-
mos em dissertacio apresentada 3 Faculdade de Direito da USP, em
19-11-1975, na qual procuramos sistematizar os seus diferentes aspectos,
oferecendo também, em introducio, visdo global e atualizada sobre o
Direito de Autor (Vide: CARLOS ALBERTO BITTAR: Direito de Autor
na obra feita sob encomenda, S&c Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
1977, n.os 22, 47 e segs.)

2. Importincia

A encomenda pode ter por objeto qualquer tipo de obra de engenho:
literarias, artisticas ou cientificas, verbi gratia: comentarios, coletineas,
dicionarios, enciclopédias, no dominio literério; telas, quadros, bustos,
ornamentacoes, fotografias, produc¢des publicitarias, no dominio artis-
tico; projetos, pesquisas e estudos, no plano cientifico.

Dai a enorme difusfio de obras de encomenda, em diferentes aspec-
tos da atividade diuturna, intelectual e econémica. Sio obras de en-
comenda, por exemplo: o texto de novela produzido por um escritor
contratado por um produtor de televisio, que lhe traca um plano ou
lhe ministra as linhas fundamentais, ou apenas sugere a obra; a foto-
grafia produzida por um profissional para uma agéncia de propaganda,
a fim de integrar determinada campanha; o texto de um programa pre-
parado por um escritor para emissora radiofénica; o texto de uma peca
teatral produzida para certa companhia; a composicdo musical feita
por um artista para determinado evento ou feita por um profissional
para efeito de publicidade; o texto de um verbete elaborado por um
jurista a pedido de editora de enciclopédia; o estudo realizado e escrito
por um cientista sob a iniciativa do Estado e outras tantas.

3. A encomenda na Histéria

A Histéria esta pontilhada de obras nascidas sob encomenda, mui-
tas das quais definem periodos da evolugdo da humanidade ou tradu-
usem expressoes elogiientes do génio criador do homem.

Basta que, a vol d’oiseau, lembremos as seguintes: os “Jardins Sus-
pensos da Bahilonia”; “o templo de Diana”, em Efeso; o templo de Je-
rusalém (na Antiguidade); a “Gioconda” (Mona Lisa), a “Santa Ceia”
(de Leonardo da Vinci) ; a cipula da basilica de Sao Pedro (de Micheldn-
gelo); a série “Histéria Sagrada” (de Rafael) que caracterizou o Re-
nascimento; e, no Brasil, as obras do Aleijadinho, em Ouro Preto, e
do Mestre Valentim, no Rio colonial,

4. A encomenda no direito comparado

4.1. Na doutrina

Muito se discutiu, na doutrina e na jurisprudéncia — principal-
mente francesa — a respeitc da obra de encomenda, tendo sido formu-
ladas diversas teorias para enunciar e explicar a titularidade dos
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direitos de autor nesse tipo de obra. Prevalece hoje a orientagido geral
de que o encomendante adquire, a titulo derivado, direitos patrimoniais
relativos 4 ufilizacio da obra na forma especifica avencada, permane-
cendo na esfera do autor os direitos morais, com restricoes decorrentes
da natureza da obra e do grau de participacio do comitente na elabo-
racdo, a excecdo do sistema anglo-norte-americano, em que se atribui
0 copyright originariamente ao comitente (V. nossa dissertacio citada:
n.os 25 e segs.).

Alguns autores referem-se a obra de encomenda e discuiem certos
aspectos de sua problematica. Dentre eles, podem ser lembrados:
EDUARDO PIOLA CASELLI (Trattato del diritto di autore e del con-
tratto di edizione, Torino, Ed. Torinese, 1927, 2% ed., espec., pags. 221
e segs.); ALFREDO DE GREGORIO (Il contratto de edizione, Roma,
Athenaeum, 1913, pags. 130 e 131; VALERIO DE SANCTIS (Contratto
di edizione-contratti di rappresentazione e di esecuzione, Milano, Giuf-
fré, 1965, pags. 27 e segs.); PAUL DANIEL GERARD (Los derechos de
autor en la obra cinematografica, frad. de MANUEL PARES MAICAS,
Barcelona, Ediciones Ariel, 1958, pags. 80 e segs.); PAOLC GRECO e
PAOLO VERCELLONE (I diritti sulle opera dell'ingegno, Torino, Tori-
hese, 1974, pags. 105 e segs.); EUGENIO MORDEGLIA (El contrato
de edicion, Buehos Aires, Centro de Estudiantes de Derecho, 1929);
OSCAR CAROSONE (L’opera dell’ingegno per commissione, Milano,
Giuffre, 1970 — obra especifica) e ANDRE KEREVER (Le droit d’auteur
en Europe Occidentale, in “Hommage a Henri Desbois’, Paris, Dalloz,
1974, pag. 72).

4.2, Na legislacao

A lei tcheca, de 22-12-53, define expressamente o contrato de enco-
menda como o ajuste em gque o autor se compromete a criar para aquele
que o tenha encarregado, e mediante uma remuneragioc, uma obra li-
teraria, artistica ou cientifica, e outorga seu consentimento para a
utilizac2o da obra, segundo os fins estabelecidos no contrato (art. 27).

A lei italiana, de 22-4-41, fala em obra sob encomenda de empresa
ou de instituicdo sem fim lucrativo (art. 11) e em fotografia sob enco-
menda {art. 83). As leis inglesa (secio V), norfe-americana, de 1976
(§ 101) e canadense (arts. 11 e 12) contém, também, disposicoes sobre
obras de encomenda, com vinculce de emprego entre comitente e comis-
sario (“works made for hire” — um dos tipos de obra encomendada:
esta Ultima fala também em contribuicbes para coletdneas, enciclope-
dias e outras obras do género, mediante contratacao).

5. A encomenda no direite brasileiro
5.1. No sistema do Codigo Civil

A encomenda é prevista na legislacio brasileira, desde o Codigo
Civil, que dizia, referindo-se ao contrato de edigcdo (art. 1.347): “Pelo
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mesmo contrato pode o autor obrigar-se a4 feitura de uma obra literd-
ria, cientifica, ou artistica, em cuja publica¢io e divulgacéo se empenha
o editor.”

Em outro texto, enunciando as formas de reproducdo que n&o
constitulam viclacOes aos direitos autorais, falava em “retratos ou
bustos de encomenda particular” (art. 666, item X).

Comentando a disposicdo do art. 1.347, informa CLOVIS BEVILA-
QUA que o texto veio do art. 1.569 do Projeto revisto e inspirou-se no
Cddigo Civil austriaco (art. 1.170) e no suico de obrigacgles (art. 393).
Destaca que constitui uma das formas do contrato de edi¢ao, acentuan-
do que a obra é feita segundo planc do editor, e existindo, in casu,
locacéo de servigos, reservados ao aufor a sua remuneracio e o diréito
autoral sobre a sua producao (Cédigo Civil Comentado, Rio de Janeiro,
F. Bastos, 6% ed., vol V, pag. 78); € a posicdo de EUGENIC MORDEGLIA,
irente a texto semelhante do direito argentino: ob. cit., pag. 49. Vide
também: ORLANDOC GOMES: (Contratos, Rio, Forense, 1966, pag. 416).

CARVALHO SANTOS também, em face do mesmo artigo, apro-
xima esse contrato da locacdo de servicos, assemelhando a edicdo &
compra e venda (Cédigo Civil Brasileiro interpretade, Rio, F. Bastos,
vol. XVII, pag. 429).

O Prof. SILVIO RODRIGUES considera a encomenda, em face
do Codigo Civil, uma das modalidades previstas para a edi¢fo, mas as-
sinala que o contrato de encomenda daquele se difere, pela iniciativa
e pelos efeitos. Na edigfo, a obra é apresentada pronta ao editor, en-
quanto na encomenda a iniciativa é deste, que contrata o autor para a
realizacio da obra. Exalca a relevincia da distingéo, dada a natureza
peculiar da encomenda, que produz efeitos sui generis, E, com remissio
a EDUARDO ESPINOLA, acentua que, muitas vezes, as partes avencam
a transferéncia de certos direitos ao editfor, como a autorizacio para
traducéo, inexistindo, para este, obrigacio de publicar ou de reproduzi-
la novamente, quando esgotada a obra (Direito Civil — “Dos contratos
e das declaractes unilaterais de vontade”, SP, Max Limonad, 32 ed.,
pag. 342).

5.2. No sistema da Lei n® 5.988, de 14-12-73

A lel brasileira de direitos autorais (n® 5.988/73) manteve, ipsis
litteris, a disposicao do art. 1.347 do Cédigo Civil (art. 58, caput), mas
inseriu-lhe trés paradgrafos, a respeito de: fixa¢io de prazo para entre-
ga da obra (§ 1°, que repete a norma do art. 1.348 do Cédigo Civil);
sobre a nfo conclusdo da obra por falecimento do autor; e sobre pu-
blicagdo em parte (§§ 29 e 39).

Mas, no capitulo relativo aos direitos patrimoniais, introduz normas
especiais sobre encomenda (art. 36 e paragrafos, verbis):

“Art. 36 — Se a obra intelectual for produzida em cumprimento
a dever funcional ou a contrato de trabalho ou de prestacac
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de servigo_s, os direitos do autor, salvo convencao em contrario,
pertenceréo a ambas as partes, conforme for estabelecido pelo
Conselho Nacional de Direito do Autor.

§ 1?2 — O autor tera direito de reunir em livro, ou em suas obras
completas, a obra encomendada, apés um ano da primeira pu-
blicacdo.

§ 22 — O autor recobrara os direitos patrimoniais sobre a obra
encomendada, se esta nao for publicada dentro de um anoc apos
a entrega dos originais, recebidos sem ressalvas por quem g
encemendou.”

Além disso, nas limitacoes ao direito do autor, ao enumerar as for-
mas de reproducio que nio configuram ofensas, referem-se a de “re-
tratos, ou de outra forma de representacio da efigie, feitos sob enco-
menda” (Art. 49, I, letra f).

O texto resultou de aproveitamento de emendas oferecidas na dis-
cussio do projeto no Congresso, em que a matéria suscitou muitos de-
bates (V. a respeito: EDUARDO J. V. MANSO: A obra de autor assalaria-
do, S. Paulo, 1975, pags. 9 e segs.).

6. Sistematizacio da encomenda
6.1. Formas de encomenda: o contrato especifico

Sugere o artigo 36 cifado gue existem trés formas de encomenda:
a funcional, a de prestacdo de servicos e a decorrente de relagéo de
emprego. Mas, em verdade, ha também a encomenda pura e simples,
ligada a contrato especifico de encomenda, como a prépria Lei admite
(art. 49, I, f) (ex.: encomenda a um pintor, de um retrato, ou a um es-
cultor, de um busto). Nesses casos, o artista é vinculado ao encomen-
dante por um contrato de encomenda, de natureza autoral, sujeito a
obrigacoes especificas e titular de direitos morais, que lhe permitem,
inclusive, recusar-se a entregar a obra, se ndo resultar perfeita, confor-
me seu entender. Mas, conforme o caso, poderd aquele caber indeni-
zacho.

Com efeito, nem o contrato de encomenda se restringe as hipéte-
ses enunciadas no art. 36 da lei brasileira — porque envolve também
a obra de produgfo independente do autor e cutras: obra dirigida, em
colaboracio, obra de assalariado (V. nossa dissertacao: n.os 47 e segs.)
— nem se confunde com as figuras contratuais retromencionadas pela
doutrina, embora com elas apresente pontos de contato.

No sistema do Codigo Civil brasileiro, inquestionavel é o posiciona-
mento do contrato de encomenda como forma especial da edig&o, por-
que inserido, ab origine, na disciplinacio legal daguele instituto (arts.
1.346 e segs.), embora ja se vislumbrasse a encomenda pura e simples,
para fins particulares (art. 666, X).
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Mas, com o advento da lei especial — em cuja discussdo o legisla-
dor se conscientizou da necessidade de regular a matéria, aperceben-
do-se de suas multiplas facetas — j& esse negécio juridico recebe tra-
tamento particular, embora discutivel a orientagfio assumida, que &
criticada pela doutrina (Cf. ANTONIO CHAVES: “Direito de Autor —
obra sob encomenda”, separata da Revista Forense, n® 255, de 1976:
tese apresentads em reunifc da CISAC, em 11-5-76, Jerusalém; e a
Nova lei brasileira de Direito de Autor, 8. Paulo, Ed. Revista dos Tribu-
nais, 1975: comentarios ao art. 36).

In facto, & lei refere-se, em particular, a encomenda, nos arts. 36 e
49 (item I, alinea f), além de reproduzir literalmente o texto do art.
1.347 do Cédigo (art. 58). Em face disso e levando-se em consideracio
a potestatividade do ultimo texto (art. 58 da lei), entendemos que:

a) a lei admite outras formas de encomenda, além das enumeradas
no art. 36 (como a de produgic independente do autor);

b) o contrato de encomenda néo se confunde com o de edigdo, re-
presentando figura especial;

c) pode, no entanto, coexistir com a edig¢io, sentido em que é dis-
ciplinado pela lei (Codigo Civil, art. 1.347, e Lei n® 5.988/73, art. 58);

d) pode, ainda, coexistir com outros contratos, como a cessdo de
direitos.

6.2. Tipos de obras de encomenda e direitos e obrigacoes das
partes

Com efeito, existem formas outras de encomenda: a encomenda
pura e simples, ou de prestacido auténoma de servigos, com varios tipos
de obras resultantes: obra independente, dirigida ou em colaboracéo,
entre autor e encomendante; a vinculada a contrato de trabalho, com
a obra individual de assalariado e a obra coletiva (desenvolvidos na
referida dissertacgao, n.os 47 ¢ segs.).

De outro lado, a encomenda coexistird com a edigio, sempre que
se referir a obra destinada & reproducdo e a divulgacio (obras litera-
rias, musicais, cinematograficas ete.), encerrando a licenca para publi-
cacdo, porque a encomenda se destina mesmo a esse fim, ou & cessio,
se 0 autor se obrigar nesse sentido, despojando-se de seus direitos pa-
trimoniais. Mas a encomenda pode nio objetivar a divulgacdo: ao revés,
pode visar fim particular (ex.: tela, retrato, busto, escultura ete.), quan-
do entdo as relagdes entre as partes se regerdo pelo contrato especifico
(Cf. HENRI DESBOQIS: Le dreit d’auteur en France, Paris, “Manuel de
la propriété littéraire et artistique”, Paris, Dalloz, 1966, 122 ed., pag. 548;
ALAIN LE TARNEC: pags. 301 e 302; ANDRE KEREVER: ob. cit, pag.
48; EDUARDO J V. MANSO: “Contratos de direitos autorais”, sep. da
Revista dos Tribunais, n® 467, pag. 11).

E 0 que ocorre, de regra, na contratacao auténoma do autor (exs.:
encomenda de um retrato a um pintor; de um buste a um escultor; de
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musica a um compositor, e assim por diante, em que a obra é solicitada
para fins particulares ou determinados: para ornamentacio, para uso
pablico etc.).

Nesse caso, diferentes tipos de obras podem surgir, em funcio da
participagdo do encomendante na elaboragdo da obra. De fato, a inge-
réncia do comitente na definicdo da obra e em sua consecucdo pode
até alga-lo & condicdo de autor ou colaborador, dependendo das cir-
cunstincias. A atuacdo do autor pode reduzir-se a mera execugio meca-
hica. Nessas hipoteses, o comitente terd os direitos de autor ou de cola-
borador, mas sempre em relacio ao mesmo fundamento, ou seja, a
criagdo, tnico titulo originario de atribuigdio de direitos de autor. Os
tipos de obras resultantes sfo: a obra de produgio livre do autor (sem
participagio do comitente); a obra dirigida (em que ha colaboracéo do
comitente ou autoria deste, conforme o grau).

Os direitos e obrigagoes das partes reger-se-2o pelo contrato especi-
fico, obedecidas as normas definidas na lei (retroindicadas: arts. 58,
36, 49 e outros da Lei n® 5.988/73), em especial quanto aos direitos mo-
rais do autor.

Mas o autor pode vincular-se ao encomendante através de con-
trato de trabalho. Dessa situagio podem surgir, conforme o caso, a
obra individual de autor assalariado e a obra coletiva. Na obra de as-
salariado, que recebe remuneragio para prestar trabalho intelectual,
os direitos de autor, no aspecto patrimonial, pertencem i empresa ou
empresario que o contrata, mas na forma avencada e normal de produ-
¢ao da empresa. Por exemplo, se se trata de uma editora de livros, a
obra pode ser reproduzida pela empresa sob essa forma, cabendo a esta
os proventos econdmicos, salvo se se convencionar em contrario. Nio
pode, pois, a empresa utilizar a obra sob outra forma, sem autorizacio
e remuneragdo especifica ao autor. Nem pode empresa de televisdo re-
produzir e alienar novela produzida por autor assalariado, sem pagar-
lhe direitos autorais, e assim por diante. J4 na obra coletiva, em que
se néo individualizam as contribui¢des particulares de cada autor, os
direitos autorais pertencem a empresa que a dirige (exs.: encielopédia,
dicionério, compéndio e outras). Mas também em virtude do fenémeno
da criagdo a pessoa juridica é considerada autora, em funcio de sua
posigdo, por idealizar e levar a termo, através de seus colaboradores, a
obra.

Os direitos e obrigacdes das partes reger-se-30 pelo contrato de tra-
balho, pelas leis trabalhistas (quanto A prestacdo do servigo) e pelas
normas e principios especiais de Direito de Autor (quanto 4 obra produ-
zida), em particular os relativos aos direitos morais de autor.

6.3. Nossa contribui¢io para a definicido estrutural do instituto
da encomenda

Com base nos estudos e pesquisas realizados para a apresentacio
de nossa mencionada dissertacio (n? 43), deduzimos, por vez primeira
na doutrina, os elementos informativos da estrutura desse complexo ne-
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gocio juridico que € a encomenda (alguns dos quais enunciados, mas
néo sistematicamente, pelos doutrinadores — V. autores e obras citadas
— e, mesmo, em disposicies legais),

A encomenda apresenta caracteristicas préprias, definidas, que
lhe conferem fei¢do particular dentre os tipos de contratos existentes.
Sdo seus elementos estruturais, denfre outros, os seguintes (embora
alguns subsistam, aqui e ali em outros contratos):

a) a iniciativa pertence sempre ac encomendante, que contrata o
autor, podendo aquele ser empresario ou particular;

b) o objeto -—— sempre obra intelectual — pode constituir obra
destinada a utilizacdo econdmica ou a uso particular ou de
terceiro;

¢) na consecuc¢ac da obra, pode existir plena liberdade do autor
ou ingeréncia do comitente, em diferentes graus, gerando as
diferentes espécies de obras indicadas, distintas entre si, e sujei-
tas a regimes juridicos proprios;

d) dai ou o encomendante apenas sugere a obra, ou traga plano
inicial para o autor; ou entdo, nele trabalha ou colabora, nao
se limitando & simples solicita¢do ou indicacao;

e) & remuneracio € elemento necessirio 4 encomenda em geral,
podendo, porém, o autor obrigar-se a titulo gratuito,

f) devem, de regra, ser respeitados os direitos morais do autor, que
podem, conforme o caso, obstar a publicag¢io da obra (direito de
inédito), conferir a sua participagdo na mais-valia obtida na
alienacdo posterior da obra de arte, ou de manuscritos originais
(lei brasileira: arts. 25, 28, 39, 52, pardgrafo umico — direito de
seqliela, no caso), além de outros,

g) o vinculo juridico entre as partes pode variar, conforme as cir-
cunstincias, compreendendo, desde a prestacdo auténoma de
servicos até o contrato de trabalho — com as caracteristicas
préprias de diregdo, subordinagéao e continuidade dos servigos —
e os efeitos préprios de cada posicionamento;

h) o descumprimento de obrigactes contratuais apresenta conse- -
qiiéncias diversas, conforme a hipOtese: assim, o mesmo direito
moral do autor possibilita a este a recusa de entrega da obra;
mas, no caso de obra de assalariado, o direito de inédito sofre
restrigdes, ndo podendo o empregado opor-se a4 publicagio da
obra que a empresa especializada lhe encomendou e, assim por
diante, cogitando-se, inclusive, conforme o caso de reparacdo de
prejuizos.

Dessa forma, para a defini¢io do typus e a resolugdo de questdes

que se oferecam, com a especificacio dos direitos das partes, deverao
ser examinados os contratos e estudadas as circunstincias do caso

concreto.

222 R. Inf. lcgisl. Brasilie a. 15 n. 57 jon./mar. 1978



PESQUISA

A competéncia do Senado Federal
para suspender a execu¢ao dos atos
de