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HOMENAGEM 

Aliomar Baleeiro 

Aliomar Baleeiro,  quando p r o n u n c i a z a  a pnlcs f ra  d e  e?iccrrumento d o  Semindrio 
sobre .WaEerntzaçüo Legislatioa e Desenvoltiimento Polit:co, coniemorat ioo  d o  Ses- 
quicentendria da instffJaçáo das trabalhos d a  Senado. (Ple i~ário  d o  Senado  Fedtrul,  
em 21 dc jzsnho de 1976.) 

- -. . 
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Allornar Baleeiro superou a casa dos 70 anos e morreu 
jovem - o tempo não lhe conseguiu quebrar a força da i n t s  
liggncia vigorosa e vershtil, nem enfraquecer-lhe o brilho do 
espirito irrequieto; experimentou, desde cedo, as mais altas po- 
sições e morreu simples - a vaidade não lhe vedou os olhos 
A realidade da vida. 

Sua morte sensibilizou a Nação inteira, porque tocou a 
todos quantos, direta ou indiretamente, receberam o influxo de 
seu talento e de sua cultura. 

Mas, muito maior que o vazio deixado pelo Jornalista, o 
Advogado, o Político, o Tribuno, o Jurista, o Magistrado, o Mes- 
tre, foi a mdgua que feriu o circulo de amizade do homem, do 
amigo desaparecido. 

Foi, em especial, a figura do amigo que, na sessão do Se- 
nado Federal, de 11 de maio de 1978, dedicada á memória do 
homem público, os Senhores Senadores evocaram comovidos. 

E, também, ao amigo que a Revista de Informaç80 LêglS- 
lativa expressa o carinho de sua homenagem. A ela, a partir 
das primeiras edições, Baleeiro emprestou decidido apoio, in- 
centivando-lhe a Direção com a força de sua palavra, enrique- 
cendo-lhe as páginas com o brilho de sua colaboração (Revi* 
tas niimeros 3 e 21). 

Lembrá-lo é, hoje, a melhor forma de agradecer-lhe os 
inúmeros gestos de consideração. E a maneira mais eficiente 
de faz&-10 B gravar e difundir o que sobre ele disseram aqueles 
que o amaram e admiraram. 

É justo que a Revista de Intormação Legidativa escolha 
para reproduzir, do que foi dito sobre Aliomar Baleeiro, as pala- 
vras dos Senhores Senadores, pronunciadas na sessão especial 
em honra Li sua memória, a I1 de maio de 1978. E que divulgue, 
tambbm, como homenagem dos juristas colaboradores ao cola- 
borador eminente, Aliomar Baleeiro, a conferencia sobre sua 
vida e seu pensamento, remetida & direção da R d & a  por Jar- 
bas Maranhão, ex-Senador, atual Conselheiro do Tribunal de 
Contas e Professor da Universidade Catdlica de Pernambuco. 

4.8 Sessão Legislativa Ordinária, da 8.8 Legislatura 

O SR. PRESIDENTE (José Llndom) - A lista de presença acusa o cornpare- 
clmento de 30 Srs. Senadores. Havendo número regimental, declaro aberta a 
sessao. 

De acordo com o Requerimento no 5, de 1978, do Sr. Senador Ruy Santos e 
outros Srs. Senadores, o tempo destinado aos oradores do Expediente da presente 
sessão ser8 dedlcado a reverenciar a memórla do Minfstro Allornar Baleeiro. 

Concedo a palaura ao nobre Senador RUy Santos, que falar8 em nome de 
Aliança Renovadora Nacional. 

- -  - - - -  
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O SR. RW SANTOS (Plonuncla o seguinte discursa.) - Sr. Presidente, Srs. 
Senadores. 

De h& muito que o coraçao de Aliomar Baleeiro lhe pedia culdados; desde 
quando ainda se encontrava no Supremo Tribunal Federal, honrando nossa mals 
alta Corte de Justiça e a engrandecendo. Aliomar, entretanto, náo era homem de 
se atemorizar. Nem face ao poder, nem diante das ciladas da morte. Nunca teve 
medo nem de julgar. que B medo de tantos iulgadores. E continuou a mesma vlda, 
o mesmo trabalho. As vbsperas de se ir, jB no leito, redigiu dois pareceres. E a 
mesma vibração; vibraçáo que repercute principalmente no sistema circulat6rio. E, 
de cilada em cilada, acabou desaparecendo. 

Ao ouvir, em Salvador, a noticia pela televisáo, pensei de não resistir ao choque, 
tal a admiração que tinha pela sua personalidade. tal o bem que lhe queria. E num 
instante passei a recordar-lhe a vida que, em mais de quarenta anos, andou em 
caminhos que se cruzaram com os meus. E isto mesmo ele disse ao me receber, 
na Academia Brasileira de Letras, acrescentando: 

"Por onde andastes, de cidade em cidade, de tarefa em tarefa, de luta 
em luta, de vitória em vitória, ou de derrota em derrota, por a i  também 
andei, lado a lado, irmanados, ambos, pelas mesmas causas, identificados 
pelos mesmos pendores. Fados dum homem comum nas afinidades eletivas 
com outro homem comum." 

Ele porem não tinha nada de homem comum. Superior, sim, é o que ele era. 

Nossas vidas cruzaram-se de fato. Nossas vidas, em quase meio século, corrlam 
em viadutos superpostos, que se cruzavam: o em que ele andava vertiginosa- 
mente, ICi em cima; o em que eu ziguezagueava, cá em baixo. Mas nos vendo. NOS 
estimando. Nos dando com a mão. Ele a me convidar a subir, e eu sem saber 
como. 

Nao sou homem, Sr. Presidente, e V. Exa sabe disso, de pleitear oportunl- 
dades na vida. Estas me surgem, inesperadamente e, dai, o seu sabor maior. Ao 
resolver. porém, o Senado homenagear Aliomar Baleeiro, pedi a Eurlco Rezende 
- o meu Lfder - que me reservasse esta vez. E não pensava, na oportunidade, 
em escrever um discurso. Não pretendia me servir do lápis do cérebro, mas da 
pena do coraçáo. E falaria, e falaria, e o relembraria, nestes anos todos em que 
andamos táo próximos, apenas faIando, falando o que a alma e a emoção me fossem 
permitindo. Optei, porém, por escrever estas palavras, molhando a minha pena na 
tinta da saudade. 

Conheci Aliomar Baleeiro, ali pelos idos de 1933. Eu deixara o interior baiano 
e me transferia para Salvador. E fui trabalhar no Estado da Bahia, vespertino das 
classes conservadoras, onde recebíamos, todas as manhãs, a visita de um dos do- 
nos que se revezavam no orientar e, talvez, até no policiar a nossa conduta. E 
chamavam a atenção do diretor ou do repórter. para um assunto ou um aspecto 
da vida da cidade, merecedar de um comentário ou de uma reportagem. O ves- 
pertino ficava na Cidade Baixa da minha admirável Salvador, na rua principal do 
seu comhrcio. Redação e oficinas no andar térreo, de onde acompanhAvamos, 
quase da rua, os pregóõs dos mercadores e o tilintar dos elétricos. E a rnembria 
me impõe, ao retratar a vida de Aliomar, aquela irreverdncia de que não se des- 
pegou por toda a vida. Uma irreverência que não feria fundo, suavizada por sua 
simpatia pessoal e engrandecida pelo seu talento. Talento de homem de humor. 

Certa manhã, um dos donos do jornal, ao entrar na redação, foi diretamente 
ao gabinete do diretor. Levava 2i mão um número do Time. Este patrão nosso era 
um exportador de cacau e pleiteava do Aliomar a transcriç80 - traduzida, B claro 
- de uma das páginas da revista americana. Aliomar ouviu-o pacientemente e 
achou que a matéria merecia ser transcrita. O "comendador" queria mals, porbm: 
a matéria deveria ser ilustrada com um fac sirnile da matéria. E a insistir nisso. 
Mas s6 dizia faque simaile. A terceira ou quarta recomendação, todavia, a irreve- 
rencia do Baleeiro subiu-lhe à cabeça: e s t l  bem, senhor Fulano.. . Mas, por amor 
de Deus, não me fale mais em faque simaile. . . 

E que jornalista que ele foi. Ao tempo, esthvamos na época dos artigos de 
fundo, que redigia com precisão, numa linguagem perfeita e numa rapidez enorme. 
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Allomar escrevia os seus edltorlals, naquela letra regular que manteve at8 a morte. 
E quase n80 tinha nada a retocar ao flnal ou ao rev8-10, revls8o que exigia 
antes de deixar a redação. Seu pensamento descia, itrnpldo, do c6rebro 'o Bm. 
A id&la tinha como que uma virgindade a respeitar. 

A política porbm, sua grande vocaç$o, o atrafa. Preocupava-se nesta 6poca 
Juracy MagalhHes, ao constituir a sua bancada na AssemblBia Legislatlva, em agir 
como aglra na Assemblbia Nacional Constituinte. Integrá-la com expressões cultu- 
rais da terra. E o nome de Aliomar foi lembrado e eleito; em pouco, era, Indlscuti- 
velmente, das vozes mais altas do Legislativo balano, enfrentando uma oposiç8o 
onde havla um Nestor Duarte, um Antbnlo Balblno, um Jalme Ayres, um JoBo Men- 
des. O Irder da bancada governista - naquele tempo do Partldo Soclal Demo- 
crAtlco - era um brilhante jurista, um grande argumentador, flgura das melhores. 
da mlnha terra - Alfredo Amorim. NBo gostava, entretanto, dos entreveros, que 
ficavam a cargo do Allomar. Que se tornava asslm o condutor. E, eu, que era re- 
p6rter polltico ao tempo, como que ainda o estou vendo - vendo e ouvindo - 
brilhante e oportuno, com intervençhs em que punha em destaque a vivacidade 
de sua InteiigBncia. 

Por esse tempo, nomeado por Juracy MagalhHes, Aliomar Baleelro foi ser con- 
sultor jurldico do Instituto de PecuAria da Bahia, ent8o criado. E lhe deram como 
datlldgrafa Darly Lob80, moça das mals dlstlntss da sociedade balsna. O trabalho 
apraxlmou-os, o dia-a-cila tomou-os companheiros. E acabaram se casando. Darly, 
jB agora Baleeiro, datilografava-lhe os trabalhos, secretarlava-o, ajudava-o. E at6 
que ele se foi. Companheira admirhvel, a ternura em pessoa, apaixonada pelo ta- 
lento excepcional do marido. 

O Estado Novo, contudo, lhe interromperia a funç&a de legislador, a o pren- 
deu, Como a Nestor Duaite, como a mlm. Outro cruzamento nas nossas vidas. 

A noite da ditadura, entretanto, n8o o Imoblllzarla. E estávamos sempre juntos. 
ou no seu escritório de advogado, onde tinha, como companheiros, o hoje Senador 
Luir Viana e Alvaro Nascimento; ou na sua casa, no SodrB, à vlsta de 09 IsaUra, 
sua mBe admirhvel que, no seu julgar, foi a grande modeladora do seu carhter. 

Uma tarde, cruzamos na rua do Chile, em Salvador - o cruzamento material 
das nossas vidas - e me fez entrar numa farmAcla all existente: 
- Entremos aqui, que quero lhe falar. 
E fomos ao laboratório. Aliamar encostou-se a um balc80, abriu a sua pmta, 

retirou um papel e me disse: 

- Assine isso aquf. 
Nem esperou que au o lesse. Ele tarnb6m conhecia o meu pensamento e a 

minha forrnaçHo. Era um manifesto contra a ditadura, semelhante ao "manifesto dos 
mlnelros". A minha assinatura fol a quinta ou sexta. Dias depois, contou-me ele 
que um bacharel que tambdm o assinara, seu colega na Escola de Direito e mem- 
bro do Tribunal de Contas, o procurou no escrltdrio: 
- Allomar, voe& me desculpe, mas vlm retirar a minha asslnatura daquele 

manlfesto . . . 
A boca pequena, jd se sabia da reação do Ditador ao manlfesto mineiro. 

- Mas, wc8  ficar8 mal. A todo o mundo terel que dizer que a asslnatura rls- 
cada B a sua. 

O acovardado bacharel porbm, como que antevendo a desculpa do Allomar, 
abrlu da pasta e retlrou um vldro: 
- Não vlrn rlscar.. . Eu trouxe eu- para apagar o meu nome.. . E outro 

assina no mau lugar. . . 
Em 1945, porBm, a ditadura se apagava. Com a eureka de entrevlsta de Jos6 

ArnBrlco de Almeida. E Aliomar Baleelro niio sd por seu valor, como por sua luta 
no perlodo que entao se encerrava, foi inclufda na chapa de Deputados Federals 
da UnlBo Democrhtica Nacional. E foi elelto. Como eu. Novo cruzamento nas es- 
tradas do nosso viver. A partir dali B que sua figura se projetarfa nacionalmente. 
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Ao se instalar a Assemblbia Constituinte, foi ele um dos parlamentares da 
UDN indicados para a grande ComissBo Constitucional, onde tinham assento as 
maiores expressões da cultura e da polltica brasileira, que voltaram, ou chegaram 
ao Palhcio Tiradentes. Poucos o conheciam. O provinciano chegava, contudo, para 
se impor ti Nação. Designaram-no para a SubcomissSo Tributaria, levando em 
conta a sua condição de professor de finanças, na Escola de Direito da Bahla. 
Aliornar porkm. nos debates plenos da ComissBo, discutia toda materia constitu- 
cional, com uma precisão admirhel,  servido por uma memória privilegiada. Afir- 
mava-se pelo seu talento e pela sua cultura; com uma segurança de impressionar 
e, o que é mais importante, com uma vibração enorme, tocando, as vezes, as raias 
da grosseria. na defesa dos seus pontos de vista. E se fazia respeitado. 

Promulgada a Carta de 1946, onde fez inserir aquele princípio em favor dos 
Municipios, na discriminação de rendas. descia Baleeiro ao pienario da Câmara 
ordinária - expressão que só repito por respeito à tradição. E não exagero di- 
zendo que se deve a ele a constituição da chamada "banda de música da UDN". 

O Sr. Otio Lehmann - Permite V. Exa um aparte, nobre Senador Ruy Santos? 

O SR. RUY SANTOS - Pois não. 

O Sr. Otto Lehmann - Nobre Senador Ruy Santos, conheci o Professor Alio- 
mar Baleeiro, eu ainda estudante. Frequentava ele a casa do meu sogro, o ex- 
Deputado Agostinho Monteiro, que foi. também, constituinte de 1946. Reuniam-se 
al i  grandes vultos de nossa Pátria, praticamente todos os Líderes da antiga UDN. 
Sei, p.ortanto, do alto valor desse notável brasileiro, quer como parlamentar, como 
jurisconsulto, como patriota e, sobretudo, como chefe de família. Com a sua morte 
perdeu, efetivamente. o Brasil um dos seus grandes filhos. Peço. portanto. licença 
a V. Exa para trazer a solidariedade da Representação de São Paulo a justa e 
carinhosa homenagem que presta, nesta tarde, a memória de Aliomar Baleeiro. 

O SR. RUY SANTOS - Agradeço o aparle de V. Exa, que sensibilizaria e deve 
estar sensibilizando a Aliomar Baleeiro, que era um apaixonado da terra paulista. 

O Sr. Henrique de La Rocque - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Ouço o nobre Senador. 

O Sr. Henrique de La Rocque - Peço-lhe, nobre Senador Ruy Santos. que 
agasalhe, em seu magnítico e comovido pronunciamento, o meu aparte, que sinte- 
tizo assim: não são tantos os que morrem deixando não apenas a saudade, que, 
mortifica, mas também a obra que os imortalize. Aliomar Baleeiro foi assim. Soube 
ser amigo leal e dedicado, notabilizando-se na cátedra e no Parlamento, como 
V. Exa esta. minuciosamente, descrevendo ao PlenArio. Deu exemplo de quanto e 
como se pratica a fB que se carrega. não vacilou no que pregava ate como risco 
da incompreensão. Conhecendo-o bem, quis-lhe o muito que se dedica aos que se 
molduram, pelo exemplo do talento, da cultura e do amor à Pátria. Jamais poderia 
esquecer a forma fraterna com que sempre me distinguiu: de alguns amigos, raros 
são os de quem jamais ouvimos um não. Ele era um destes. A Dona Darly, nTio 
sei se maior como mãe ou como esposa, o meu permanente respeito, rogando-lhe 
que receba com seus fiihos e familiares a expressão da minha mágoa maior. 

O SR. RUY SANTOS - Agradeço a V. Exa, mas devo uma exp!icação ZI Casa. 
Estou certo de que a viúva Aliomar Baleeiro não est8 assistindo à homenagem do 
Senado, porque a esta hora o Supremo Tribunal Federal presta uma homenagem 
à memória de seu marido. 

O Sr. Arnon de Mello - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Ouço V. Exa 

O Sr. Arnon de Mello - Nobre Senador Ruy Santos, estou ouvindo com encan- 
tamento o seu brilhante discurso e não pretendia interrompê-lo. Mas tratando-se 
de Aliomar Baleeiro, que conheci há muitos anos como Secretario da Fazenda do 
grande Governador da Bahia, Juracy Magalhães. e cuja vida de lutas pela demo- 
cracia acompanhei sempre com muita atenção. animo-me a repetir aqui as lúcidas 
palavras que dele ouvi, no aeroporto de Brasília, poucos meses antes de seu desa- 

- 
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parecimento. A propósito da mlnha atiiude, favorAvel a uma transformapão 60clal 
paclflca para a tranqüilidade de todos, disseme Balwlro: 
- Mas vocb n8o esqueça de que a Wore  para dar frutos preclsa do tronco. 

E o tronco, no caso do Estado, B a instltuclonallzaçBo. 
Eram estas as palavras que quarla dizer, ]untando a mlnha ddariedade 4 

dos companheiros que jh se fizeram ouvir neste Pienhrlo, em apartes a V. Ex4 
O SR. RUY SANTOS - Multo obrigado a V. Exe 
Mas o fim da vlda de Allomar Bafeelro foi todo ele dedicado a essa campanha 

da redemocratização do Brasll. 
O Sr. Lourival Baptirta - Permite V. Exa um aparte? 
O SR. RUY SANTOS - Com todo o prazer, concedo o aparte a V. Efl 

O Sr. Lowlval hptlsta - Muito obrlgado. Eminente Senador Ruy Santos, 
Aliomar Baleeiro foi, sem dijvida, uma das prlnclpals flguras da vida polltica brasilei- 
ra. Parlamentar excepcionalmente bem dotado, soube impor-se a tados, amigos e ad- 
verstirios, por sua capacidade Intelectual, sua probidade sem laFa e seu espfrlto 
destemido, que o colocou na vanguarda da luta polltlca travad8 a partir de 1945. 
com a redemocratiraç80 do Brasil. Sua atuação parlamentar fol das mais brilhantes, 
sempre macada por sua bravura moral e civica. Destacou-se, Igualmente, como 
professor unlversit6,rfo e intelectual, exercendo o MagistBrio e Influenciando, pode  
rosamente, a mocldade. Como magistrado, nomeado que foi para o Supremo Tribuna\ 
Federal, logrou atuação Igual,mente exemplar, revelando-se Juiz Integro e capaz. 
Tive a honra de privar da amizade do Mlnistro Ailomar Baleeiro. FOI um extraor- 
dlnbrlo Professor, inslgne Deputado, eminente Mlnistro e um Ilberal, aut6ntico 
e capar de tomar atitudes dltadas pela sua conscl4ncla e arcar com todas as cOn- 
seqü8nclas que delas adviessem. O seu falecimento foi perda Inestimbvel paira o 
nosso PaIs, delxando uma grande lacuna na vlda jurldka, kite\ectuel e pdltka 
do Brasil. NBo lhe faltaram lealdade, intellgencla e coragem, no exerclclo de todos 
os cargos e missões que exerceu. 

E com o rnals profundo pesar que me assoclo hs homenagens que o Senado 
presta, atravbs da palavra de V. Exa, eminente Senador Ruy Santos, ao Incllto e 
saudoso Ministro Aliomar Baleeiro que, com o seu falecimento, en\utou o Bras\\, 
privando-nos de uma personalidade rara e de grande concelto nacional e Inter- 
nacional. E, associando-me As homenagens justas e merecidas que o Senado da 
Repiiblica presta B sua membria, nesta oportunidade, renovo aos seus dlgnoa 
familiares e, de maneira especial, B sua dedlcada esposa, Dona Darly Lob80 Ba- 
leeiro, o meu rnals sentido e saudoso pesar. 

O SR. RUY SANTOS - Agradeço o aparte de V. Exa 
O Sr. Luiz Cavalcante - Permite V. Exq um aparte? 
O SR. RUY SANTOS - Ouço o notm Senador alagoano Luiz Cavalcante. 
O Sr. Luh Cavalcante - Nobre Senador Ruy Santos, do muito que disse e 

escreveu o seu conterrhnso Aliornar Bdeelro, guardei esta WntmÇa: "8ernpre qus 
houver almas de escravos, exlstirllo vocaçdes de sanhores". O epitBflo de Aliomar 
bem poderla ser simplesmente este: "Nunca foi escravo". Multo obrigado. 

O SR. RUY SANTOS - Agradeço o aparte de V. Ex4 
O Sr. Dinarte Uariz - PermHe-me V. Exa? 
O SR. RUY SANTOS - O u ~ o  o nobre Senador Dlnarte Marlz. 
O Sr. Dinarte Marlz - NBo posso deixar de me congratular com o Senado por 

prestar esta justa homenagem h mem6rla de Aliomar Baleeiro. Falo, talvez, como 
um dos mals antfgos ou um dos mals idosos daqueles que pertenceram B UnlBo 
DemocrBtica Nacional, onde pontificava Aliomar Baleeiro como uma das Clguras 
mals destacadas, em rui50 de seu talento, de seu brilharrtisrno e, ~bretudo, de 
seu esplrito de luta. Foi um lutador, um homem polbmlco, dentro do seu próprio 
Partido. Lembro-me quando chegou ao Rio de Janeiro. Nos prlmeiros dias de sua 
estada naquela cidade, tlve oportunidade de entrar em contato com Allomer Ba- 



leelro. Vlnha em companhia de Nestor Duarte, Eram duas grandes flguras que a 
Bahla mandava para o centro dos acontecimentos político-naclonals dentro da C&- 
mara dos Deputados. Foram duas das mais destacadas figuras de uma geraçAo: 
Allomar Baleeiro e Nestor Duarte. Cito-os, porque ambos chegaram como verde- 
deiros irmãos. Sabia que um pertencia ao grupo de Juracy MagalhBes e, outro, 
ao do Dr. Mangabeira. Apesar disso, não só se entendiam como vlviarn quase que 
diariamente juntos. Sempre os encontrava juntos. Tão polêmica era a figura de  
Baleeiro que, ao ser submetido o seu nome à aprovaçso desta Casa, para compor 
o Supremo Tribunal Federal, o Llder da Maioria de entbo, o eminente colega Daniel 
Krieger, teve sérias dificuldades em seu trabalho. Fui um dos auxiliares do Senador 
Krieger naquela Bpoca. Falei com todos os colegas, fazendo-os ver O interesse 
que tinha a Liderança na aprovação do nome de Aliomar Baleeiro. Foi aprovado, 
mas com &rias restrições. Posteriormente, verificou-se que Baleeiro foi uma das 
figuras mais eminentes que já passaram p6la Alta Corle do Pais. ISSO diz bem 
do seu talento, da sua cultura, pois, naquela época, se alegava que Baleeiro era 
um especialista em assuntos econômicos e não estava bem indicado para o lugar 
de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Deixando o STF, a Nação inteira lhe 
prestou homenagem. Assisti ao sepultamento de Aliomar Baleeiro. Toda a Naçáo 
sentiu o seu desaparecimento. Proeminentes figuras e toda aquela gama de homens 
de cultura de que se orgulha a nossa antiga e sempre lembrada Capital da Repú- 
blica, o Rio de Janeiro, e de que se orgulha O nosso Pais, chorava a falta de 
Aliomar Baleeiro, ainda quando a sua voz era tão escutada, tão lembrada e tão 
respeitada. Este, o meu aparte, e V. Exa o receba em nome da bancada do RIO 
Grande do Norte. 

O SR. RUY SANTOS - Acolho O aparte de V. Exa com toda a simpatia. 

Sr. Presidente e Srs. Senadores, já agora se enconira, em uma das tribunas 
do Senado, a Sra Darly Baleeiro, a quem, neste instante, rendo o preito da minha 
estima e homenagem da minha solidariedade. 

O Sr. Daniel Krieger - V. Exa me concede um aparte? 

O SR, RUY SANTOS - Com prazer, nobre Senador. 

O Sr. Daniel Krieger - Embora repute supérflua qualquer palavra aos magnl- 
ficos conceitos que V. Exa acaba de expender, com brilho e emoçáo, sobre essa 
figura admirhvel que foi Aliomar Baleeiro, desejo, tambbm, associar-me, de inte- 
ligência e de coração, a esta homenagem, porque, indiscutivelmente, Aliomar 
Baleeiro foi um dos maiores homens públicos dos últimos tempos no Brasil. 

O SR. RUY SANTOS - Aliomar Baleeiro, nobre Senador Daniel Krieger, 18 
onde se encontra - e só pode ser no lugar reservado aos dignos - há de se 
sentir feliz com este pronunciamento de V. Exa 

O Sr. Heitor Dias - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Ouço o nobre Senador Heitor Dias. 

O Sr. Heitor Dias - Baiano e representante da Bahia nesta Casa e um dos 
amigos que privaram de perto com Aliomar Baleeiro, nao poderia deixar de asso- 
ciar-me B justa homenagem que o Senado Federal, hoje, tributa à sua memórla. 
Aliomar Baleeiro foi, sem dúvida, uma figura extraordinária. Aonde chegou, chegou 
pelo seu talento, pela sua cultura, pela sua dignidade. Homem de conscièncla 
limpa, de coração puro e de alma aberta, era pessoa que, por isso mesmo, sabia 
fazer amigos. E eles os tinha em grande numero, que se tornavam seus admlra- 
dores e que são os que hoje lhe reverenciam a rnemdria e sentem O Seu desapa- 
recimento. Foi um homem combativo, um lutador. Combatia, lutava, não para des- 
truir, mas para construir. Por isso mesmo B que, chegando ao nosso mais alto 
Tribunal de Justiça, ele pôde pontificar, porque o seu amor era à verdade e $i 

justiça e, como magistrado, pode comprovk-10. Assim, a Bahia que tanto o admirou, 
que tanto o compreendeu, chora com toda a Nação a sua morte. Mas homens com 
tais virtudes, como as que teve Aliomar Baleeiro, não desaparecem. Permanecem 
presentes na lembrança geral porque vida assim vivida e de permanente exemplo 
e uma lição constante de bravura, probidade, fidelidade iis nobres causas e de 
amor a causa pública. 

- 
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O SR. RUY SANTOS - Agradeto a V. Exe o seu aparte de conterr0ne0 e 
amigo. 

O Sr. Luiz Vlana - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Ouço, com prazer, o nobre Senador Lulz Vlana. 

O Sr. Lulz Viana - Diante das palavras tBo expressivas, tao justas, tão como- 
vidas que V. Exa est8 proferindo sobre a vida e a personalidade do nosso emitIent0 
e sempre saudoso companheiro, amigo e colega Albmar Baleeiro. era meu propb 
sito inicial calar-me, tal a emoçao com que me devo referir a um amigo que, ao 
longo de mais de cinqüenta amos, foi aquele companheiro primoroso, sem jaça e, 
que, em todas as circunsthncias da minha e da sua vida, fez com que essa amtzade 
crescesse dia a dia. Hoje, revendo-lhe a caminhada aspera e tamb4m glorlosa 
atraves da vida pública brasileira, confesso a V. Exa que n8o sei bem qual a faceta 
de Aliomar Baleeiro que eu deva ter corno maior. Poderia falar do amigo; esse 
foi, realmente, incomparável, e V. Exa bem o conheceu. Era aquele amlg0 presti- 
moso, diligente, capaz de sacriflcios e sempre pronto a dar a colaboraç80, a ajuda 
que dele fosse solicitada. Náo preciso talar do jurista, tanto 6 lembrada a sua 
figura como uma das maiores que, em todos os tempos, passaram pelo Supremo 
Tribunal Federal. É que Ailornar Baleeiro aliava B cultura jurfdica a personelldade 
brava, corajosa, destemida, que tambbm assinalou outro grande componente do 
Supremo, que foi Pedro Lessa. e que para o Supremo Tribunal Federal não basta 
apenas o porte de jurista; B preciso ter o porte do homem público, o porte do 
cidadao, e Allomar Baleeiro foi, acima de tudo, o granda cidttdgo do BrasH. Ele 
amou o Brasil, amou os brasilelros e a liberdade. E foi com esse sentimento que 
atravessou, durante toda a vida, desde a nossa provlncia, a Bahia, atB os plncaros 
mais altos da vida pública brasilelra, onde o seu nome será sempre imortal pelo 
seu talento, pela sua cultura e, sobretudo, pelo seu carAter. 

O SR. AUY SANTOS - Meu discurso náo estaria completo, nobre Senador 
Luiz Viana, se a ele n8o viesse a achega da palavra do companheiro fraternal 
de Aliomar Baleeiro. 

O Sr. Benedlto Ferreira - Permite V. Ex* um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Com muito prazer. 

O Sr. Bmediio Fenelra - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Ouço o nobre colega. 

O Sr. Benedito Ferreira - Senador Ruy Santos, V. Exa, com a sua estatura 
moral, não s6 por ser conterrheo, por ser um velho correligionlrio, mas por todos 
os títulos, V. Exa deveria ser, nesta tarde, a voz das homenagens. Embora sela 
eu um @os mais novos dos velhos udenlstas, pelo menos o sou no meu Estado, 
porque, em 1945, aos doze anos de idade, eu já vendia a voz da UDN no Estado 
de GolAs, no nosso saudoso Jornal do Povo, não é nossa condipb que desejo 
participar do discurso de V. Exa Quero participar na condiç80 de ,pai de uma 
discipula de Aliomar Baleelro. A Influência de Aliumar Baleeiro na cátedra, a sua 
estatura moral repercutiu tanto e de maneira tamanha na formaçao de rnlnha filha 
mais velha, sua aluna, sua disclpula, impregnou-a com as suas id4ias Ilberals e 
com a sua personalidade t8o forte e tão vhllda para esta Bpoca t&o dlflcll de en- 
vergadura e invers8o de valores que estamos atravessando, que, casada esta fllha, 
dando-me o primeiro neto, eis que, para biatlzA-10, teve-se que proceder a um 
sortelo, na minha famllla, um sorteio entre o genro e a tllha, para decidir se esse 
meu neto homenagearia o liberal vivo ou o liberal morto. Nesse sorteio na0 fol 
vltor\oso Allomar Baleeiro, eis que o meu neto, o filho de minha fllha, esperando 
em Deus que ele tenha, realmente, o comportamento do seu patrono, o meu neto 
Daniel, em homenagem ao nosso querido Daniel Krieger. presente e participando 
destas homenagens. Mas de qualquer forma regozijo-me em trazer ao bojo do dis- 
curso de V. Exa essa lembranpa de um mestre, que foi, sobretudo, um mestre, 
Aliornar Baleeiro. 

O SR. RUY SANTOS - A vida de Aliomar Baleeiro precisa ser completada 
com esses depoimentos afetivos como este que V. E x ~  acaba de dar, neste Ins- 
tante. 
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O Sr. Braga Júnior - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Ouço o nobre colega. 

O Sr. Braga Júnior - Eminente Senador Ruy Santos, o desaparecimento do 
eminente brasileiro Aliomar Baleeiro representa para a Nação e para o seu povo 
uma perda irreparável, especialmente para o nosso Estado, o Amazonas, que neste 
instante deposita uma I lgr ima de saudade, para que esta lágrima reproduza outras 
lágrimas em beneficio da Naçáo e do povo brasileiro, nao para chorar de saudade, 
mas de alegria pelo muito que Aliomar Baleeiro fez pelo Pais e pelo seu povo. 
Muito obrigado. 

O SR. RUY SANTOS - Agradeço a V. Exa 

O Sr. Jarbas Passarinho - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Dou aparte ao nobre Senador Jarbas Passarinho. 

O Sr. Jarbas Passarinho - Serei muito breve, nobre Senador Ruy Santos, at8 
porque estou ávido de ouvi-lo até o fim. Eu não fui dos que respiraram Aliomar 
Baleeiro de perto, mas, de longe, a cintilação do seu talento chegava a nos. Eu 
queria apenas me referir a dois fatos mais recentes e ambos - creio - com- 
partilhados por V. Exa: um, quando Aliomar Baleeiro assumiu a sua Cadeira na 
Academia Brasiliense de Letras, como nosso confrade, com um discurso ponti- 
lhado de uma fina ironia e respaldado numa extraordinária erudição. Esse I d o  
do caráter do pranteado brasileiro é que mais me fascinava, quando tive, ainda, 
no passado, oportunidade de ler, no Diário do Congresso, algumas das suas inter- 
venções, como um dos mais combativos representantes da UDN. Mas aqui, nesta 
Casa, o segundo episódio a que me refiro - V. Exa ceriamente presente, quando 
se comemorava o sesquicentenário do Senado - Aliomar nos fez uma preleção e 
deu a sua aula, talvez a sua Liltirna aula dentro de um Congresso, e liberal, arrai- 
gado que era, admirhvel combatente contra todos os tipos de extremismos. a sua 
irreverêncía se caracterizou pelo i n i c i ~  das suas palavras, quando começou dizendo 
que todos os dias rezava pelo nosso monarca atual. Ele queria caracterizar a sua 
dissenção entre os rumos que as coisas tinham tomado e seus pensamentos ori- 
ginais. E este lado admirável da vida daquele homem eu gostaria que ficasse - 
se não estiver por acaso retratado no discurso de V. Exa como parte desta mani- 
festação que peço a V. Ex? que acolha. 

O SR. RUY SANTOS - Agradeço o aparte de V. Exa 

Mas, continuando, Sr. Presidente, dizia eu - e não exagero dizendo - que 
se deve a ele a constituição da "banda de música" da UDN. Um maestro invisivel 
a conduzia. Talvez a "eterna vigilhncia". E Aiiomar era o grande solista. AO lado, 
principalmente, de Adauto Lúcio Cardoso, Bilac Pinto. Heitor Beltrão, José Boni- 
facio, João Agripino, Ernani Sáiyro, Oscar Correia e uns poucos mais. 

O Sr. Dirceu Cardoso - Permite V. Ex? um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Pois não. Ouço V. Exa com muito prazer. 

O Sr. Dirceu Cardoso - Nobre Senador Ruy Santos, V. Exa é um homem 
d o  coraçáo, escreve suas coisas com sentimento e com o coração. Ao retraçar, 
hoje, aqui e agora, a figura inesqueclvel de Aliomar Baleeiro, prestando a home- 
nagem que o Brasil tanto lhe deve, V. Exa faz uma página de  sentimento e de 
emoçáo. Aliomar Baleeiro foi daquelas figuras que, na história politica do nosso 
Pais, formou com a equipe de homens que gravitavam em torno dele uma época 
na história politica do Pais; ele foi como a figura esgalhada do relâmpago, que 
ilumina toda a escuridao do céu. Atravbs do discurso de V. Exa, quero prestar. eu. 
homem do PSD - e peço Iicença a V. Ex? e ao meu prezado ex-Presidente Arnaral 
Peixoto - uma homenagem dos homens sofridos do PSD, atacados s combatidos 
pela UDN, aquela UDN inclemente. impiedosa e desassombrada. mas idealista. 
Quero prestar uma homenagem aos homens que formaram uma época da história 
política de nosso Pais. Ao lado de Aliornar Baleeiro, quero trazer esta minha 
moção e esta a minha homenagem aos seguintes brasileiros ilustres: Brigadeiro 
Eduardo Gomes, Otávio Mangabeira, Milton Campos, Aliomar 'Baleeiro, Prado Kelly, 
Afonso Arinos, Pedro Aleixo, Soares Filho, Adauto Lúcio Cardoso, Virgilio de Melo 
Franco, Bilac Pinto, Juracy Magalhães, Magalhães Pinto. Carlos Lacerda, Oscar 



Correia, JasB Bonlf8ci0, Jogo Agripino, Ruy Santos - que B V. Exe - Senador 
Vespasiano Martlns, Heitor Beltrão, Jogo Vilas Boas, Ernani SBtym, Jose ArnBrioo 
de Almelda, Lulz Vianna, Nestor Duarte, Osvaldo Trigueiro, Hetbett Levy, Artur 
Santos, Virglllo TAvora, Flores da Cunha, Danlel Krieger, Hamilton Nogueira, Mon- 
teiro de Castro, Pllnio Barreto, Arnon de Mello, Toledo Pina, Odllon Braga, Cl9- 
mente Mariani, Raymundo Padllha, Dlnarte Mariz, Ruy Pa\meim, C a h  de Uma 
Cavalcantl, Saldanha Derzl, Agostinha Montelro, Argemlro Figuelredo, Jose Hu* 
berto, Manoel Novaes e Paulo Sarasate; e, peço perd.50 hqueles cujos nomes esqueci 
na minha emopho. Mas, aqui vai a homenagem de um brastlelm, de um politio0 
que os conheceu, aqui, no Senado e na CBmara, atuando na vida brasileira e, que, 
como Allomar Baleeiro, iluminaram uma Bpoca lntefra da histdria pol l t l~a de nossa 
PBtrla. 

O SR. RUY SANTOS - Obrigado a V. Exa e o meu agradaclmento 6 t 8 M m  
em nome da extinta Unib DemocrBtka Nacional. 

Mas, dbia eu, Sr. Presldente: seus solos, os solos de Allomar Baleeiro, não 
eram em Instrumentos de palheta: antes, um trompetista, cujas notas n&o deixavam 
domlt  nem Getúlio, nem Juscelino, nem J o b  Qoulart, nem bfer,  nem A\km\n. 
Nunca foi Ilder da nossa bancada; mas n8o exagero dizendo que ntio era, também, 
Ilderado por ningubm, o que pode atestar o Afonso Arinos, como o próprio Carlos 
Lacerda e Soares Filho atestariam, se fossem vlvos. Com um e outros, nas reuniões 
6 bancada, leve divergdncias 8speras de fazer estremecer as paredes do Palbio 
Tiradentes. 

Agressivo na tribuna, como no episSdio que fez com que Gst~illo Vargas viesse 
h Constituinte, para pronunciar o seu Único discurso no exerclcio do mandato de 
Senador. E quase sempre irreverente. Um grande expositor. A Femando Ferrar1 
ele deu um aparte que fez com que a C3mara quase toda n&o se contivesse em 
riso. O jovem lider gaQcho fazia um discurso sobre flnanças, ele que alnda estu- 
dava Dlrelto, ou vinha de se diplomar, quando Allomar nHo se conteve ao ouulr 
o que lhe pareceu uma heresia em matbria tinancelra. lnterrornpeuo, apenas para 
dizer: "Náo foi isso que lhe enslnei quando meu aluno na Escola de Dimlto do 
Catete." Este o homem, um aspecto do grande homem. 

Naqueles dias do "retomo aos quadros constitucionais vigentes" do General 
Lott, era dos mais atuantes. Sua inconformidade com o "golpe mllitar" tomava* 
alnda mais agressivo. Teve entBo um incidente com Flores da Gunha, que preslãla 
a Câmara e que o chamou de "deputado pem6stico". Pern6stlco era o que ele 
nunca foi. O pemóstico B simulador da qualidades, o que nHo havia em Allomar. 
E a que se seguiu um desabafo com Ivete Vargas, então deputada, quando n8o 
respeitou, na sua volta, nem a sua condição de mulher. 

Em 1959, porbm, com o retomo de Juracy Magalhhes ao governo da üahia, 
Bramos convidados - e de novo juntos, nossos caminhos cnixados - para Se- 
cretárlo de Estado. TambBm secretbrlos eram Josaphat Marinho, Vieira de Melo, 
Lafaiete Coutinho, Rbmulo de Almelda, Dantas Júnlor. E a mlsda de Baleeiro era 
a mais espinhosa de todas, no equlllbrar as finanças do Estado. Com a carta 
branca que o Governador Juracy lhe deu, o grande professor de Flnanças se 
lanpou, de corpo e alma, ao trabalho. Os Incidentes com os colegas então se 
sucediam. Todos a querer um recurso a mais para as realizaçõ8s das suas secre- 
tarlas, recursos de que o Estado nHo dispunha. E Aliornar Intransigente. E coma 
todos me sabiam um grande amlgo seu, em mals de uma oportunidade, servi de 
interrnedlário para a s o l u g ~  de casos. Claro que sempre dando raz8o ao Secre- 
tbrio da Fazenda, cujo trabalho n8o podia ser sacrificado no equilíbrio orçamen- 
tArlo, mas lhe pedindo para dar um não com sorriso nos Ihbios, justlflcandos. 
E tive B~lto em algumas oportunidades. Muita vez me teietonou para me fazer 
lntermedlbrio do aviso ao secretbrlo de que o recurso pedido jB  estava h dlsposl- 
~ ã o .  Prestlgiava, assim, a mlnha Intervençko de amigo. 

Juracy Magalhães adotara a norma, nos seus dois governos, de reunlr se- 
manalmente, o seu secretarlado. Buscava, com Isso, a homogeneizaç8a do governo, 
o conhecimento por todos do que cada um íazla, e como fazia. Assegurando-nos 
o direito de analisar e at8 de criticar a açlo do colega, Cúm respeito, 4 claro. 
Aliomar por6m era um Irreverente. Sempre foi. Talvez esta uma das facetas mala 
orlglnais da sua personalidade. Praticava a irreverência com graça, wm humor. 
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E numa daquelas reuniües, o economista Ròmulo de Almeida, que era o Secreth- 
rio do Planejamento, submeteu ao Governador vários projetos para a constituição 
de empresas mistas, visando o desenvolvimento do Estado. E a sigia de todas 
terminava com o ba de Bahia: Coelba, Sisalba, Casemba e não sei quantas mais. 
Medldas justas, acertadas. de certo, e, todas a exigir subscrição pesada do 
tesouro do Estado. Finda a exposição do Rômulo, o governador Juracy Magalháes 
franqueou a palavra ao$ demais secretários. E Aliomar foi o primeiro a falar. Elo- 
giou o trabalho que visava estimular o nosso desenvolvimento; estranhou, porkm, 
que o seu colega tivesse se esquecido de outra proposta. E esfregando o polegar 
da mão direita no indicador: 

- E a constituiçáo da gailaba, Dr. Rômulo? 

Aliomar sabia que o Estado não dispunha de recursos para tanta iniciativa. 
Ngo havia dinheiro, gaita. . . So fabricando-a.. . 

(Perdoa, Aliomar, nesse instante de saudade. estar a relembrar certas pas- 
sagens de tua vida. Sei, porém, que o rosto redondo de tua alma esth aberto em 
um sorriso largo, a me agradecer. É que tinhas prazer na irreverência.) 

Voltariamos a nos juntar, depois, em Brasilia. na Praça dos Três Poderes, no 
PalBcio do Congresso: eu, ainda representando a nossa Bahia e, ele, a Guana- 
bara. O mesmo homem. O mesmo ideal. O mesmo talento. O mesmo destemor. 
Combateu, desse modo, e conspirou para derrubar Joáo Goulart. E estava ao seu 
lado, quando jA de madrugada, com outros companheiros e o Presidente do Su- 
premo Tribunal, o Ministro Ribeiro da Costa, fomos assistir, no Palácio do Planalto, 
A posse de Ranieri Mazzili. Ao chegarmos, porem, ao gabinete presidencial, sou- 
bemos que, no andar superior, na Casa Civil, tramava-se contra a posse do Presi- 
dente da Câmara, com soldados a postos, de metralhadoras mão. Não nos 
alarmamos, b claro. Esthvamos ali por tudo e, a entrada, o prédio As escuras, 
sentimos que tudo seria possível. Aliomar então me perguntou se eu estava armado; 
disse-lhe que não. 
- Nem eu; mas náo creio que tenham coragem para qualquer reação. Eles 

estão podres. . . 
Aquele homem porém que se batera pela revolução, que com ela estivera 

solidário, logo nos primeiros dias de sua vigência. daria prova de sua indepen- 
dência, da sua autenticidade. da sua coerência. Foi na eleição do Presidente Cas- 
tello Branco, que tinha como companheiro de chapa Jose Maria Alkimin, a quem 
Alíomar tanto combatera quando Ministro da Fazenda, por suas ligações com ho- 
mem de negócios, que reputava escusoç. Um destes era o do "whiskey a meio 
dólar". É lido seu nome para indicar o candidato a Vice-Presidência e, Aliomar, 
para estupefação geral, indicou: 
- Antonio Sanches Galdeano. 

Galdeano era o homem que ele considerava sócio de Alkimin. 

Em 1965, porém, com a ampliação do número de membros do Supremo Tri- 
bunal Fetieral, o eminente e saudoso Presidente Castello Branco convidou Aliomar 
para uma das vagas na nossa mais alta Corte de Justiça. Era uma homenagem 
ao seu talento e a sua cultura, à sua dignidade. E o bravo parlamentar udenista 
aceitou. A nossa "banda de música" estava já dissolvida. Ao se despedir da C&- 
mara dos Deputados que tanto engrandeceu, Aliomar disse, então, em discurso 
todo ele entrecortado de palmas: 

"Lembrava eu que, penetrando amanha no Supremo Tribunal Federal, que- 
ro levar para lá o espírito de dignidade, o espírito de nobreza, o patrio- 
tismo, a grandeza moral desta Casa, (muito bem!) no presente e no pas- 
sado (palmas). Não me orgulho de nada na minha vida pública mais do 
que de ter pertencido ao Parlamento do meu Pals, durante 20 anos (pal- 
mas). Muitas vezes, na Palhcio Tiradentes, eu olhava os murais decorados 
por aqueles artistas do começo do século e, ali, contemplando as esfinges 
daqueles que eu poderia chamar os pais da Pátria, tive a oportunidade 
de comentar que todos eles passaram por esta Câmara dos Deputados. 
De 1823 ate hoje, as figuras m8xlmas na Nação, aqueles que a construi- 
ram; aqueles que a receberam da Colônia e transformaram o estado ab- 
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soluio num estado de direito; aqueles que dilataram ainda o território 
naclonal at6 os confins do Acre; aqueles que Implantaram e preservaram 
o esplrito de liberdade nas nossas lnstltul~bes; aqueles que defenderam 
a da PAtrla em todas as vlciiiitudes, -todos eles foram dos 
nossos; aqueles que modelaram a tradição sob a qual vlvem0~ e que, 
mar& de Deus, a despelta do pessimismo de meu valho amlgo, nobre 
Deputado Nelson Carneiro, continuar8 no futuro e para sempre." (klub 
bem, palmas.) 

Subiria, assim, a outra tribuna. Depois de ter passado pela da Imprensa, pela 
chtedra, pela do Parlamento, sentava-se numa das bancadas do Supremo Tribunal 
Federal. Seus cabelos começavam a embranquecer, uns cabelos erlçados que es- 
tariam brancos de todo ao fim da vida. Mas se os cabelos Indlcavarn o chegar do8 
anos, mais jovem parecia ao defender as suas idhias, mals vlgor no enuncih-las, 
mais corajoso. O jornalista, o professor, o deputado Iriam, dali por dlante, pdr 
em prova a sua coragem; a coragem no julgar. Pouqulsslmos, acredito, tenham 
sido tão corajosos quanto ele. Em pleno regime de exceção defenderia O direlto 
de pensar: 

"Nas nações policiadas e civilizadas, ngo 4 crime ser intelectualmente 
marxista." 

O Sr. Benlamim Farah - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. RUY SANTOS - Com multo prazer. 

O Sr. Benjamirn Farah - Perdoe-me V. Exa por interromper o seu brilhante 
discurso, mas sou um dos poucos companheiros de Baleeiro, naquela famOsa 
Constituinte de 1946. Realmente, os remanescentes daquela Bpoca SBO poucos. 
V. Exa, Amaral Peixoto, Gustavo Capanema, Magalhães Pinto, Lulz Vlana, creio 
que, nesta Casa, somente. Na outra Casa, na a m a r a  dos Deputados, Jose BO- 
nitácio e Manoel Novaes, se não me falha a memória. Mas sgo poucos. Aprendi 
a admirar aquele grande representante da Bahia e, tambbm, representante da 
nossa antiga Guanabra. Sempre, na representaçao, delxando a marca da sua In- 
tellgdncia, da sua cultura e da sua coragem. Assisti Aquelas cenas todas, B decla- 
raça0 dele quando o Dr. GetiSllo Vargas teve que vir e dar uma expllcaç€io e 
quase tudo terminou num conflito, d~ que V. Exe deve estar recordando. Asslntl, 
tarnbbm, as lulas de Baleeiro na deposlç80 de Carlos LUZ. Assisti, tamMrn. aquele 
discurso extraordinAr10 que tez, quando deixou a CBmars, para galgar o Supremo 
Trlbunal Federal, ocasião em que a CAmara dos Deputados lhe prestou uma grande 
homenagem. Por tudo isso, pelo Bateelro inteligente e culto, pelo Baleelro corajoso, 
pelo Baleeiro afAvel, Baleeiro tidalgo, o Baleeiro comunicativo, o Baleeiro amigo, por 
tudo isto, dou a V. Exa a expressáo da minha solidariedade e, mais do que Isto, da 
minha trlateze por essa grande vida, cujos exemplos devem servir para orlenter não 
sd as gerações de hoje, como as geraçbes do futuro. 

O SR. RUY SANTOS - Agradeço o aparte de V. Ex* 

Votou, assim, pela absolviç8o de um estudante de Sociologia que ministrava 
aulas gratuitas de Economla Poltica em um sindicato. E tldo como comunfsta. Para 
muitos, deve ter sldo, este, o voto de um Ilberal. Nada disto. Voto de um grande 
juiz. O Ilberal B um lndivlduo que o 4 por um permanente estado de esplrlto, 
por condiçdes talvez endócrinas. Allomar era, antes de tudo, um respeltador da 
Ilberdade, um lutador pela liberdade. 

Todos dizem - bacharbis e juizes que acompanharam os trabalhos do Su- 
premo ao seu tempo - que poucos, pouqulssimos os rninlstros com a sua capa- 
cidade de trabalho. Os autos que Ihe eram distrlbuldos lhe surgiam corno que 
brasas que lhe queimavam as maos e, mals que as maos, o pensamento. Buscava 
libertar-se delas quanto antes. E apagadas. E nHo os estudava sumariamente. Antes 
aprofundavase na questao. Votos sempre arrancados de dentro da sua conscl4n- 
cia. E, por vezes, atropelava as pautas, tentando dar o seu voto, as suas decisões, 
à frente dos outros. Aparteava relatares. Batia-se para que o Supremo ficasse uma 
corte para os recursos extraordinArios e, aclma dele - com número menor de 
membros - um tribunal encarregado apenas da constitucionalidade das leis e 
das questões entre Estados. 

- 
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Ao deixar a toga, entretanto, 1.A doente, tanto que niio the foi feita a despedlda 
de praxe para n?Lo emociona-lo, o grande Baleeiro não se recolheria ao seu gabi- 
nete para os estudos de que jamais se afastou, ou apenas ao lar, ao aconchego 
da família, para o carinho dos netos. O bstalhador estava livre das peias do juiz, ou 
das cautelas do mandato parlamentar. E passou a percorrer o Brasil, sempre soli- 
citado a pregar as suas id&ias, a lutar pelo restabelecimento da democracia, ime- 
diata e não gradualmente. O jornalista como que descobriu uma redação nos audi- 
tórios, nos campl universitários; o profwsor fazia de cãtedra a tribuna popular. E 
se tornou, por vezes, contundente. Não era o prazer de ferir, mas o ardor no defender 
a liberdade. As lições de Rui, de que foi discipulo, estavam à sua frente: as lições 
e os exemplos. Não aceitava o arbítrio. N2o entendia direitos individuais sem habeas 
corpus. Nao compreendia a condenação sem defesa. Queria as garantias da ma- 
gistratura. O Estado de direito. E lutou por estes principio$ ate quase a hora da 
morte; e pensou assim at6 o apagar da luz de seu pensamento. 

Homem de  sensibilidade, Aliomar amava o belo. Era um ateu, estado de espi- 
rito que proclamava a todo instante. Sentindo, porPm, que o seu momento tina1 se 
aproximava, deixou a recomendação das músicas que queria tossem tocadas na 
missa em sua membria, lista que se encerrava com a Ave Maria de Schübert. O 
ateu era um homem de fé. Se não acreditava em Deus acreditava no belo. Dai 
querer que o seu último sono. o eterno, fosse acalentado pelo melhor que o g6nio 
musical nos legou. 

Não sei na minha geração, Senhores Senadores e Senhor Presidente, nos 
ijltimos quarenta anos, pelo menos, quem entre nbs, foi maior que ele. Pela Sua 
inteiigência, pela sua cultura, pelo seu amor à liberdade, a serviço da democracia. 
E que grande, que bravo lutador! E na sua luta não via à sua frente nada, a não 
ser a força da sua idéia, a grandeza do seu pensamento. Caiu o batalhador e que 
grande batalhador, mas sua luta continuará. Com as suas liç0es. A sua bandeira 
não foi arriada: a Nação a manterá sempre alta, bem no alto. acima das nossas 
cabeças e das nossas divergencias. (Muilo bem! Palmas. O orador é cumprimen- 
tado.) 

O SR. PRESIDENTE - Concedo a palavra ao nobre Senador Paulo Brossard, 
que falará em nome do Movimento Democr&tico Brasileiro. 

O SR. PAULO BROSSARD - (Pronuncia o seguinte discurso.) - Sr. Presi- 
dente, Srs. Senadores, Dona Darly Baleeiro: 

Faz três anos, as vésperas de deixar o STF, ocupei esta tribuna para festejar 
o magistrado que, por imposição legal, se aposentava pelo modo como SB houvera 
no Excelso Pretória. Agora, tenho o infortúnio de ocupar esta mesma tribuna para, 
em nome da Oposição, que para este tim se associa a voz da Maioria, homenagear 
à memória do preclaro brasileiro. 

Ainda que me estendesse nesta oração, muito ficaria por dizer de Aliomar 
Baleeiro, razão por que terei o cuidado de ser breve. Direi tão-somente que nas 
atividades que exerceu, do jornalismo à magistratura, passando pela advocacia, o 
magistério, a depuiaçâo ou a administraçáo, sempre se distinguiu e a todas abri- 
Ihantou. 

Chegando ao Rio como constituinte, trazia reputação firmada na Bahla. Era 
professor e advogado de nomeada; a própria deputaçáo jb exercera no Smbito 
estadual antes de 1937. Mas foi a partir da Constituinte de 1946, a assembleia 
que despertava atenções após o longo hiato parlamentar, que o seu nome ganhou 
dimensões nacionais; temas constitucionais, políticos, financeiros, eram os de sua 
preferência. Desde en i lo  sua notoriedade não cessou de  crescer. 

Protessor na Bahia, Rio e Brasilia, náo se limitou a espargir conhecimentos 
nas salas de aula; os livros que veio a escrever ou são teses para chegar ao 
magistério ou são a sequbncia do trabalho docente. A Ciência das Finanças, que 
pouco evoluíra desde cs livros de Amaro Cavalcanti e Veiga Filho, ele dá uma 
versão ampla, extensa e profunda, sem abstrair os componentes e os segmentos 
políticos indissociáveis da disciplina. Pode-se dizer, s em exagero, que ele inaugurou 
o tratamento cientlfico do Direito Financeiro e do Direito Tributário, que antes deIe 
vegetavam em textos casuí~t icos e desinformados da fecunda elaboraçiio da dou- 
trina estrangeira; entre o Tratado dos Impostos, de Viveiros de Castro e as "Llmi- 

- -  
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tapões constitucionais do poder de tributar" medeia um mundo. O espl8ndldo de- 
senvolvlmento da literatura nacional acerca da disciplina, cuja autonornla cientlflca 
ele sustentou na constituinte, fazendo inserir na competência legisiatlva da UnlBo 
o poder de dispor sobre "normas gerais de Direito Financeiro", a ele se deve mals 
do que a ningubm. De modo que o escrltor era um prolongamento do profeesor e, 
ambos, o escritor e o professor, semearam searas novas e fecundaram eq[rktos 
novos. Na histbria do Direito Nacional, em matbria de Direito Financeiro, h& dois 
periodos: antes e depois de Aliomar Baleeiro. 

Merece realce o tato de que grande parte de sua obra, quiç8 a maior parte, 
ele a comp8s enquanto parlamentar, que foi dos mals atuantes e combativos. Em 
longos períodos Aliomar frequentava a tribuna parlamentar diarlamente. Pois, em 
meio a atividade tão dispersiva e absorvente, o tormidáuel trabathadar estudava e 
escrevia, lecionava e agia. 

Aliomar amava o Parlamento. Mais de uma vez ele me disse que O Regtmento 
devia assegurar aos antigos parlamentares - ele era Ministro do Supremo Trl- 
bunal Federal - o direito de acesso ao plen-ário. 

Como deputada que o foi em sucessivas legislaturas. marcou lugar na história 
da instituição. Entre os maiores parlamentares do Brasil, de todos os tempos, ins- 
creve-se o nome de Baleeiro. Pela cultura, pels combatividade, pela versatilidade, 
pela dignidade. 

NBo foi sem certo pesar, mas com um laivo de tristeza, que ele delxou a a- 
mara, onde fora o lutador bravio, para ir sentar-se no remanso do Supremo Tri- 
bunal. Essa transferência ele a deveu ao Presidente Caste\lo Branco que, no- 
meando-o, com o voto do Senado de República, praticou um dos seus atos mala 
eloglhveis. 

Se há atribulg80 relevante entre as que a lei reserva ao Chefe do Estado, 6 
a de nomear os julzes do Supremo Tribunal, que a lei teve o cuidado de con- 
dicionar, fazendo a escolha depender do voto do Senado. Um Presidente pode 
retratar-se pelas escolhas que ta2 para o Supremo Trlbunal. Tenho para mim que 
um dos tltulos que melhor recomendam o Sr. Humberto de Alencar Castello Branco 
e o de haver escolhido Aliomar Baleeiro para a Corte Suprema. 

L&, velo a ser o que fora no Parlamento, em brilho, lndepend8ncia e operosl- 
dade. E claro que a toga congelou as lavas trlbunlcias, mas nem por Isto o prlvou 
do seu feitio natural, e, Bs vezes, dando às coisas o seu nome, despertava cerio 
murmúrio entre a asslstencia. 

Se o historiador da Camara dos Deputados ter8 de arrolar o nome de Baleeiro 
entre os grandes parlamentares de todos os tempos. o historiador do STF ter8 de 
apontar o nome de Baleeiro entre as grandes figuras do Supremo, em todos os 
tempos, haver8 de dizer que fol "um de seus maiores e mais completos julzes", 
para repetir a exata sentença de um de seus pares, o Ministro Xavier de Albu- 
querque, no formoso discurso que, em nome da Corte, proferiu na homenagem de 
sua despedida. 

Ele que se dizia "inimigo do trabalho", era um trabalhador infablg8vel; em 
pouco tempo p6s em dia o enorme acervo de processos que recebeu ao ser em- 
possado e manteve em dia seu trabalho até desligar-se da Tribuna\. Os seus votos 
revelavam a cada passo a sua riqueza intelectual. Não fol por acaso que ele dlsae 
- "desgraçado do ,pais em que os juizes torem apenas juristas". Ele fol a ilus- 
tração viva dessa sentença lapidar. Mas n8o se serviu da toga para ocultar os 
seus permanentes Ideais IIbertArios, aos quais permaneceu fiel e declaradamente 
fiel, da toga não se serviu para exlmlr-se de dizer quanto podia dlzer e quanto 
devia dlzer ao Pais, do qual se considerava um servidor. 

Ainda me lembro. Numa cerimbnia em que estavam reunidos o$ juizes dos 
Tribunais de Alçada Ihe coube falar Como Presidente do Supremo Tribunal Fe- 
derai. Seu discurso, disse-me ele, teva a duraç8o de sete minutos. PLls em relevo o 
quanto a Nação devia aos julres desvestidos das garantias institucionals da ma- 
glstratura e que ainda assim cumpriam os seus deveres. Lembrou a frase &lebre 
de ~hurchlll: "nunca tantos deveram tanto a !ao poucos". 

Fez-se um sil8nclo de chumbo. N k  faltaram os prudentes - e quantas vezes 
a prudhncla B outro nome da covardia - que expllcita ou implicitamente lhe cen- 



surararn a posição. Pouco depois, em cerimônia solene, prestou homenagem ao 
Superior Tribuna1 Militar, dizendo que ele "não chocou nunca a opiniáo públlca 
por parcialidade, covardia, subserviência aos poderosos, miopia profissional ou 
delírio de punir". 

A censura interditou o seu nome, para que não tivessem repercussões as pala- 
vras do Presidente do Supremo Tribunal Federal. Mais tarde, faz pouco mais de 
um ano, haveria de ser impedido de falar aos estudantes de Londrina; ambos 0s 
fatos revelam a pequenès e a fraqueza do poder que pode tudo. 

No Supremo Tribunal conservou a mesma vigilância cívica, o mesmo garbo, 
o garbo que lhe era inerente, a verticalidade, que lhe era inseparAvel. 

Quero pôr em relevo outro aspecto de sua personalidade. Juiz na mais exata 
acepçáo da palavra, não se esquivava do convívio com advogados e homens pii- 
blicos. De uma feita, Impetrara eu ordem de habeas corpus em favor de lovem 
medico, hoje radicado nos Estados Unidos, e que fora estupidamente processado 
com base na famigerada lei de segurança, que ainda não era essa Infernal lei de 
segurança. Aquele tempo ainda não ofendia a segurança naclonal impetrar-se Or- 
dem de habeas corpus diretamente ao Supremo Tribunal a quem estivesse reS- 
pondendo a processo por delito ou suposto delito contra a segurança. Feita a 
susten:açSo, o relator concedia a ordem em voto brilhante. O juiz que deveria 
votar em segundo lugar pediu vista. Baleeiro não havia votado quando o julgamento 
foi suspenso, para prosseguir na semana seguinte. Ao chegar A Câmara, ao tempo 
eu era Deputado, IA encontrei convite para jantar em sua casa. Na sua ollrnplca 
serenidade, não evitava conviver com advogados e políticos. Nunca fui B sua casa, 
cujas portas sempre encontrei abertas pela sua fidalguia e pelo encanto de sua 
família, sem lá encontrar, A volta de sua mesa, parlamenteres, diplomatas, pro- 
fessores, jornalistas e amigos da Bahia. 

O Sr. Agenor Maria - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. PAULO BROSSARD - Ouço V. Exa 

O Sr. Agenor Maria - Senador Paulo Brossard, acredito que V. Exa se inspira 
muito, nesta Casa, na luta a favor da redernocratização do Pals, no grande Aliomar 
Baleeiro, que jamais poderá morrer. Retembro que, no ano passado, no mês de 
junho, ele ia proferir uma palestra na Universidade de Londrina e, em 16 chegando, 
foi proibido de falar, mas teve a coragem civica de dizer: "E licito falar aos estu- 
dantes num recinto fechado; o que é ilicito é a proibição". Multo obrigado a 
V. Exe 

O SR. PAULO BROSSARD - E o fato tão significativo encontrou repercussão 
nesta Casa e, desta tribuna, foi objeto de comentário e protesto. 

Ele não era desses que para mostrarem imparcialidade precisam romper re- 
lações com a Humanidade.. . 

Meu amigo e meu mestre Aliomar não me perdoaria se eu não lembrasse aqul 
que ele, presidencialista declarado ao chegar a Assembléia Constituinte, veio a 
tornar-se parlamentarista convicto e propagandista ardoroso da mais aperfelçoada 
modalidade da democracia. Foi um dos convertidos por Raul Pilla, cuio nome sem- 
pre declinava acompanhado de uma palavra de louvor e de afeto. 

- 

Quando a vida começou a faltar-Ihe, a seu amigo Biiac Pinto - que ele uma 
vez me disse ser das melhores pessoas que conhecera - indicou algumas mú- 
sicas que gostaria fossem ouvidas na missa de setimo dia Músicas de  Bach, 
Mozart, Haendel, Schubert. Músicas que revelam a alvura de sua alma e a limpidez 
de seu coração, a sua candura, como gostava de dizer Carlos de Briffo Velho, que 
o saudou na CCimara, quando ele a deixava para vestir a toga, com estes versos 
de Antônio Nobre: 

"Oh homem egrbgio! de estirpe divina, 
de alma de bronze e coração de menina!" 

O Sr. Adalberio Sena - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. PAULO BROSSARD - Ouço o nobre Senador pelo Acre, Estado do qual 
foi cidadão honorário Aliomar Baleeiro. 
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O Sr. Adalberto Sena - Muito obrigado. Nobre Senador, aguarde1 este ins- 
tante, porque esperava essa parte sentimental do seu discurso, para cumprir. com 
este meu aparte, um dever de conscl8ncla, eu diria melhor, uma delegaçho de 
consclhcia do meu Estado, o Acre, a que V. &a, pelos míiitlplos e incont8vels 
conhecimentos que tem da cibncia e da vida, fez tão bela referbncla. Aiiomar Ba- 
leeiro era um grande amtgo do meu Estado. Eu devia rnesmQ dizer aqul que ele 
tlnha para com O Acre uma ateiçho paternal, porque n8o posso delxar de clas- 
sificar neste grau de afetivldade a cooperaç80 que ele lhe deu, quando alnda era 
um Estado criança, na elaboraçao de sua pr6pria Constitulçiio. Foi Baleelro um 
dos insplradores da ConstituiçHo do Estado do Acre. Recordo-me atb de um epi- 
s6dio a respeito de um ponto daquela Carta. Tratava-se de questbo do Trlbunal de 
Contas. Aliomar Baleeiro aconselhou os nossos Deputados e o8 assessores, que 
mesmo deste Congresso foram dar-lhe ajuda, a que n8o se crlasse um Tribunal 
de Contas naquele Estado, mas simplesmente uma Auditoria. E quando, certa vez, 
na Ctimara dos Deputados - eu estava presente - um dos Deputados do Acre 
comentava esse fato, sem fazer ainda referbncla a Aliomar Baleeiro, houve muita 
gente que estranhou. Muitos semblantes se encresparam. quando aquele Deputado 
se vangloriava - nessa vanglória dos pequenos mesmo - de que o wu Estado 
nao ia ter um Tribunal de Contas, mas que tlnha a idbla magnlfica de substltul-lo 
por uma Auditorla. Foi quando Allornar Baleelro pediu um aparte e defendeu. em 
expressbes brilhantes e judiclosas. aquilo que ele havia aconselhado, mas sem 
fazer nenhuma referencia ao fato. E, entho, todo o mundo - porque afinal de con- 
tas a opinião de um simples Deputado Estadual ou Federal do Acre n8o valia 
tanto - quando o peso da autoridade de Aliomar Baleeiro citou o fato dando-lhe 
apoio - todo o mundo, repito. se conformou e achou muito bem que n8o se 
criasse o Tribunal de Contas que, alids, alnda n8o existe em meu Estado. Era 
esta referència tão reveladora da sua atetividade pelo meu Estado que eu querla 
que V. Exa tivesse a oportunidade de Incorporar ao seu discurso. 

O SR. PAULO BROSSARD - Muito agradecido ao aparte do nobre Senador 
Adalbeito Sana. 

O Sr. Lelte Chave8 - Permite V. Exa um aparte? 
O SR. PAULO BROSSARD - Com prazer. 
O Sr. Leite Chaves - Eu estava em Londrina, quando chegou o Ilustre home- 

nageado para proferir uma conferência na Universidade. O hotel foi cercado, para 
que ele nHo salsse, e a Faculdade foi cercada para que ele nHo entrasse. Perguntei, 
inclusive, ao chefe da corporaç80, por que toda aquela forrnaç8o mllitar, e ele 
disse que era para que o conferencista nHo tivesse acesso ao recinto. Eu queria 
saber, naquele instante em que ele estava no sagu8o do hotel. materlalrnente cer- 
cado por policiais, quais eram seus pensamentos, o que julgava do Movimento 
de 1964, que, B Bpoca, por compreenslveis motlvos, recebeu o seu apoio. Crelo 
que, na anlevbspara da morte, seu pensamento tosse bem diferente daquele de 
que estava tomado ao apoiar o movimento de março, na v& IlusHo de que ele 
seria feito para preservaçao da democracia e da liberdade. 

0 SR. PAULO BROSSARD - A verdade B que Allomar Baleeiro nunca deser- 
tou dos ideais democr8ticos, a eles permaneceu rlgorosamante fiel em todos os 
momentos da sua vida. 

O Sr. Agenor Maria - Foi a Revolução de 1964 que se desviou, e n80 ele. 
O SR. PAULO BROSSARD - Continuo, Sr. Presidente. 
Sr. Presidente, n8o falei e na0 quis falar em idbias de Aliomar Baleeiro. A 

medlda em que escrevia era a imagem do homem que ressurgia. E se comecei 
a escrever com tristeza, com a tristeza que senti no instante em que ttue notlea 
de sua morte, ela se foi esga~ando at6 desaparecer. Por que estar triste, quando 
podemos cantar a sua humanidade e dizer que ele, em lutas Imensas e trabalhos 
memorAveis, nunca se corrompeu, nunca se acovardou, nunca perdeu o ideal? E o 
que 4 mais, não deixou de ser bom. 

Ao despedir-se do Supremo Tribunal, e ao faz410 recebeu homenagens, In- 
clusive desta Casa, que raros juizes ter80 recebido, Aliomar deixou esta contisflo: 

"os cinqüenta anos de atlvldade ptlblica, alnda que entremeados de pug- 
nas em certas fases canwlsas da vida potitica brasileira, nho me deixam 
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com o mais minimo residuo de ódios e ressentimentos. É possivel que, 
alguma vez, a cólera justa, ou que se me afigurava justa segundo as 
aparencias do tempo, me livesse levado a algum gesto descaridoso. Pe- 
nitencio-me como humilde e rogo que me perdoem as mhgoas. acaso. 
involuntariamente, causadas. Na política do Brasil, nem sempre se con- 
segue atingir os cimos altaneiros e enobrecidos da moderação, da tole- 
rância e do espírito cristáo. Muito mais facilmente a eles se alça o Juiz 
na atmosfera tranquila e enclausurada do Supremo Tribunal Federal." 

Ao grande servidor da Nação, no livro, na cátedra. no jornalismo, no paria- 
rnento, na administrapáo, na judicatura. em nome da Oposiç20, presto esta home- 
nagem, que no meu caso também nasce do coração. 

Se eu tivesse de realçar um traço de sua personalidade, a que mais a definisse. 
eu nâo ,me fixaria no seu saber, que era vasto e variado. nem na inteireza de 
seu carater, que era rijo, nem na sua generosidade. nem na sua toleráncia, nem 
na fidelidade a amigos e a ideais. Eu realçaria a sua bravura. 

O Sr. Eveldsio Vieira - Permite um aparte. nobre Senador Paulo Brossard? 

O SR. PAULO BROSSARD - Ouço o nobre Senador Eveiasio Vieira. 

0 Sr. Evelasio Vieira - Sem palavras. em razão das minhas parcas limitações. 
que possam oterecer contribuiç80 na ampliação da dimensão marcante da perso- 
nalidade do cidadão, do jornalista. do politico, do líder, do magistrado Aliomar 
Baleeiro, desajo - e tenho o dever -. em nome da gente reconhecida da terra 
de Nereu Ramos, expressar homenagem a memoria do grande e inolvidável brasi- 
leiro. 

O SR. PAULO BROSSARD - Agradeço o aparte do nobre Senador EvelAsio 
Vi?ira. 

O Sr. Hugo Ramas - Permite V. E x i  um aparte? 

O SR. PAULO BROSSARD - Ouço o aparte do nobre Senador Hugo Ramos. 

O Sr. Hugo Ramos - Meu caro Lider, não aparteei o discurso do nobre Se- 
nador Ruy Santos, escrito com o coração e lido com a alma em prantos, e não 
quis também apartear V. Exa, para nào quebrar a sequéncia do seu brilhante dis- 
curso. Mas já que. neste instante, nosso companheiro e representanfe por Santa 
Catarina lembra o nome de Nereu Ramos, devo acentuar aspecto relevante de Alio- 
mar Baleeiro. No prefácio do seu livro Direito Tributhrio Btaslleira, ressalta ele que 
deve a Nereu Ramos o fato de ter inserido na Constituição de 1946 a matéria 
referente ao Direito Tributário. Ainda mais, eminente Lider do meu Partido, devo 
dizer qve houve uma involuntAria omissão para retratar, com toda a fidelidade, a 
figura exponencial de Aliomar Baleeiro. Em deixando as cuírnináncias da polítici. 
desceu Aliomar Baleeiro até a Assembléia Leglslativa do meu Estado, na Consti- 
tuinte de 1962. Ali, como Relator-Geral, pBde coordenar s Constituiçao mais limpida 
que este Brasil já conheceu. Naquela oportunidade, deve ainda o ensino relevan- 
tissimo serviço a Aiiomar Baleeiro. Nessa Constituição - e falo para retratar a 
Histbria - consta dispositivo de sua inspiraç80, segundo o qual 3% da arreca- 
dação total do Estado deve ser destinado A Universidade do Rio de Janeiro, da 
qual ele era - corno V. Exa sabe - professor emérito. Hoje, Ia está aquele mo- 
numento de saber, que se deve. exclusivamente. a orientação feliz de Aliomar 
Baleeiro. 

O Sr. Arnaral Peixoto - Permite V. Exa um aparte? 

O SR. PAULO BROSSARD - Antes de ouvir o aparte do nobre Senador Ama- 
ral Peixoto, para não quebrar a seqüência, peço licença para dizer duas palavras. 
recordando o que ouvi de Aliomar Baleeiro a respeilo de Nereu Ramos. 

Nereu Ramos era Ministro da Justiça e foi convocado para prestar informa- 
ções, em dias tumultuosos, a CAmara dos Deputados. E Aliomar deu a Nereu Ramos 
o tratamento que a sua fidalguia sabia distinguir as homens a quem ele respeitava 
e,  especialmente, respeitava pela sua honradez. Aliornar, que tinha idéias um 
tanto originais a respeito do Direito Penal, das categorias criminais e da efichcia 
da pena, dizendo mesmo que só não absolvia um acusado. quando nãa podia fazè- 

. - - - - - - - - - 
R. Inf. legisl. Bmsilía a. 15 n. 58 abr./jun. 1978 21 



10, era, entretanto, severo, chegava mesmo B severidade, quando se tratava de 
assuntos pertinentes B honestidade, B lisura da admhistraçtio pública. 

Posso dlzer a V. ExF e ao nobre Senador por Santa Catarina que Allomar Ba- 
leelro tlnha por Nereu Ramos alto apreço e, fez questáo de Isto tradurlr, quando 
lhe coube Interpelar, com toda a veembncia de que era capaz, o enth Mlnistro 
da Justlça. 

Tenho a honra de ouvir, agora, o aparte do nobre Senador pelo Estado do 
Rio, Sr. Amaral Pelxoto. 

O Sr. Amaral Peixoto - Ilustre Senador Paulo Brossard, recordo aqui a minha 
chegada e a de Allornar Baleeiro ao PalAcio Tiradentes, nos prirnelros meses de 
1946. Os homens que vinham do Estado Novo e os que o combateram nos olh8vamos 
quase como Inimigos. Aliomar Baleeiro mesmo me confessou. Entretanto, aos 
poucos, no trabalho em conjunto, sobretudo o dele e o meu na Comlss80 de Fi- 
nanças, em que nos reunlamos dlarlamente sob a PresldBncia de Souza Costa - 
este grande conterrâneo de V. ma.. . 

O SR. PAULO BROSSARD - De quem, aliás, Baleeiro tambbm se fez amigo e 
admirador. 

O Sr. Amaral Peixoto - Exatamente. Todos n6s servlamos na Comlssão de 
Finanças. Essas diferenças, essa animosidade foram aos poucos desaparecendo 8, 
no flm, Brarnos amigos. Felizmente eu n8o era Senador quando o seu nome foi 
trazldo ao Senado, porque talvez como aqueles que Votaram contra, eu visse em 
Aliomar Baleelro, o Deputado ardoroso da OposlçHo e n8o reconhecesse nele as 
condlçbes para Juiz do Supremo Tribunal Federal; talvez eu tlvesse votado contra. 
Mas que grande arrependlmento teria eu, hoje, se tlvesse votado contra Aliomar 
Baleelro e assistisse, depois, a sua atuaçiío impechvel, a dignidade, a altivez com 
que ele exerceu o mandato de Julz do Supremo Tribunal Federal. Essa a home- 
nagem que deseiava prestar à sua membiia. 

O SR. PAULO BROSSARD - Ontem, h tarde, V. Exa teve ocas180 de me dlzer 
Isto. Se 6 a primelra vez que V. Exa faz esta revela~ão, no Senado, eu desde ontem 
a conhecia. E V. Exa nAo imagina o agrado com que ouvl o seu aparte, porque 
V. ExI disse com toda lisura, com toda a correçHo que lhe B peculiar. aquilo que 
sentia. V. Exa dizia que: "bendko n80 ser Senador naquele momento em que o 
nome de Allomar Baleelro to1 submetido apreclaç8o e ao vota do Senado", por- 
que, tendo dele a visão do Deputado combativo, extremamente combativo e ardo- 
roso, poderia lmaglnar, como teria imaginado, que a ele faltassem os requl8itos da 
serentdade, da Imparcialidade, para ser um julz. Mas, V. Ex* disse: "que erro 
terla cornetldo e que arrependlmento carregarla comlgo". Creio que V. ExF fez 
o mator elogio ao Juiz Allomar Baleeira, com esse depalmenta que acaba de prw- 
tar; depoimento imparcial, exato, honesto e profundamente humano. V. Exo, nobre 
Senador Amaral Peixoto, acaba de fazer o mals alto elogio ao Ministro Allomar 
Baleeiro. 

Q Sr. Franco Monloro - Permite-me um apar!e, nobre Senador Paulo Brossard? 
O SR. PAULO BROSSARD - Ouço o nobre Senador Franco Montoro. 
O Sr. Franco Montoro - Aliomar Baleelro fol um humanista do DireHo. Como 

professor, parlamentar e juiz soube sempre colocar o Dlreito a serviço do homem 
e recusou-se a sacrificar os valores humanos B prepot8ncla das nomas Impostas 
pela força. Não h& melhar amostra desse esplrlto humanlsta. defendido com de- 
sassombro e coragem, de que suas palavras candentes sobre o AI-5: 

"O Ato Institucional n? 5 6 um 11x0 constttuclonal, um aleljBo nas nossas 
Instltulções juridicas, um anacronismo que preclsa delxar de existlr, pois 
aleijões operam-se, n8o ae exibem." 

E acrescenta: 
"não hA desenvolvimento contlnuo e durbvel fora da estado de dlralto, 
onde sb mandam as leis, e n8o os homens." 

O SR. PAULO BROÇSARD - Agradeço o aparte do nobre Senador Franco 
Montoro. 



Contlnuo, Sr. Presidente. 
Entre tantos que fazem carreira graças ao comodismo, a ambivalência, ao 

calculo, a subserviência, que abre muitas portas e confere muitos louros, ele era 
de uma bravura que chegava a parecer arrogante e dspera. 

Nem toi por acaso que ele disse de uma feita que "com homens amenos e 
policiados nSo se constroem nações", nem foi sem motivos que ele advertiu: 
"sempre que houver almas de escravos, existirão vocações de senhores". 

Na agudeza de seu engenho, Machado de Assis, pela boca de Quincas Borba, 
aludiu aos que possuíam "o orgulho da servilidade". 

O velho Baleeiro, como se assinava ultimamente, foi em toda a vida a viva 
antítese dessa espécie, que não é pouco numerosa. Em tudo e sempre foi de 
uma bravura bravia, que levou Othvio Mangabeira a compara-lo a um ouriço- 
cacheiro. Mas ainda assim generoso e nobre. No seu coração não havia fel. O 
bravo também era bom. 

Era o que tinha a dizer, Sr. Presidente. (Muito bem! Palmas.) 

O SR. PRESIDENTE (Jose Lindoso) - A Mesa se associa. comovidamente, As 
homenagens que no Senado foram tributadas a memória de Aliomar Baleeiro que, 
nascido na Bahia, foi juiz e cidadão maior da Republica. 

ALIOMAR BALEEIRO 
JARBAS M A R A N H Ã O  

Conselheiro do Tribunal de Contas e 
Prof. da Universidade Católica de Per- 
nambuco. 

Em tudo quanto fez. Aliomar Baleeiro revelou-se integralmente Um 
homem público e, na0 somente pela circunstância de haver devotado 
grande parte de sua existência a pesquisa, ao estudo, ao ensino, a divul- 
gatão e aplicação de conhecimentos relacionados com as finanças públicas. 

No Campo político, foi um liberal. Sim, esta é a posição de um autên- 
tico democrata. O Estado existe em função dos direitos do homem e 6 
tanto mais legitimo quanto mais perfeita for a conciliação que realizar 
entre a garantia das liberdades e o esforço em favor do bem geral. 

No campo sócio-econômico, entendia a presença do Estado como neces- 
sária a afirmação dos princípios de eqüidade e justiça social, socorrendo- 
se, inclusive. dos efeitos extrafiscais do sistema tributário. 

O seu liberalismo não o escusava de preocupações com a questão social. 
Nas pugnas políticas, índole independente, temperamento arrebatado, 

lutador, vibrante, franco ou irônico, mas sempre destemido, portou-se al- 
gumas vezes com uma certa rudeza. Ninguém é capaz de negar, todavia, 
que agiu assim ao impulso de sinceras e ardorosas C O ~ V ~ C @ ? S .  

Projetou-se como um dos elementos d a  famosa "Banda de Música" da 
antiga VDN, grupo de Deputados que se destacou no Congresso pelo valor 
intelectual e o exercício de aguerrida oposição aos governantes daquela 
fase. 

O seu itinerário demonstra uma participação extensa, profunda e mar- 
cante na vida brasileira. 

Formado em Direito, iniciou-se na advocacia, em Salvador, onde ji 
vinha, com realce, exercendo o jornalismo. 

Em 1935, foi eleito Deputado a Assembléia Constituinte baiana. 
Com o advento do Estado Novo, em 1937, retomou as lides advocatícias 

e aa magistério. 
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Conspirou contra o regime, assinou o "Manifesto dos iüineiros" e eIe- 
geu-se, pela Bahia, Deputado h Assemblbla Nacional Constituinte de 1946, 
onde foi escolhido para compor a grande C o m ~ o  de Constitulçáo. 

Foi quando o conheci, participante, combativo, apresentando grandes 
conhecimentos de Direito, eleito que fomos, igualmente. naquela ocasião, 
embora em outra legenda, o Partido Social DemocrBtlco. 

Criado o Estado da Gtuanabara, os dirigentes políticos empenharam-se 
na  escolha de representantes de alta categoria visando B eiaboraçao de 
uma Constftuição o mais possível aperfeiçoada e em conson8ncla com a 
época. Assim b que ele se elegeu para a ~ssembléfa Constituirite do nwo 
Estado ao lado do pernambucano Themístocles Cavalcantl, também reno- 
mado mestre de Direito Publico e radicado no Rio. 

Em seguida, como representante da Quanabara, v o l ~ u  ao Congresso 
Nacional. 

Em 1965, viu coroada sua brilhante carreira com a nomeaçgo para o 
cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, de que foi Presidente. 

Aposentado, há dois -anos, investiu-se na  Presidência da Editora Fo- 
rense, Companhia de excelente conceito pelos relevantes seITiçori que vem 
prestando as letras juridfcas. 

Em meio século de lutas e trabalhos, Allomar Baleeiro, por onde PW- 
sou, deixou um traço luminoso, mostrou a força de seu talento. 

Foi uma das mais lucfdas inteligências do Brasil nesse período. 
Combinando pensamento e ação desdobrou-se em diferentes atividades. 
O jornalismo, o pretbrio, o magistério, o iívro, o Parlamento, a Suprema 

Corte enriqueceram os seus atos. 
JornaUsta, manteve uma constante colaboração em dihrios e peribdicos 

e dirigiu o Dibrfo da Bahla. 
Escritor, publicou várias obras como Limitaç&s Co~stftuclonafs ao Poder 

de Tributar; Alguns Andaimes da Constituiqtio; Rui, um Estlrdbta no Mf-  
nisMrlo da Fazenda; O Dtretto T*utd7do cla CmstZtufF&o; O Supremo 
Tlibz~nal Federal, esse outro desconhecido; A Tributaçüo e a Imunüia$e 
da Dívida Pública; Clínica Fkcal etc. 

Professor, ensinou sucessivamente nas Universidades da Bahla, Oua- 
nabara e Brasilfa e estendeu o magistério atraves de confer8ncias, divul- 
gaçáa de artigos e ensaios e. publlcaçh de Itvr'as, a exemplo das vBrla8 
edições de Uma Introdução à Ciência àas Finanças, Direito TributbPio Bra- 
sffefro e Cinco Aulas de Finanças e Política Fiscal. 

Deputado, destacou-se como parlamentar ao mesmo tempo polltico e 
técnico, mediante emendas, projetos, encaminhamento de votagóes, decla- 
rações de votos, questões de ordens, discursos, as m d s  diversas proposlgões. 

Magistrado, sua excelente formação ajudou-o a adaptar-se h natureza 
das novas funções e atuou com serenidade, compreensão e o brilho de 
sempre. 

Por Qltimo, h frente da Editora Forense, dlligendou em dinmüzar sua 
tradicional e valiosa Revista de assuntos jurídicos e em estimular profes- 
sores universit8rios de toda a parte, ao estudo, B pesquisa e h divuigaçb 
de seus conhecimentos através de artigos, ensaios e livros. Mais uma ma- 
neira de cumprir sua vocação universitária. 

Como todo verdadeiro homem publico preocu ou-se com os moços. Um 
testemunho dessa prwcupap80 6 o seu iivm P O & ~  e Cod&uie. 

No prefacio, Aliomar Baleeiro, referindo-se ao destino trágico de sua 
geraçiio, assegura que nas suas phginas, no entanto, ningukrn ouvir4 o 
lamento de um feremias ou o pranto de um vancido sobre as ruínas m e -  
gantes de Cartago, mas a voz de um homem que se conservou lime, rn-O 
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quando, por outras formulações politicas, foram apagados ou relegados os 
ideais democráticos. 

A tarefa das novas gerações é a de combater, diminuir, neutralizar as 
atitudes emocionais e a ingenuidade no comportamento político das mas- 
sas ou, servindo-nos de suas próprias palavras, extirpar do espirito de nossa 
gente essa receptividade ao mito do homem providencial, do lider caris- 
mático ou as fórmulas mkgicas, para, ao contrario, substituindo-a pelo uso 
do raciocínio sereno e objetivo, raciocinio que, no mundo complexo de hoje, 
há de ser informado e atualizado, despertar uma consciência politica no 
povo brasiieiro, de sorte que se eleve a possibilidade de conhecer, pesar e 
deliberar sobre os seus problemas e destinos. 

Para ele, competia as Universidades o papel de formar intelectual e 
moralmente os líderes e futuros governantes de  que o Brasil necessita, 
mas, frisava, por governantes. notai bem, entendemos líderes a base de 
consentimento racionalmente outorgado e náo os líderes carismáticos eS- 
tudados por Max Weber . 

Classificava esse trabalho de paciente e devotado, porém o mais rea- 
Iístico e socialmente importante daquelas instituições, verdadeiros focos, 
acentuava, pelos quais a politica será, cada vez mais, uma atitude racional 
e consciente. 

"Não coro de ser político partidário" - assinalava. 
E; repetia Kelsen: "a democracia, necessária e inevitavelmente, exige 

um Estado de partidos". 
Desprezava a idéia maquiaveliana da política desembaraçada da ética, 

preso a concepçáo aristotélica da  política ligada a moral. 
Admirava muito Rui Barbosa, a quem considerava o maior dos esta- 

distas brasileiros de todos os tempos, e lembrava sua conceituaçáo sobre 
politica e o seu contraste, a "politicalha", neologismo cunhado pelo grande 
baiano. 

"A política é a própria atmosfera dos Estados.. . 12 a arte de gerir 
o Estado, segundo principias definidos, regras morais, Ieis escritas 
ou tradiqões respeitáveis. A politicalha é a indústria de o explorar 
a beneficio de interesses pessoais." 

E não esquecia o terrível dilema do político: 
"Como lutar com as m5os puras se o adversirio se aparelhar com 
armas insidiosas? Como sacrificar uma causa nobre pela repug- 
nancia a essas armas, se por meio delas o inimigo vencera?" 

E indagava e afirmava ao mesmo tempo: 
"Que responder a isso? Certamente a política é uma arte da reali- 
dade e da oportunidade. Técnica do possível e nko do Ótimo. Esco- 
lha do menos mau, entre dois caminhos indesejáveis. Mas, por 
mais trágicas que sejam as vicissitudes, é preciso responder deci- 
didamente, não. Não e não. A vida politica não deve e não pode 
ser inconciliável com a ética." 

Repugnava-lhe o adágio de que os fins justificam os meios. E apon- 
tava a propósito o rebate de Léon Duguit: "Isto, não pode ser nem um 
principio de moral, nem uma regra de direito, nem máxima politica". 

E concluía: 
"A política é a conquista do poder a serviço do bem comum. O seu 
objeto e fim e o bem comum e o meio e o poder. Conquistar o 
poder e sem duvida, o próprio objeto da atividade politica, como 
ganhar a causa o precipuo fim da advocacia. Mas, em ambas as 
atividades, saber perder com nobreza há de reconhecer-se a me- 
Ihor das virtudes." 

Irritava-se com os caudatários de todos os oficialísmos, com os servos 
de todas as situações, com a prática de adesões aos vencedores do dia, a 
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que chamava de famubgem, e exaltava o valor da  oposição como neces- 
sidade fundamental nos regimes livres. 

Pensava que 
"a política se elevaria moralmente, ano a ano, como o dlreito 
tambhm se lapidou no p6 de suas próprias imperfeiçoes". 

As fases agônicas da democracia, seus períodos de crise, náo abalaram 
a sua f C  no regime, 

Proclamava: 
"A democracia e, por certo, velho tema de vinte s8culos, mas pelW 
suas raizes no mais profundo da contraditirria natureza humana, 
jamais perderá quanta universalidade lhe garante perene ires- 
cura .>* 

De referência a propaganda adversa e negativa respondia tratar-se 
de uma concepção superior, de um processo dialético de governo, exata- 
mente porque acredita na  capacidade racional dos homens para escolha 
de um destino melhor. 

Não fosse a democracia, aduzimos nós, um regime cético, que se permite 
a contrauérsia, a dtvida, a pondeiaqh, a tndaga%ão, a reutsão, ao int ib  
de outros regimes de crenças ortodoxas cegas, insuperávds, definitivas em 
suas idéias e conduta, 

Chocava-se com adjetivaçóes para a democracia, "autoritária", "sele- 
tiva". "técnica". "econômica". ~ o i s  tudo imaortava no falseamento de seu . 
concéito. 

Cremos, porem, que podemos falar da harmonia de seu liberalismo 
com as diretrizes da democracia social. 

Lembrando a afirmativa de Keynes de que "os vícios maiores da socie- 
dade contemporânea foram o malogro em assegurar o pleno-emprego e a 
distribulçáo arbitraria e desigual das riquezas e rendas", dizia náo haver 
nenhum matiz comunista na tese de que não sobrevivera. a democracia se 
não operar gradual e profunda re.distribuição da propriedade e das rendss. 
E acrescentava: "o mais categorizado defensor do capitalismo, h base de 
raciocínio econômico, chega à mesma conclusão". 

Advertia de que a Constituição brasileira de 1948 condicionou o uso 
da propriedade ao bem-estar social, determinando que a lei promovesse a 
sua justa distribuição com igual oportunidade para todos e- que o custo 
dessa redistrlbui~ão haveria de repartir-se por uma tributaçao de caráter 
pessoal e progressiva ou graduada, conforme a capacidade econbmica do 
contribuinte. 

"No campo das finanças públlcas - enfatizava - impera a con- 
vicção de que o fisco r e a h a  inevitavelmente uma redistribuiçb 
da renda nacional e, nesse caso, deve ser orientado sob princfpios 
de justiça social, os quais, na pior hipótese, concorrerão para a 
manutenção do pleno-emprego." 

Aliomar Baleeiro preservou até o fim os seus principio8 poIitfcos. 
Na Presidência do Supremo e, por Úitimo, B frente da Editora Forense, 

quando se classificou pitorescamente de "caixeiro de livros", reiterou com 
veemência as suas tendencias liberais. 

Teve destaques, sucessos e relevos. 
O maior deles foi a luta pela liberdade. 
Jurista e politica, o Direito e o Estado foram as grandes vibrações de 

sua vida. 
Sua lembrança será a de um homem que, nesses kltimos tempos, no 

conjunto de sua obra e ação, contribuiu, como poucos, para a elevação 
cultural, intelectual e política do Pais. 

26 R. lnf. legial. Brasília a. I5 n. 58 obr./jun. 1978 
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I - O problema concei:ual da Teoria da Constituiç5o 

-4 denominaçao de uma disciplina leva a investigação dos dados signi- 
ficativos de seus contornos, características e conteúdo, principalmente, 
quando ainda persistem dúvidas quanto a delimitação de seu próprio campo 
de pesquisa ou mesmo a aceitação definitiva de sua autonomia. Essas difi- 
culdades são maiores quando não existe longa tradição para explicar todos 
os elementos que a individualizam. 

A Teoria da Constituição como conjunto de estudos independentes e 
recente, apesar da antiguidade das reflexões sobre o conceito de Constitui- 
ção terem surgido desde Aristóteles. 
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Durante muito tempo, as indagações a respeito da nosão, fontes, classes 
e reforma da Constituição, dentro do campo do Direito comparado, com 
análises encontradas no Direito Constitucional Geral, como postulados para 
compreensão do Direito positivo de cada Estado, não chegavam a configurar 
o que hoje se denomina Teoria da Constituição. 

Certos temas, que aparecem nos estudos que estamos realizando, so- 
freram influência dos principiòs e instituições do jusnaturalismo liberal, 
sendo que foram básicos na arquitetura institucional estabelecida por essa 
ideologia. 

Varias das questões estudadas através das doutrinas alemã, francesa e 
italiana, pela Teoria Geral do Estado, como ocorreu com Jellinek, Kelsen, 
Heller, Orlando, Dabin, Carré de Malberg, ou pelos autores de Direito Cons- 
titucional Geral, como Santi Romano, constituem averiguações que não po- 
dem ser abandonadas, quando existe a preocupação de resolver o problema 
conceitual da Teoria da Constituição ou mesmo a sua independência. 

A problemática da Constituição do Estado que examina os princfpios 
jurídicos que designam os órgãos supremos do Estado, o modo de sua cria- 
ção e as relações mútuas, fixando o círculo de atuaqão dos mesmos, as 
declaraçtíes de direito, a separação de poderes, a soberania nacional, a 
representação politica, as análises jurídicas da personalidade do Estado, os 
direitos públicos subjetivos, as funções do Estado estão próximas da defini- 
ção do objeto que se pretende atingir, quando pretendemos aceitar a exis- 
tência da Teoria da Constituição. 

O alcance e a localização dos assuntos, como são colocados, dificulta- 
vam as possibilidades para uma Teoria da Constituição definida e auto- 
noma ('). 

Reconhece Pablo Lucas Verdii que o aparecimento da Teoria da Cons- 
tituição com perfil próprio, da mesma maneira que sucedeu antes com a 
Teoria Geral do Estado, deve-se a doutrina alemã, 

Duas obras são significativas na determinagáo da Teoria da Constitui- 
ção: Verfassungslehre, de Carl Schmitt, e Verfassung und Verfassungsrocht, 
de Rudolf Smend (=). 

Dentre os fatos que contribuíram para possibilitar a configuração da 
Teoria da Constituição, podemos consignar: 
- a crise do formalismo jurídico e a preocupação de se chegar a um 

conceito substantivo de Constituição; 
- o aparecimento dos regimes autoritários e totalitários, que atacaram 

o conceito demoliberal de Constituição e as instituições ai consagradas; 

( 1) O. Jellinek - V.  E. Orlando, h dottrina generale de1 diritto dello Ststo, Dott. A .  
Giuffr*, Ecütore, Miláo, 1949, p&s. 981118; R. Carrd de Malberg, Temia Cicnenl 
de1 Estado, Fondo de Cultura Económfca. México, 1948, 1.. ed., trad. de José Li6n 
Depetm; Jean Dabin, Docfrina g m e d  de1 Estado. Elementos de F'iiamofia Poifbh, 
Editorial Jus, Mexico, 1946. trad. de .i%ctor Gomáles Uribe e Jeds T m l  Moreno. 

( 2 )  Carl Schmitt, Teoria de Ia Constltuaion, trad, de Francisco Ayaia, Editorial Revista 
de Derecho Privado, Madrid, 1934; Rudoif Smend, Verfrasuag und i ' e r f m ~ h t ,  
Duncker und Humblot, MUnchen und Lielpzig, 1928. 
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- o ponto culminante da Teoria do Estado com a doutrina de Kelsen 
e o aparecimento da posição de H. I-Ieller; 

- o período entre as duas grandes guerras mundiais. caracterizado 
pela quebra dos suportes sócio-politicos da democracia liberal e pelo ataque 
dos extremistas da esquerda e da direita a ideologia que a inspirava (9. 

A Teoria da Constituição "schmittiana" mereceu detida análise de 
Pablo Lucas Verdú, que assinala as diversas facetas do seu autor. Schmitt é 
visto como pensador político e notável teórico constitucional, como demons- 
tra a sua exceIente "Teoria da Constituição" e sua análise da Constituição 
de Weimar. 

Surge dai a grande pol6inica entre o formalismo e o decisionisino. O 
tema fundamental de Schmitt é a "decisão',, cujo conceito o leva a critica 
contra o Estado liberal e seus fundamentos. O normativismo descansa no 
entendimento de que tudo é previsível e calculável; em situações de equilí- 
brio bastam as normas. A decisão é o elemento essencial da ordem jurídica. 
cria a norma, a mantém e aplica. É a decisão um elemento novo, que não 
deriva de  norma alguma. Serve para fornecer o conceito de Constituição, 
que 6 a decisão conjunta de um povo sobre o modo de sua existkncia política. 

A Teoria da Constituição de Schmitt constitui profunda análise da 
estrutura e fundamentos filosóficos do Estado liberal de Direito, onde são 
apontados os defeitos do regime constitucional liberal. 

Schmitt foi o exato analista da realidade constitucional da Europa, que, 
na condição de teórico do Direito positivo, aprofundou-se na situação cons- 
titucional da Alemanha (4). 

A estrutura da obra de Carl Schmitt está assentada em quatro partes, 
todas elas voltadas para questses essenciais de uma Teoria da Constituição, 
apesar de não ser prudente afirmar que, dentro desse procedimento, iremos 
encontrar a resolução de todas as questões que lhe são pertinentes. Con- 
vém ressaltar, também, que dificilmente encontraremos nos dados levan- 
tados por Schmitt uma soluçao para o acolhimento de uma Teoria da Conç- 
tituição, válida para todos os regimes e todas as épocas. 

Tendo em vista essa obra clássica da Teoria da Constituição, levantare- 
mos como indagações que são ai consideradas da maior relevância: 

1 - os diversos conceitos de Constituição, Poder Coiistituinte e Legi- 
timidade da Constituição, Reforma ConstitucionaI; 

2 - o elemento característico do Estado de Direito na Constituição mo- 
derna, direitos fundamentais, separação de poderes; 

( 3)  Pablo Lucas Verdú, "Lugar de la Teoria de la Constitución en e1 marco de1 Dnrecho 
Polftico", Revista de Estudios Políticos, Instituto de Estudios Polfticcs, vol. 188, mar- 
ço/abril, 1973, págs. 5/13, 

( 4) Pablo Lucas Verdu. Curso de Derecho Político, vol. I. Editcrial Tecnos, Madrid. 
1972, págs. 85 a 87; idem. Princípios de Ciencia Política, Tomo I, Editorial Tecnos, 
Madrld, 1969, 2." ed., págs. 111 e ss; idem, Lagar de la Teoria de la Consiitucion rn 
e1 marco de1 Derecho Politico, ob. cit., pág. 7 ;  Jose Caarnafio Marthez, E1 pensa- 
miento jurídico-político de Carl Schmitt, Porto Y Cia. Editores, Santiago de Com- 
posteia, 1950. 

- . . . - -- - - - .- 
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3 - o elemento politico da Constituição moderna, doutrina da demo- 
cracia, povo, sistema parlamentar; 

4 - teoria constitucional da federação (5) .  

No que toca a obra de Rudolf Smend, que abre caminho 5s solu$ões 
democráticas, percebem-se as análises dos aspectos sócio-políticos do orde- 
namento constitucional, dentro de uma Teoria da Constituição. Sem se ape- 
gar aos forrnalismos, não abandona os fundamentos do Estado de Direito, 
através da primazia da lei e do respeito aos direitos e liberdades. Esse autor, 
ao fixar a Teoria da integracão (Inhgrationslehre), aplica, no campo da Teo- 
ria do Estado e do Direito constitucional, o método fenomenológico, inspira- 
do em Theodor Litt ("). 

Após a Segunda Guerra Mundial, a Teoria da Constituição apresenta-se 
com tendências demoliberais, com corresões socializantes. As novas Consti- 
tuições européias refletem o Consensus das forças democráticas, em um 
minirnum constitucional, fixado através da limitação do poder, direitos eco- 
nômicos e sociais e livre competição democrática. 

Posteriormente as obras de Ferdinand A. Hermens, Herbert Krüger e 
Karl Loewenstein representam esta nova fase da Teoria da Constituiçáo (7). 

Na obra cIássica de Karl Loewenstein, Teoria da Constituição (Ver- 
fassungslehere), como se denominou a edição ampliada alemã, de 1959, 
composta sobre a versão original norte-americana Political power and the 
governmental proces, dentro de uma nova orientação metodológica, pro- 
curou esse autor dar uma visão critico-realista das constituiçóes, mostran- 
do-as em seu real valor. 

Salienta a perda de prestígio da Constituiçáo escrita que, na primeira 
6poca do Estado Constitucional, gozava de grande respeito, alem mesmo 
daquele necessário a racionalização do processo politico. 

O verdadeiro espírito que deve presidir a elaboraqão das medidas poli- 
ticas, nem sempre é acatado pelos destinatários do poder, o que muitas 
vezes contribui para a crise de um sistema constitucional. 

Os documentos constitucionais foram considerados na época de sua 
primeira aparição, como instrumentos eficazes para a ordenação do Estado. 
O constitucionalismo ocidental, na elaboração de seus primeiros ideólogos, 
forneceu elementos essenciais para o problema canceitual de uma Teoria 
da Constituição, mas nem sempre é fácil uma definição que fosse acatada 
por todos. 

Karl Loewenstein realizou análise comparativa do valor da Constitui- 
çã-, nos diferentes sistemas políticos e nos correspondentes tipos governa- 
mentais, nos termos da sistemática da Ciência Política americana, que ali 4 

( 5) carl &hmitt, Tairia de la Consütndón, ~ditorlal Revfsta de Dera910 Prfvado, 
Madrid. 

1 6) Pablo Lucas Verdú, Lugar de ia T d  de ia Conetitnoión.. ., ob. cit., páS. 7, W, 
Ciuso de Derecho Pólítlw, vol. I, ob. cit., págs. 95/Bô. 

C 7) Pablo Lucas Verdú, Lugar de Ia Teoria de ia C o n e t l t d n . .  ., ob. cit., &. 8; Idas, 
C m  dt Dcncho Poutlco, vol. I, a. 97- 



conhecida como Comparative Government. Tal enfoque não desconheceu o 
caráter realista e pragmático da Political Science, nem o tratamento teorico- 
abstrato da essência e função da Constituição. 

Entende que a Teoria da Constituição deve captar a essência e signifi- 
cação da Constituição, como crdenamento sistemático e unitário, tal como o 
faz a Teoria Geral do Estado. ocasiio em que salienta a não existência de 
um ramo científico no ambiente cultural anglo-saxão e, em especial, no 
americano, para uma indagação dentro destes moldes. Conclui, finalmente, 
que não existe nenhuma matéria expositiva com este tipo de interesse teó- 
rico-científico, pelo que nao ocorre nenhuma nomenclatiira para designá-la. 

Nenhum campo de investigação autônomo nos Estados Unidos corres- 
ponde ao conceito europeu da Teoria da Constituição. Da mesma maneira, 
entre os ramos que estudam a ordem política, nenhuiii deles poderia se 
comparar com o que na Europa se conhece como Teoria Geral do Estado, a 
qual estaria vinculada a Teoria da Constituição. 

Justifica o autor que um livro dirigido ao leitor americano, sob o título 
Constitutional Theory ou Theury of Constitutions, seria inoporti~.no e equí- 
voco. 

Para uma ediçao alemã. sem qualquer contestaçao? poderia ser dado o 
título de Teoria da Constituiçáo, que é o único realmente apropriado para 
um livro que se propõe como tarefa expor. sistematicamente, do ponto de 
vista unitário e ordenador. a essência da Constituição e a posição que adqui- 
re  a ordem constitucional na dinâmica do processo politico. 

A Teoria da Constituição, conforme acentua Loewensteitl, sofre neces- 
sariamente a influência da epoca em que é elaborada. Mostra que, quando 
Jellinek escreveu sua Teoria geral do Estado, obra mestra de profundo hu- 
manismo positivista. que não teve sucessor, recolheu dados das experiên- 
cias políticas que havia transmitido o século XIX as sociedades européias. 
Havia naquela ocasião uma sociedade européia unitária, em que uma Teoria 
da Constiluição. ainda que com preponderante orientação européia, podia 
ter valor universal, já que o centro do poder não havia sido transferido 
para a América e a Asia. 

Outras experiências e condicionan~entos não podem ser esquecidos por 
uma Teoria da Constituição, para que esta riao seja um vazio esqueleto nor- 
mativo. Temas como partidos politicos, grupos de interesses, o papel do 
indivíduo frente ao Estado e ao domínio estatal não podem ser desprezados. 

Não existe, assim, uma Teoria da Constituição eternamente váiida, para 
que cada geração pudesse apenas interpretá-la. Diversos fatores podem sfe- 
tar uma Teoria da Constituição, principalmente. tendo em conta os aconte- 
cimentos recentes: 

"Este carácter de la época - o es una enferinedad de la epoca? - 
no puede dejar de afectar z una Teoría de la Constitución escrita 
en la mitad de1 siglo XX, en comparacion, por ejemplo, con e1 
optimismo de1 siglo pasado originado por 13 creencia en la Razon 
y en e1 Progreso. Una Teoria de la Constitución en nuestros dias, 
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a1 principio de la era atbmica, probablemente no estar& menos 
anticuada en e1 afio 2000, que en la actualidad un intento de este 
tipo emprendido a1 principio de1 siglo XIX" (R). 

A obra de Zloewenstein, além de examinar agudamente temas como 
processo político e controles do poder poiítico, tendo em conta a mudança 
fundamental que sofreu a Constituição escrita na realidade sócio-política, 
apresenta nova classificaçáo das mesmas, dentro de uma perspectiva "on- 
tológica", que se afasta das discriminações formais. 

II - Objeto da Teoria da Constituiçáo 

Determinar o objeto específico da Teoria da Constituiçáo não 6 fácil, 
desde que vários são os fatores que podem influenciar na sua delimitação. 

Atrav6s do exame das idéias constitucionais vamos encontrar preocupa- 
ções com o conceito de Constituição, que se apresenta sob diversos signifi- 
cados, como sendo o tema preliminar das preocupações próprias da Teoria 
da Constituição (R). 

Em famosa conferência, que teve o título Que C uma Constifuição, Fer- 
dinand Lasalle dizia que existem forças ativas que influenciam em todas 
as leis do Estado e as obrigam a ser necessariamente como são. Esses fato= 
res reais levam a distinção entre constituição reai efetiva e constituição 
escrita. Autêntica constituição é a primeira, sendo que a escrita deve corres- 
ponder a real. Trata-se de análise sociológica da Constituição. 

Carl Schrnitt sustenta que a essência da Constituição é ser o conjunto 
de decisões politicas fundamentais do poder constituinte. Referindo-se 
Constituiçáo de Weimar, assinaIa que ela constitui: a) a decisão em favor da 
democracia; b) a decisão em favor de uma estrutura de forma federal; c) a 
decisão em favor de direitos fundamentais; dl a decisão em favor da divisão 
de poderes. 

As decisões do constituinte, que refletem a realidade política do povo, 
constituem a essência da Constituiçáo. 

Heller, que faz referência ao pronunciamento de Lasalle, Obw Vu- 
fassungswesen, de 1862, afirma que a Constituição permanece através da 
mudança de tempos e pessoas, graças à probabilidade de se repetir no iutu- 
ro a conduta humana, que com ela concorda. Cabe distinguir em toda Cons- 
tituição estatal, e como conteúdos parciais da Constituiçáo politica total, a 
Constituiçáo não normada e a normada e, dentro desta, a normada extraju- 
ridicamente e a que o B juridicamente. A Constituição normada pelo direito 
co~scientemente estabelecido e assegurado L. a Constituição organizada {I*). 

( 8) Karl mwenstein, Teoria de ia C&tneión, Edlciones Ariel, Barcelona, 1970, 2: 
ed., trad. de Aifredo aailego Anabitark, p&gn 7/10. 

( 91 Agustin Pkrez Carrliio, Aapcetm sobre ia Teorir Conditricionol. Revistrr de ia Fa- 
cultad de Derecho de Mexico, Tomo XXII, janeiro-junho, 1872, n . O m  86-86. &. 1W. 

(10) Hermann Heller, Teoria de1 Estado, Fondo de Cultura Ecanbmice, Méxlw, 1W, 
3.& ed. esp., trad. de Luis Tobío, p8gs. 288/2ô9. 



Loewenstein coloca como tema central das constituições os detentores 
do poder e os súditos, pelo que a hstória do constitucionalismo não é senão 
a busca pelo homem político das limitações ao poder absoluto exercido por 
aqueles. 

R tarefa da ciência explicar e procurar o objeto próprio de conheci- 
mento que, conforme podemos observar, no que toca a Teoria da Consti- 
tuição, teremos de procurar em estudos afins, principalmente, quando não 
se falava em sua independência. 

Kelsen, ao focalizar as questões relativas ao conceito de Constituição, de 
acordo com a teoria pura do direito, apresenta vários significados: 

a) Constituição, no sentido material, compreende o conjunto de normas 
que regulam a criacão dos preceitos jurídicos gerais e prescrevem o proces- 
so que deve ser seguido em sua elaboração. Refere-se, também, ao conteúdo 
das leis futuras; 

b) Constituição, no sentido amplo, compreende as normas que estabe- 
lecem as relações dos súditos com o poder estatal; 

C) Constituição, em sentido formal, constitui o conjunto de  normas juri- 
dicas que só podem ser modificadas mediante a observância de prescrições 
especiais, que têm o objetivo de dificultar a modificação destas normas; 

d) Constituição, em teoria política, designa as normas que regulam a 
criação e a competência dos órgãos legisiativos, executivos e judiciários (11). 

A variedade dos conceitos de Constituição tem levado a que certos 
autores proponham a apresentação de tipologias, que se caracterizam por 
certos elementos que lhe dão formas peculiares e refletem a tendência 
predominante na época de sua elaboração. O esforço para apresentar uma 
tipologia constitucional, sistematizando em uma equipe de conceitos-tipos, 
visa examinar a pluralidade de juizos, elementos, dados e relações que 
apresentam a fenomenologia constitucional, em seus aspectos primários e 
fundamentais ("). 

Vanossi expõe que os temas "Poder constituinte1' e "Reforma da Cons- 
tituição" conduzem ao duplo terreno da teoria constitucional e do Direito 
Constitucional positivo, com a perspectiva de chegar em primeiro plano as 
fontes metodológicas que nos proporciona a teoria geral, pois o poder 
constituinte pertence também ao tema da criação do direito, que, por sua 
vez, nos leva as relações entre Direito e Estado. 

(11) Hans Kelsen, Teoria General de1 Derecho y de1 Estado, hprenta Universitmia, 
Mbxico, 1950, trad. de Eduardo Garcia Maynez, págs. 128 e ss; idem, Temia Gene- 
ral de1 Estado, Editora Nacional, México, 1951, trad. de Luiz Legaz Lacambra, págs. 
325 e ss; idem, Théorie pure du Droit, Rditions de la BaconniBre, NeuchBtel, 1953, 
págs. 122/4. 

(12) Cesar Enrique Romero, Introdueción a1 D-ho ~ i t u c i o n a l ,  Victor P. de Zsvalia 
- Editor, Buenos Aires, 1973. págs. 61 e $5.; Jorge A, Aja Esprii e Jorge AIMrto 
Loricer, Leciones de Derecho Constitucional - Teoría Constitucional, Cooperadom 
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenas Aires, 1971, Ngs. 158 e S. 
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A importância que dá ao poder constituinte, aspecto essencial do tema 
deste estudo, é vista quando sugere o nome de Teoria Constituinte, para, aa 
mesmo tempo, dizer sobre a tipologia dos conceitos de poder constituinte, 
baseada no material fornecido por autores e doutrinas que trataram do 
tema. 

Este poder, como tema central da Teoria da Constituição, é examinado 
dentro de  amplas perspectivas, de conformidade com os hngulos apresenta- 
dos pelas possibilidades conceituais que lhe dão aqueles que examinaram o 
assunto. A necessidade de formular uma tipologia dos conceitos de poder 
constituinte comprova que a Teoria da Constituição utiliza a expressão em 
várias direções, com posiçóes ideológicas definidas. Visa sistematizar as di- 
ferentes maneiras de compreender o poder constituinte, segundo o pensa- 
mento dos autores, escolas ou tendência jusfilosófica: 

1) Conceito racional-ideal, que provém do momento histórico da difu. 
são do constitucionalismo vigente a época da Revolução Francesa, cuja dou- 
trina foi exposta por Emmanuel Sieyès. A Teoria do Poder Constituinte de 
Sieyès propunha o estabelecimento de urna Constituifão baseada nos se- 
guintes pontos capitais: declaração de  direitos, forma escrita, governo re- 
presentativo, separação entre Poder Legislativo e Executivo. Tornava-se 
necessária a convocação de uma Assembléia Nacional, representativa de 
toda a nação, com os poderes extraordinários, constituintes, para formular 
a nova Constituição. 

A doutrina do poder constituinte coincide com o nascimento do Estado 
constitucional moderno. O autor de Que'st-ce que le fiers État, Vuer sur les 
moyens d'ex8cution dont leç répresentants de Ia France pourront disposer e 
Essai sur les privilèges é tido como o iniciador da história constitucional 
europCia e do processo do constitucionaiismo moderno, com a fixação de 
três temas fundamentais: a doutrina do poder constituinte, a doutrina da 
representação política e a organização do controle da constitucionalidade 
das leis. 

2) Conceito estrutural revolucionário de poder constituinte, apresenta- 
se como uma variante do racional-ideal, que tem relaçáo com as idhias de  
Maurice Hauriou. Quando examina poder constituinte e operação consti- 
tuinte, não está divorciado da exposição de Sieyes. A organização de uma 
operação constituinte, com um poder constituinte, que está acima dos pode- 
res governamentais ordinários, vincula-se, também, a um procedimento es- 
pecial de revisão, que dá a Constituição caráter rígido. A operação consti- 
tuinte é a síntese do poder e do procedimento, sendo que o primeiro é que 
recebe o nome de poder constituinte, por ser o poder fundador. Para o 
entendimento de Hauriou, o poder constituinte é uma operação estrutural, 
que supõe um poder fundador e um procedimento de fundação. 

3) Conceito existencialdecisionista, baseado em Carl Schmitt, cuja 
visão do mundo juridico está animada pela reação contra o normativismo 
e o raciondismo, de modo que a idéia de criação jurídica estatal B dominada 
pela ação volitiva que passa a ser conhecida como "decisão polltica". No 
começo e no término do processo jurídico-político existe, para Schmitt, um 
elemento voluntarista, a decisão, que e o fiat lux, criador das normas e que 
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as acompanha em sua existência e aplicação. O decisionismo e a nota per- 
manente da construção constitucional e jurídica desse autor. 

O conceito que formula de  poder constituinte é o resultante da concep- 
ção de Constituição positiva, que é a conseqüência de sua concepção geral 
da ordem jurídica. O poder constituinte é a vontade política, cuja força ou 
autoridade é capaz de adotar a decisão concreta sobre o modo e a forma da 
própria existência política, determinando-se esta unidade política como um 
todo. 

A explicação do poder constituinte nesta doutrina deve ser acompa- 
nhada da questão da revisão constitucional. Ao formular os conceitos de- 
rivados da Constituição, Carl Schmitt expõe o problema do que é "Ato 
Constituinte", que só pode referir-se a decisões políticas fundamentais. Dos 
conceitos derivados chega-se ao entendimento de  que a "Reforma" não 
compreende o surgimento de uma nova Constituição, mas, apenas, a modi- 
ficação das prescrições legai-constitucionais. Tendo em vista a existência 
da Constituição e sua validez, podem surgir as seguintes consequências: 

a) destruição da Constituição, eliminação da lei fundamental e do po- 
der constituinte em que se baseava; 

bl supressão, mudanqa da Constituição, com a conservação do poder 
constituinte; 

C) reforma, revisão do texto, mas de preceitos isolados, modificação 
das determinações legal-constitucionais; 

d) quebra, violação a titulo excepcional de alguma ou várias prescri- 
ções legal-constitucionais, que permanecem inalteradas para o futuro; 

e) suspensáo, de uma ou várias prescrições legal-constitucionais, que 
são postas fora de vigor provisoriamente. 

4) Conceito materialista, o marxismo-leninismo não se ocupou especifi- 
camente do poder constituinte, enquanto noção própria da ciência jurídica. 
Não existe uma teoria comunista do poder constituinte, que se mantém 
desatenta para com os problemas de uma Teoria da Constituição, desde que 
todas as suas variantes consideram os problemas constitucionais como 
questões de poder e não de direito. 

Através do exame da teoria marxista-leninista do Estado, podemos bus- 
car a concepção geral e sistemática da qual surgem implicações que possam 
fornecer dados para uma definição acerca do poder gerador do ordena- 
mento constitucional do Estado. 

5) Conceito dialétieo-plenário, deve-se a Wermann Heiler a preocupaçáo 
por uma reconstrução da Teoria do Estado, que iria refIetir-se nos concei- 
tos dominantes na Teoria da Constituição. 

A idéia de poder constituinte em Helier está ligada ao seu conceito de 
Constituição, bem como a unidade científica do método empregado. 

O poder constituinte é a vontade política, cujo poder e autoridade estão 
em condições de determinar a existência da unidade política em um todo. 



As questões referentes a natureza e titularidade do poder constituinte 
levam, necessariamente, ao exame de seu relacionamento com os processos 
revo1ucionai.ios e a reforma da Constituição. 

A üistinção entse tipos, classes ou etapas do poder constituinte apare- 
ce quando são assentados os problemas sobre as limitações do poder cons- 
tituinte, dai que ,surgem referências a um poder constituinte originbrio e 
outro derivado, sendo que o primeiro tem a condição de genuíno e o outra 
de constituído ou instituído. 

O originário atua no momento em que é dado a comunidade um orde- 
namento jurídico, ao passo que o derivado surgiri na ocasião em que for 
procedida a reforma constitucional. 

O poder de reforma constitucional nasce da prbpria Constituição, 
quando esta prevê a maneira de ser modificada. As normas reguladoras da 
reforma constitucional devem compor a parta orgbnica da Constituição, 
desde que seu conteúdo expressa a determinação de 6rgãos e procedimentos 
implicados com as cláusulas que aceitam as alterações possíveis. 

Uma reforma constituciond produzida i margem das previsões norma- 
tivas, do prbprio ordenamento vigente, pode ocorrer atravbs da transforma- 
çáo do poder constituinte reformador, que toma a forma de poder revolu- 
cio&io, que se julga fora das limitações impostas pelo texto constitucional 
que encontrou. 

Os limites do poder constituinte variam de conformidade com a posi- 
ção da doutrina constitucional. Para os clássicos existe, no que toca ao poder 
"~rigin~rio", total ilimitação, tanto formal quanto substancial, no que toca 
a procedimentos e conteudos. Já no que toca ao "derivado" há limitações 
formais, isto é, procedimentais, bem como de conteúdo. 

Além das limitações jurídicas, podem ocorrer as ideológicas e as es- 
truturais. 

O Direito positivo contém vários exemplos de limites ao poder consti- 
tuinte de reforma, previstos no prbprio ordenamento bhsico: limites aut6 
nomos, processuais e substanciais. 

A titularidade e exercicio do poder constituinte compõem a temhtica 
desse dado essencial para a fixação dos assuntos específicos de uma Teoria 
da Constituiçáo, sendo que o posicionamento em frente à questão deve ser 
visto atraves dos autores básicos da matéria. 

Vanossi coloca, na segunda parte da obra "Teoria Constitucional", dois 
temas fundamentais: 

a) supremacia constitucional; 

bl controle de constitucionalidade. 

Considera-os aspectos essenciais, que decorrem do próprio "poder cons- 
tituinte". 
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O enfoque da supremacia constitucional e do controle dependem da 
determinação do valor e função das normas constitucionais. Este autor, no 
primeiro tomo da "Teoria Constitucional", ocupou-se do estudo das normas 
constitucionais como normas de competência, dai que posteriormente veio a 
ocupar-se com a classificaçáo, com o objetivo de precisar as diversas funções 
que elas cumprem na dinâmica constitucional. 

Viamonte acentuou a necessidade de fixarmos o caráter hierárquico da 
Constituição, em relação às manifestações do poder público, através de nor- 
mas legislativas, decisões judiciais e atos executivos. 

A Teoria .da Constituição coloca os dois temas, também, dentro de sua 
área de indagação, mas reconhece que não podem ser vistos dentro de uma 
sistematização que englobe as questões que lhe são pertinentes. 

Vários são os critérios para a determinação das normas constitucionais, 
sendo que Vanossi as agrupa em normas de conduta e normas de organi- 
zação, tendo em vista o destinatário imediato destas prescrições. Entretanto, 
surgem outras denominações como normas de competência, normas orgâni- 
cas, normas programáticas e normas interpretativas, sendo estas regras d e  
interpretação dirigidas ao Poder Judiciário. 

No relacionamento da matéria constitucional, propriamente dita, 
ocupam lugar de relevo os conteúdos existentes nas declarações, direitos e 
garantias: 

a) declarações são decisões políticas fundamentais ou normas de orga- 
nização, compostas por normas orgânicas, constitutivas e funcionais e por 
normas programáticas, diretivas e interpretativas; 

b) garantias são as proibições endereçadas ao Estado, com a finalidade 
de impedir que este venha a ferir a atividade particular; 

c1 direitos são as afirmações da liberdade das pessoas, faculdade de  
fazer. 

A função judicial adquire grande relevo na "Teoria da Constituição": 
especialmente quando se tem em conta o papel institucional das Cortes 
Supremas. Neste sentido, a jurisprudência constitucional passa a ser ele- 
mento fundamental de nossas preocupações. 

A necessidade de um órgão independente foi percebida por Kelsen, 
como condição inerente a obrigatoriedade da Constituição. Em seu ensaio 
de 1928 sobre a Jurisdição Constitucional, afirmou: Uma Constituição na 
qual falta a garantia de anulabílidade dos atos incunstitucionais não é ple- 
namente obrigat6ria em seu sentido técnico. 

A efetividade d a  garantia do controle depende das características do 
órgão encarregado da referida função, devendo ser completamente diferen- 
te e independente daquele que realizou o ato irregdar. Pelo que sentimos 
dessas afirmativas, a jurisdição constitucional é tema fundamental da Teoria 
da Constituiç2o. 
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Os estudos de aplicabilidade, eficácia e validez das normas constítuciu- 
nais não são, também, indiferentes h Teoria da Constituição, quando esta 
dirige suas indagações para o sistema geral das normas jurídicas (I8). 

Encontramos a "Teoria da Constituição", ainda recentemente, como 
capitulo de tratado de Direito Constitucional, como ocorre com a obra de 
Marcelo Caetano, que examina temas especificas da disciplina, no caso de 
ser aceita a sua autonomia; conceito de Constituição, poder constituinte, 
inconstitucionalidade das leis e órgãos de fiscalização da constitucionalida- 
de das leis, processo jurisdicional da declaração da inconstitudonalidade. 
Mas não ocorreu aí nesse trabalho qualquer preocupação em definir a in- 
dependência da Teoria da Constituição ("). 

Pelo levantamento do que será objeto especifico de uma Teoria da 
Constituição, podemos perceber que existem dementos específicos capazes 
de garantir a sua autonomia, apesar da existência de temas comuns a ou- 
tras disciplinas que tratam de assuntos paralelos, Para que possamos chegar 
a uma Teoria da Constituição, não B necessária a retirada destes temas de 
outras ciências, desde que muitas vezes são as perspectivas como são en- 
caradas que lhe trazem as peculiaridades. 

Podemos lembrar que o Estado, por exemplo, B objeto de conhecimen- 
to reflexivo de várias ciências ou disciplinas, sem que esta circunstância 
venha abalar a posiçáo específica que tem dentro da Teoria Geral do Estado. 

Na focalização dos temas acima levantados, podemos perceber que 
existe um critério peculiar à Teoria da Constituição. que passa a tomh-los, 
dentro de perspectiva e metodologia pr6prias. Convém lembrar, entretanto, 
que muitas das dificuldades virão da posição ideolágica, que assume o 
interessado, no que toca aos conceitos bhsicos de uma Teoria da Consti- 
tuição (I8). 

(13) Jorge Reinaido A. Vanosei, Teorfa oo-L 'F6orL ~~ P d m  ooau- 
tftmyemte: fand.clanrl; ~ n c i ~ o f  taiwmad~, Tomo I. Edicfones Depalma, 
Buenm Atns, 10%; idem, Tsarl* ~~ Sumana& y c m w  de 0 0 ~ -  
tuciomUdad, Tamo II, ob. dt., 1976; Car1w W h e e  Vimnonte, Rmmho ComgUtaalo- 
nd. Poda ~ i t u y e n t e ,  Tomo 1, Editorial Kapelw, Buenos Atres, 1945; idem, ~l 
Constítacionrliamo. Saa probknaa Editorial BibUognifico Argentina. Buenos Mnm, 
1957; Nelson de &usa Sampaio, O poder de nfoma #nstitiioiaorl, WPraria 
gresso Eâitora, Bahia, 1954; Paulo Bonsvides, O poder constituinte, Rmbh da Pro- 
curadoria-ç)eral do Estado de Bgo Paulo, 890 Paulo, nP 10, pp. 1-651, jua. 1W; 
mán J. Bldart Campos, Fiiomiia dei Darrabo ComtHucioniJ, Eüiar. Sociedad Ari6- 
nima Editora, Buenm Aires, IsSg; Manoel m @ v e s  Ferreira Fllho, Direita Consti- 
tmdogiil Comparrda I - Poder constituinte, 3086 Bushatsky, Editor, São Paulo, 1974; 
,704 Aionso da Silva, ApiioabiUüde dni nmmm ~ i t u c ~  Editora Revista dos 
Mbuneis. 880 Paulo, 1983; Ari& Moacir Amarai Sautos, "A natureza e tituIarl- 
dade do poder constituinte o r i g i n ~ o D ~ ,  Justitia, 8&0 Paulo, ml, 05, 4P m e s t r e  
de 1978; Em Kelsen. TaotíP commisW d d  Derecho Y de1 -0, Emed l%W.mes, 
S . A . ,  Buenos Afres. 1867. trad. de Alfmlo y Weiss; L. C l r f g o r f h  e Y DolgOpblw, 
Fnndrmontoa de1 Duscho Eetatai S&ioo, Editorial Progreso, Moscou, trad. de 
O. Fmmkov e V. Maxurwko. 

(14) Murcelo Caetano, Dirslto Const i tacid Dfnfto Compudo. Temia Oarl do Es- 
tado e do CaaPt1td~bo. Ae Conartituãpaca da Bmdi* uol. I, F o m e ,  Rio de J W o ,  
l m ,  pám 391 e ss. 

(15) Pabio LUW verda, Liyu de L Teoría de Ia <loa&itucffin.. ., &. dt., p4g. 8; h, 
Cursa de Dorseho Polftlco, vol. I, pág. W. 
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I I f  - Teoria da Constituição e Teoria do Direito Público 

No prólogo da "Teoria da Constituição", Carl Schmitt demonstra sua 
intenção de realizar um estudo sob a forma de sistema, salienta o objetivo 
de criar uma Teoria da Constituiqão, que estivesse localizada como um ramo 
especial da Teoria do Direito Público. Salienta que este importante e aut6- 
nomo setor de estudos não havia sido objeto de cultivo, sendo que suas 
questões e assuntos foram discutidos esporádica e incidentalmente no 
Direito Político, com vários temas de Direito Público ou da Teoria Geral 
do Estado. 

Mesmo na França, a Teoria da Constituiçao teve desenvolvimento tar- 
dio, através, principalmente, do surgimento, em 1835, de uma cátedra de 
Direito Constitucional em Paris, suprimida em 1851, chegando Boutmy a 
afirmar que o ramo mais importante do Direito Público estava abandonado. 

Os estudos sobre a Constituição de Weimar levaram na Alemanha à 
formação de uma Teoria constitucional, sendo que as investigações de Direi- 
to Público e as publicacões de Direitn Político revelavam essa tendência, 
através do exame teórico-constitucional das cluestóes jurídicas. I\ partir de  
1919, surge a visão da Teoria constitucional como um território indepen- 
dente do Direito Públicg. que passa a ser tratado com autonon-iia. -Apesar 
disso, a Teoria da Constituição constitui uma parte das lições sobre Teoria 
Geral do Estado e Política. 

Para Schmitt, os Comentários a Constituição de Weimar, de Anschutz 
e de Giesse, com o Direito Político do Reich e dos Estados, de Stier-Soml~, 
que são trabalhos de visão geral, esclarecem questões para um sistema da 
Teoria Constitucional. Ao assinalar a importância de uma Teoria da Cons- 
tituição, o publicista germânico parte para o estudo de uma Teoria da 
Constituição do Estado burguês de Direito, espécie de Estado que dominava 
na Europa e de que a Constituição de Weimar correspondia ao tipo principal, 
ao lado dos modelos clássicos das Constituições francesas. 

O tipo de Weimar não deve ser tido como um dogma, pois está preso 
ao condicionamento histórico e a relatividade política. Por isso, a Teoria da 
Constituição deve mostrar que as fórmulas e conceitos tradicionais depen- 
dem, também, de situações anteriores. 

A obra de Schmitt revela preocupações em definir o objeto da Teoria 
da Constituição. Tal cautela surge, inclusive, ao acentuar a dificuldade que 
ocorria com a Teoria Constitucional do Estado burguês de Direito, quando 
se pretende esclarecer a questão de como o elemento da Constituifão, pró- 
prio desse tipo de Estado, encontra-se confundido com toda a Constituição. 

Muitas das questões envolvidas pela Teoria da Constituição demanda- 
riam incursões em assuntos de uma Teoria da soberania, ou da Teoria das 
formas de Governo, que, por sua vez, estariam mais próximas a Teoria Geral 
do Estado. 
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Essas preocupaçóes não podem ser afastadas, quando se pretende equa- 
cionar aquilo que é pertinente h Teoria da Constituição em seu sentido 
específico. 

Na Bpoca em que escreveu, jB estavam surgindo estudos para a eiab 
ração de uma Teoria da Constituição, mas que demonstravam que ela surgia 
como um aspecto específico do Direito Politico: "Las disertaciones de la 
Dieta de 1927 de 10s profesores alemanes de Derecho Político son citadas 
según e1 informe de A. Hensel en e1 Archiv des offentlichen Rwhts, t. Xm, 
nueva serie, págs. 97 y siguientes, porque la publicacibn completa (cuaderno 
4 de las publicaciones de la Unión alemana de Profesores de Derecho Pdi- 
tico, ed W. de Gruyter), s610 aparece en diciembre de 1927. Durante la im- 
presión han llegado a mi conocimiento 10s siguientes trabajos que, al menos, 
quiero citar aqui: Adolfo Merlrl: Allgemeim Werwaltungsreetrt (en .i. 
Springer); Walter Jeilinek: Werwaltungsrecht (en J . Springer); O . Koel- 
lreutter, articulo "Staat", en e1 Handwarterbuch der Rechtswiwnschaft, 
editado por Stier - Som10 y A. Elster; 10s articulas de G. Jèze: L'entrás 
su service public (Revue du Droit Public, XLIV); CarrB de Mdberg: La 
ConstitutionnalitB des lois et Ia Constitution de 1875; Berthélemy: Ler lois 
constitutionnelles devant les juges (Revue Politique e t  Parlementaire, 
CXXX, II/m) y W. Scheuner: Uber die verschiedenen Gestaltungen der 
parlamentarixhen Regierungssystems (Archiv des offentlichen Rechts, 
XiII) .  Para enero de 1928 se anuncia una nueva edicibn de1 Komrnentar zur 
Reichsverfassung, de Poetzsch-Heffter (en O. Liebmann); por desgracia, no 
era posible aportar aun la nueva obra de este destacado jurista. Además, 
esta anunciado un libro de Rodolfo Smend sobre cuestiones de Teorla 
constitucimai." (Ie) 

A publicistica, através de livros de "Instituições de Direito Público", 
não deu, ainda, uma categoria independente aos temas constitucionais, para 
que se possa falar em uma Teoria da Constituição, conforme podemos veri- 
ficar nos autores italianos e franceses mais recentes. 

Apesar da atenção dada à distinção entre constituição formal e ma- 
terial, ou à função constituinte e a função de revisão constitucional, não 
vamos encontrar nesses autores dados minuciosos para a materia ora exa- 
minada: "La funzione costituente pone la costituzione, cio& la legge fonda- 
mentale che regola le forze politiche, nel nuovo loro equilibrio ottenuto dopo 
un rivolgimento di valori, e che B quindi l'espressione di un regime". 

Este posicionamento não impede que, examinando os principios gerais 
de direito público, certos doutrinadores coloquem as referencias ao ordena- 
mento juridico constitucional no lugar que lhe é devido, ao mesmo tempo 
que apresentam dados para uma Teoria da Constituição (I7). 

(161 Carl &hmitt, Te- de Ir Constitrrción, Editorial Revista de Derecho Privada, 
W d ,  Pr6logq p8ggi. XIX a ãXfV. 

(17) Paolo Barile, Iatitnaiod di Dirltto Pubbllco, CEDAM, Psdovs, 1972, págs. 7 a 8 e 
219 a 221; costantino Mortati, Istituzioni dI Diritto Puwlico, CEDAM, Padm, 1969, 
wl. I, 8 .  ed., &S. 23 e ss.; Anton Luigi Checchini, Istitaeioni di Diritto Pubbiko, 
CEDAM, Padova, 19üB; L. Dubouis e C). Felser, Droit Pnbb,  W m ,  1973, 3.. ed.; 
Agustin Wrdiiio, Pnncípioa gwab ds Direito hhbllco, Editora Revista dos Tribunais, 
890 Paulo, 1917, trad. de ikkw Aurélio Greco, p&ga 88 e ss. 
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IV - Teoria da Constituigáo e Teoria do Estado 

Hans Nawiasky considera a Teoria da Constituição como parte da Teoria 
Geral do Estado ('9). 

-4 distinção entre a Teoria do Estado e a Teoria da Constituiqáo não 
esta clara, mesmo na doutrina contemporânea. 

Salienta Pablo Lucas Verdú que nem Schmitt nem Heller estabeleceram 
as diferenças entre os dois temas. Schmitt parte do estudo do conceito de  
Constituição para, em seguida, examinar o Estado burguês de Direito, o ele- 
mento político da Constituiçáo moderna, para depois abranger a Teoria 
constitucional da Federação. Acrescenta que as indagações feitas, nessa 
obra, sobre a problemática da Teoria da Constituição não são suficientes. 

Heller examina a Constituição no final de sua obra Teoria do Estado, 
vendo a Constituição política como realidade social, através de um dos mais 
lúcidos trabalhos sobre a matéria. 

O reconhecimento da Constituição no sentido de uma ordenação e uni- 
dade planificadas do Estado, bem como outras afirmativas ai situadas, dão 
a Heller um lugar de destaque na Teoria da Constituição (I9). 

No relacionamento que se procura fazer, a posição de Kelsen e funda- 
mental, desde que a teoria geral do direito positivo consiste no estudo das 
normas jurídicas, seus elementos e interpretação, vista a ordem jurídica, 
na sua totalidade, como relação entre os diferentes ordenamentos jurídicos, 
que se assentam na unidade do direito i?"). 

Pelo exame da maioria dos estudos de Teoria Geral do Estado. podemos 
notar que vários temas estão, intimamente, ligados a Teoria da Constituição, 
sendo que, apesar de não tratarem de maneira especifica de Constituiçáo, 
normalmente, irão contribuir para os levantamentos necessários à respectiva 
elaboração doutrinária. 

Considerada como propedêutica ao Direito Constitucional. está destina- 
da a servir de introdução ao Direito Público, e, de modo particular, aquele 
passo que lhe está intimamente ligado (2'). 

No Brasil, desde a Teoria do Estado, de Eusébio de Queiroz Lima, 
estão situados levantamentos em torno de Constituiçáo, sendo que a Teoria 
Geral do Estado, de Pinto Ferreira, é minuciosa ao abranger temas que 
são específicos de uma Teoria da Constituição. 

Dalmo de Abreu Dallari, ao dar o titulo de Estado Constitucional a 
uma das partes de seu livro, fez levantamentos que interessam, também, 
ao nosso problema. 

(18) Hans Nawiasky, Teoria General de1 Derecho, Ediciones Riaip S . A . ,  Madrid, 1962, 
trad. da. 2.a ed. alemã, por JoG Safra Valverde, pág. 69. 

(19) Hennann Heller, Teoría de1 Estado, ob. cit., págs. 267 e ss. 

(20) Hans Kelsen, Teoria General de1 Derccho y de1 Estado, ob. cit.; idem, Teoría General 
dei Estado, ob. cit. 

(21) Nelson de Sousa Sampaio, Ideologia e Ciência Política, Livraria Progresso Editora, 
Bahfa, 1953, pág. 299; ArtWo Enrique Sampay, Introducción a Ia Teoria de1 Estado, 
Ediciones Polit6ia, Buenos Aires, 1951, pAg. 502. 
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Com o titulo de "Constitucionalismo e primeiras Constituições", Nelson 
Saldanha, que revelou interesse pelo assunto em O Estado Moderno e o 
Constitucionalismo, através dos estudos que vem fazendo da Cihcia do 
Direito, poderá contribuir para ampliar o debate em torno da Teoria da 
Constituição, 

Mas é Pedro Salvetti Netto que veio colocar em seu Curso de Ci&neie 
Politica - Teoria do Estado, um titulo dedicado a Teoria da Constituição, 
assim discriminado: Conceito, Constituiçáo Social, Constituiçáo Política, 
Preâmbulo da Constituiqão, Poder Constituinte, Conteúdo da Constituição, 
Controle da Constitucionalidade das Leis e dos Atos Administrativos v2). 

Conforme salienta Lourival Viianova, "a teoria geral do Direito Cons- 
titucional é continuação da teoria individual e da teoria particular com- 
parada". O processo utilizado por Carrb de Malberg permitiu que, partindo 
do Direito Constitucional francês, alcançasse o plano de uma Teoria Geral 
do Estado (23). 

Como a Teoria Geral do Estado visa a exposição, com método dogmh- 
tico, dos principias de estrutura e de organização dos tipos de Estado, 
torna-se imprescindível aos estudos que tenham como finalidade a aceitação 
da existência de uma Teoria da Constituição (2'). 

Este relacionamento, necessário, pela procura de temas comuns e com- 
plementares, não irá impedir que se faça uma Teoria da Constituição, atra- 
vés de uma metodologia que possibilite distinguir o que lhe é peculiar 
e possa chegar ate uma generalização sistemática e científica. 

V - Teoria da Constituição e Direito Politia 

A vinculação da Teoria da Constituição com o Direito Político, que 
aparece em muitas pesquisas recentes, pode ser encontrada em autores 
clissicos. 

Adolfo Posada consigna Teoria das Constituiqões, quando promove o 
levantamento das noções que devem ser definidas no regime do Estado 
constitucional. Aceita que o fato de certos Estados se denominarem especial 
e expressamente constitucionais indica que a significação e o valor de 
uma Constituiçáo supõem uma restrição ou especialização do conceito gerai, 
que o termo pode demandar. 

J(22) Pedro Saimtti Netto, Curso de C l h a l a  Pdítlca, vol. I - T e d a  do Fatado, Ed. 
T. J . ,  Sgo Paulo, 1977, aan ed., págs. 275 e ss.; Eusébio de Queiroz Lha. Temia 
do Estado, Distribuidora Rémrd Jurfdica, Rio de Janeiro, 1957, ed., &S. 269 
a 280; Pinto Ferreirs, Tsorta Geral do Estado, Fdição 8aralva, lW5. S? ed.. I? vol., 
págs. 395 e ss.; Daimo de Abreu Dallari, El-- de Teoria Geral do Estado, 
EQiçgo Saraiva, 1972, pw. 174 e ss.; Nelson Baidanha, O Estado moderno e o 
oonstituoionalismo, J M  Bushatsky, Editor, Sáo Paulo, 1978; idem, Legaliem0 e 
Ciência do Direito, Editora Atlas S/A, 8á0 Paulo, 1977, ed. 

(23) Lourlval Vilanova, O problema do objeta da Tem& GaraL do -o, Recife, 1955, 
págs. 35 e 36. 

(24) Orlando M. CwvaIho, CpracterhqBo da Teoria GcPsl do Estado, grlterion, Belo 
Horizonte. 1951, págs. 39 e 40. 



Interpretando as Constituições, com o exame do significado de sua 
parte orgânica, precisa o seu valor jurídico, quando é tomado para com- 
pletar a organização do Estado. 

Adotando metodologia que deve ser aproveitada para as tendências 
atuais de fixação de uma Teoria da Constituição, passa a demonstrar as 
origens e difusão das constituições escritas. 

Aceita a Constituição como expressáo da fcrma jurídica do Estado, na 
ocasião em que vê o Direito constit~cional como forma histórica do Direito 
Político (25 ) .  

Luís Sanchez Agesta distingue duas partes importantes no seu Direito 
Politico: 

Teoria do Estado e 

Teoria da Constituiçáo. 

Na Introdução a Teoria da Constituição, salienta que o conceito de 
Constituição e o índice mais expressivo das questões a que ela se propóe. 

Ao definir a Teoria da Constituiçáo como "direito fundamental da or- 
ganização", reconhece que cada um desses termos compreende certos pro- 
blemas que dão lugar a uma parte específica da teoria constitucional: 

- direito, dele derivam todos os problemas que afetam a natureza 
jurídica da ordem constitucional e as fontes que a geraram; 

- fundamental. revela a primeira delimitação de seu âmbito, des- 
tacando aqueles elementos da ordem a que corresponde este carater; 

- organização, refere-se ao objeto desse direito, cuja finalidade é a 
de  coordenar e estabelecer a ordem, através de elementos como: território, 
povo, poder e fim. 

Realça que seu estudo não compreende uma ciência jurídica estrita, 
com apreensão dos conceitos de um conteúdo determinado. 

Distingue entre a Teoria da Constituição e o Direito Politico estrito ou 
constitucional, sendo que a este último é que corresponde o desenvolvi- 
mento concreto das instituições. 

Na exposição dos temas escolhidos, apresenta o seguinte esquema: 

I - O Conceito de Constituiçiio 

1 - A Constituição como Direito. 

2 - A Constituição como Direito Fundamental. 

3 - A Organização como conteúdo da Constituição (26). 

(25) Adolfo Posada. Tratado de Deiecho Político, Libreria General de Victoriano Suárez, 
Madrid, 1935, Tomo segundo, 5,8 ed., págs. I1 e ss. 

(26) Luís Sanchez Agesta, Derecho Politico, Librería Prieto, Granada, 1951, 4.s ed., 
pá@. 289 a 292; Ekkehart Stein, Derecho Político, Aguilar, Madrid, 1YB, pkg. XIX. 

R. Inf. legisl. Brosília a. 15 n. 58 abr./jun. 1978 4 3 



Bidart Campos coloca a Teoria da Constituição como parte do Direito 
Político, ocasião em que analisa os seguintes temas: o ordenamento consti- 
tucional do Estado, o constitucionalismo, conceito de Constituição, classi- 
ficação de Constituição, diniimica constitucional, natureza, classes e titulares 
do poder constituinte, soberania, reforma da Constituição, supremacia cons- 
titucional, rigidez constitucional, controle de constitucionalidade e emer- 
gências constitucionais ('9. 

Em Introducción al Derecho Pditico, Pablo Lucas Verdú se detbm na 
apreciação da Teoria da Constituição de Smend que, no seu entender, é 
uma fecunda doutrina sobre o conceito de Constituição. Apesar da breve 
extensão de teoria de Smend, oferece base sólida para uma eonceituação 
dinsmica. 

A teoria da integração não é simplesmente um método cientifico, 
mas é um processo, Tem este processo especial legalidade vigente, tanto 
no Estado como em qualquer grupo social, sendo que a sua positivação 
juridica está na Constituição. Em vista deste entendimento, uma Teoria 
da Constituição tem que ser, antes de tudo, uma teoria da integração. A 
Teoria do Estado e a Teoria da Constituisão de Smend são concebidas 
dentro da metodologia das ciências do espírito e não de acordo com o 
método causal ou normativo. 

Em vista da aplicação de Smend, da teoria da integração no campo 
da Teoria da Constituição, o conceito, a essência e o conteúdo da Constitui- 
ção têm de ser obtidos da realidade do Estado. A Constituição é a ordem 
jurídica do Estado, da vida, na qual o Estado tem sua realidade vital, isto 
C, seu processo e integração. Entende, ainda, que a Constituição requer, 
para seu completo ajustamento, integrar-se na vida política. 

A Teoria da Constituição de Smend é um estudo coerente e profundo 
sobre a dinâmica constitucional. Seu conceito profundamente dinamito 
de Constituição, as observações sobre sua elasticidade, sobre a interpreta~ão 
da Constituição e a Vmfassungswandlung, levam a estas conclusões. 

A Teoria do Estado e a Teoria da Constituição aparecem intimamente 
unidas, devido a conexão estabelecida pela Integrationdehre (2". 

As referências feitas por Mário Justo Lopes a existência da Teoria da 
Constituição, quando diz que o conteúdo do Direito Político, como matéria 
incluída nos planos dos estudos jurídicos, varia de acordo com os progra- 
mas, não levaram este autor a dar um titulo, com esta denominação, A 
materia ora examinada. Tal orientação não impediu seu livro de ser rico 
em considerações de fndole constitucional (9. 

(27) Oerman Jose Bidart C m p m ,  Dcmcho Poliüco, Agubr, Buena A h s .  1W7, 2: ed, 
&S. 503 a 549. 

(28) Pablo Lucas Verdu, InCrodu1~:16n ai Darcbo Pautboa J. Ma. Bm&, Editor. Barca- 
lona, 1958, págs. 121 e s. 

tas) ~ a r i o  ~ u s t o  w, ~ u i u a ~  de ~emcho Poiítico, mtorial Kapelw, Buenos &-a, 
1973, p@s. 81 e 82; idem, Introdnccián r los estrpdioa poiiticos, voi. 2, Edi- 
Kapelw, Buenas Aires, 1971. -8. 81 e ss. 



A temática constitucional persiste nos diversos tratados de Direito 
Político, sem que seja a mesma vista da perspectiva de uma Teoria da 
Constituição, como podemos deparar nas obras de Faustino J. Legon ou 
C .  Sanchez Viamonte f30). 

VI - Teoria da Constituição e Ciência Política 

A preocupação em se obter certa independhcia científica também 
sofre contestações, quando o assunto é relacionado com a Ciência Politica. 

Schmitt, Smend e Heller procuraram escapar do formalismo jurídico, 
mas ficaram ainda dentro dos limites da Teoria do Estado. 

Pablo Lucas Verdú entende que a proporção que a Teoria da Cons- 
tituição se preocupa em abandonar a simpies exegese dos textos funda- 
mentais e do positivismo jurídico, conseqüentemente, irá aproximar-se da 
Ciência Política. Para justificar este entendimento, arrola diversas circuns- 
tâncias: 

- A queda das democracias liberais, crise dos sistemas parlamentares, 
o surgimento de novas categorias para substituir aquelas consagradas pela 
ordem constitucional liberal. 

- O êxodo de vários professores germânicos como Loewenstein, Frie- 
drich e Hermens, que fugindo do nacionalsocialismo, passam a ter maior 
contato com as tradições jurídico-políticas da doutrina norte-americana, 
mais atenta do que a continental européia, para com os fatores socio-polí- 
ticos, como: partidos, grupos de pressão e métodos empíricos. 

- A aceitação por parte desses autores dos novos processos utilizados 
pela Ciência Política anglo-saxônica. Nesse sentido, os titulos de algumas 
obras, como a de Loewenstein (Political power and the governmtntal p r e  
cess, University of Chicago Press, 1957) e Ferdinand A. Hermens ( lhe  
representative Republic, University of Notre Dame Press, 19581, que logo 
traduziram para o alemão com a denominação de Verfassungslehre, apli- 
cando novos conceitos e técnicas as antigas ordens. 

- Inovações que visaram revitalizar o Direito Constitucional em frente 
ao positivismo do século XIX apresentam as bases do processo político 
democrático e indicam novos caminhos (3'). 

Esse enriquecimento do conteúdo sócio-político do Direito Constitu- 
cional fez reduzir o âmbito e funções da dogmática constitucional, a medida 
em que aumentam as considerações científico-políticas. 

Na Itália houve maior resistência para com a influência da Ciência 
Política sobre os temas constitucionais, dada a predominância do método 

(30) Fa~~stino J. Legon, Tratado de M o  Político G e n d ,  Tomo 11, Ediar Soc. AMn. 
Editores, Buenos Aires, 1961, págs. 319 e S.; Carlos Sanchez Viamonte, Manual de 
Derecho Politicv, Editorial BibliogrUico, Argentina, Buenos Aires, 1959. 

(31) Pabio Lucas Verdú, Lugar de ia T d  de ia Constitución.. ., ob. cit.. pág. 11. 
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técnico-jurídico, No entanto, muitos dos publicistas italianos não deixaram 
de examinar os fatores políticos: 

- Mortati, com o conceito de Constituisão em sentido material; 
- Gueli e Chiarelli, nas considerações sobre regimes politicos; 
- Crisafulli, com a teoria sobre "indirizzo politico" (32)). 

O relacionamento da Teoria da Constituição com a Ciência Política 
realizou proveitoso reexame do formaiismo jurídico, mas impediu sua au- 
tonomia, ao mesmo tempo que colocou a dogmática constitucional abaixo 
do exame dos fatores sócio-polfticos. Em muitos escritores surge uma gran- 
de sedução pela Ciência Política. 

A consideração da Teoria da Constituição como Ciência Politica presta 
considerável serviço ao exame da matéria. Vale lembrar, como Lucas Verdii, 
que resultado dessa orientação pode ser notado no desenvolvimento dos 
fatores reais do poder, assinalados por Ferdinand Lasaile em sua conferên- 
cia sobre a essência da Constituição. 

As forças políticas não devem estar ausentes das pesquisas sobre Teo- 
ria da Constituição, quando os partidos e grupos de pressão passam a ter 
grande importância na configuração do Estado Contemporlneo e passam a 
integrá-lo: 

- A dogmática constitucional não pode desconhecer a presença ativa 
dos grupos políticos e sua influência no ordenamento fundamental. Em con- 
seqüência, os conceitos e categorias recebidos do Direito Constitucional 
clássico devem adaptar-se as novas contingências. 

- A progressiva constitucionalização dos partidos politicos, atrav6s de 
sua regulamentação legislativa, os grupos de pressão e o novo Direito 
Constitucional Econòmico revelam a imagem do Direito Constitucional con- 
temporâneo. 

- Em alguns Estados, a ação de certas forças políticas, como nos regi- 
mes hispano-americanos, é tão drástica que rompe com a estabilidade e 
continuidade constitucionais. 

- As pressões que exercem sobre as instituições e órgãos estatais po- 
dem refletir-se sobre o funcionamento do ordenamento jurfdico. 

- O desconhecimento pela dogmática jurídica das realidades políticas 
contemporâneas, que condicionam ou relativizam o ordenamento funda- 
mental, fere o sentimento constitucional, dificultando a adesão dos cidadãos 
ao conteúdo da lei fundamental (95). 

Andres Serra Rojas que tece observações sobre a Teoria da Constitui- 
ção de Schmitt, em sua Ciência Política, conquanto coloque outras indagações 

(32) Pablo Lucas Verdu, Curso de De- Político, vol. I. ob. cit., p&s. 112 e m.; g&n, 
Lripi de b TCO* de ia ~ I U & h ~ i b n .  .., ob. dt., a. 12. 

(33) Pablo Lucas Verda, Lugar de ia Tmría de la üonstitflción. .., ob. cit., pá@. 14/18; 
idem, Rlncipkw de I=ibia Política, Tomo n, ~ b .  cit., p&s. 200 e s&. 
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pertinentes a matéria, não chega a fazer considerações originais a respeito 
da Teoria da Constituiqão. Tal procedimento pode ser observado em Juan 
Ferrando Badia, quando percorre os princípios estruturais do Estado e as 
principais tipologias da Co.nstituição p4j. 

Entre nós, Ivo Dantas, em monografia de Ciência Política, deu des- 
taque a Teoria do Poder e da Constituição, quando desenvolve assuntos 
como: Constituição, Controle do Poder; Poder Constituinte e Poder de Re- 
forma; Supremacia Jurídica da Constituição; O Controle da Constituciona- 
lidade das Leis. Trata-se de publicação que poderá ter importância para 
o estudo da Teoria da Constituição no nosso meio (:IA\. 

VI1 - Teoria da Constituição e Institriições Políticas 

0 s  grupos humanos necessitam de um sistema de normas que, aceitas, 
passam a atuar no campxtamento de seus membros; a este relacionamento 
esta presa a noção de instituição. 

A parte orgânica da Constituição esta vinculada as instituições vigo- 
rantes no Estado, pelo que não podemos examina-las de maneira a desprezar 
os fundamentos da Teoria da Constituiçáo, desde que esta fornece elemen- 
tos essenciais para estruturaçáo do ordenamento jurídico estatal. 

A doutrina francesa, através de Vedel, Duverger, Burdeau, Prelot e 
outros, registrou as novas tendências da publicística, mas passou a dar des- 
taque especial a regimes políticos. 

Na França, não houve uma preocupação intensa para com uma Teoria 
da Constituição substailtiva, o que para Lucas Verdu constitui um paradoxo, 
pois, durante o século XIX, Sieyès, Constant e o itdiiano PelIegrino Rossi 
mostraram preocupações com o estudo dogmático da Constituição, pelo 
que podem ser considerados como precursores da Teoria da Constituição. 

A reforma dos estudos jurídicos de 1954 modificou a denominação da 
disciplina para "Droit Constitutionnel et Institutioiis Politiques", oportuni- 
dade em que os constitucionalistas franceses se aproximaram da Ciência 
Política. 

O destaque dado pelos publicistas franceses As Instituições Políticas 
denota a influência ali exercida pela Ciência Politica, chegando Vedel a 
dizer que a referida expressão não tinha como fínalídade transformar-se em 
um curso de Ciência Política, aspirava aproximar os dois processos de 
estudo. 

Noções pertinentes a uma Teoria da Constituição servem de indagações 
para o publicista. que como outros coloca como tdnica de suas preocupações 
o exame dos regimes políticos. As referências sobre noç0es ligadas a Teoria 

(34) Andres Serra Rojas, Ciencia Política, Instituto Mexicano de Cultura, México, 1971, 
Tomo I, págs. 431 e a,; Juan Ferrando Badia, Estudios de Ciencia Política, Edib- 
riai Tecnos, Madrid, 1976, phgs. 562 e ss. 

(35) Ivo Dantas, Ciência Politica, Teoria do Poder a da Constituição, Editora Rio, Rio 
de Janeiro, 1976. 
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do Estado são seguidas das vinculadas ao direito constitucional clássico e 
ao direito constitucional marxista. 

As etapas do direito constitucional clássico, em Andr6 Hauriou; os mo- 
dos de estabelecimento, modificação ou abolição das constituiçÓes, em 
R. Barraine; as instituições constituintes, e a teoria geral das instituições 
poiíticas, em Prélot; os elementos dos regimes políticos e o desenvolvimen- 
to do modelo democrático, em Duverger; a Teoria Geral das Constituições, 
em Burdeau, e as incursões constitucionais de Pierre Pactet fornecem dados 
importantes para o levantamento de uma Teoria da Constituição, apesar 
de não existir uma evidente preocupação com a sua definição ou mesmo 
com sua autonomia 

VIII - Teoria da Constituição como dogmática geral do Direito 
Constitucional 

A colocação da Teoria da Constituição em um lugar especifico, que 
tenha todos os seus contornos definidos, encontra diversas dificuldades, 
dada a atração que sobre ela exerce o Direito Constitucional geral, que a 
considera como capítulo introdutório, ou a decompõe através de diversos 
capítulos: conceito de Constituiqão, fontes, classes, rigidez constituciond. 

No entendimento de Lucas Verdú, várias são as justificativas que 
podem ser arroladas, para aceitar-se a conclusão de que a Teoria da Cons- 
tituição pode ser concebida como dogmática geral do Direito Constitucional: 

- A compreensão do Direito Constitucional, setor normativo e insti- 
tucional do Direito Político, requer o conhecimento de uma série de com 
-jtns, categorias e postulados prévios. 

- A dogmática constitucional identifica-se com a Teoria da Consti- 
tuição, enquanto conjunto de conceitos, categorias e postulados, que são 
imprescindíveis ao conhecimento do Direito Constitucional, 

- A dogmática constitucional tem influência não somente no âmbito 
do ordenamento concreto, mas atua, também, no campo do Direito consti- 
tucional comparado. 

- A dogmática constitucional estabelece princípios e conceitos, que 
condicionam todo o âmbito juridico particularmente do Direito Publico, 
dado o caráter fundamental do Direito Constitucional. 

(36) Georges Vedel, Cours de Dmit ConstituWonael et d'lristitutkms Palltlqneq 
Cours de Droit, Paris, 1-1959, &S. 520 e s; Drolt C o ~ u U ~  et Inmü- 
tituti~ns Politique+ mtions Montchrestien, Parls, 1970, &S. 91 e ss.; Raymwd 
Barmine, Droit Constitdionnel et InstittlWais POiitiqnes, LibraLrle Oén&aie de 
Dmit et de Jurisprudence, Paris, 1972; Marcel Wot, Lnsttuti01~1 Poüüwe!~ et 
Droit Constitutiannei, Dalls  Paris, I=, 5.. Ed.; Maurice Duverger, imtituti- 
Pdltlqieai et Droit Const.£tutimm& Presses Univk?rsitaires de Friuice, Paris, 1980; 
idem, Wtut ions  Politiques et Drolt Constitntlonnd 1 - sysúkbb 
polltiq-ueq Presrses Universitaires de France, P W ,  1973, 13. ed.; Cteorges Burdeau, 
Tralté de Science Politique, Tomo m, Librairie Wdrale de DrOit et de Jurla- 
pmdence, Paria, 1850, págs. 9 e rra; Piefie Pactet, Insütukha POiiüqwm et Ihpn 
Coriirtitnticmnel, Mssson et Cie. Editeurs, Pari&, 1971, 2.. ed. 



- A dogmática constitucional, a medida que configura a arquitetura 
e as linhas mestras do Direito Constitucional, colabora com ele para lhe 
dar amplitude e suportes jurídicos (normativo-institucional) (37). 

Tais conclusóes não devem servir para vermos a Teoria da Constitui- 
ção, enquanto dogmática geral do Direito Constitucional, a transformar-se 
em mera seção deste. Não deve ser tida como simples capítulo introdutório. 

A Teoria da Constituição precisa da perspectiva dogmática, que está 
inserta no exame das fontes da Constituição, conteúdo normativo da Cons- 
tituição, eficácia das normas programáticas, anáiise da rigidez constitucio- 
nal, reforma da Constituição, interpretação das normas constitucionais. 

Várias das questões inciicadas por Lucas Verdú requerem o conheci- 
mento de conceitos, categorias e teorias elaboradas por diversas escolas: 
o positivismo jurídico (alemão e francês), normativismo Kelseniano, método 
técnico jurídico da doutrina italiana contemporânea, cajos suportes básicos 
são diferentes daqueles utilizados pela Ciência Política. 

Xifra Heras postula que o Direito Constitucional ocupa-se de três dis- 
ciplinas: O Direito constitucional geral., o Direito constitucional particular 
e o Direito constitucional comparado. 

Definindo o Direito constitucional geral, com base em Santi Romano, 
encara-o como a disciplina que delineia uma série de princípios, conceitos 
e instituições que surgem nos vários direitos positivos ou em grupos, para 
classificá-los e sistematiza-los em uma visão unitária. 

Para Xifra Heras, a obra clássica desta matéria é a Teoria da Cons- 
tituição, de Schmitt. 

É clara a intenção do autor em aproximar o Direito constitucional geral 
de urna Teoria da Constituição. Apesar da semelhança dos temas, uma 
Teoria da Constituição náo se efetiva dentro da perspectiva ai mostrada. 
Falta-lhe o caráter de generalidade próprio da Teoria da Constituição, bem 
como a sua maneira própria de encarar e selecionar os temas que lhe dão 
conteúdo específico (38). 

Kem todas as obras de Direito Constitucional que examinam os aspectos 
gerais deste ramo do Direito, nos capítulos dedicados a questões que são 
objeto da Teoria da Constituição, têm a preocupação de defini-la, ou mesmo 
de fazer referência expressa a sua existência. Convém lembrar que Pablo 
Lucas Verdú, no excelente prefácio sobre "Paolo Biscaretti di Ruffia s 
a ciência italiana de Direito Constitucional", não faz qualquer menção a 
Teoria da Constituiqáo, apesar de ser hoje um dos autores que têm de- 
monstrado maior interesse pelo tema i39. 

(37) Pablo Lucas Verdú, Lugar de Ia T e h  de la Constitmi6n.. ., ob. cit., págs. 12/13. 

(38) Jorge Xifra Heras, Curso de Derecho Constitucional, Tomo I, Bosch, Barcelona, 
1957, 2.a ed., p. 99. 

(39) Paolo Biscaretti di Ruffitl, Derecho Constitucional, Editorial Tecnos, S.A., Msdrid, 
1965, traduçh de Pablo Lucas Verdú; German J. Bidart Campos, Derecho Cons- 
titnoíonai, Tomo I ,  Ediar, Sociedad Anónima Editora, Blienas Aireç, 1868. 
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Afonso Arinos de Me10 Franco, em trabalho a que deu a denominação 
de Direito Constitucional, colocou em seguida Teoria da Constituição. 

Na Parte Ii, sob o titulo de Teoria da Constituiçáo, mostra o constitu- 
cionalista brasileira as tentativas em torno de definição de Constituição, 
para chegar a fase em que foi elaborada uma teoria jurídica, nos termos 
em que hoje é interpretada. Esta teoria jurídica da Constitriição desenvol- 
ve-se a partir das Constituições escritas. Na tentativa de uma classificação 
jurídica da Constituiçáo, parte este auior da afirmativa de que esta con- 
funde-se com o estudo do regime constitucional. Este regime, quanto A 
sua matbria ou substância, corresponde a qualquer tipo de organiziqão 
constitucional do Estado, que equivale a noção puramente material de 
Constituiçáo, O jurista, de formação democrática, considera o regime cons- 
titucional, no sentido estrito, o que dota a Constituição de certos atributos 
gerais e permanentes. O poder do governante, neste sentido, deve ser juri- 
dicamente legítimo, na sua origem, e limitado, quanto ao seu exercicio: 

"Assim considerado o regime constitucional, a Constituição deve 
ser, antes de tudo, o instrumento jurídico que estabelece os pro- 
cessos de Iegitirnação do poder e que limita a autoridade dos seus 
eventuais detentores." 

Após as normas superiores, a Constituição define as funções do Estado 
e dos órgãos da administração pública, fixa os direitos e garantias indivi- 
duais. Ao mesmo tempo que relaciona outras incumbências que podem 
variar a proporção que o Estado amplia suas atividades e tarefas em setores 
como: economia, trabalho, educação, cultura, família, segurança interna e 
coexistência internacional. 

Após considerar desta maneira o Regime Constitucional e a Teoria da 
Constituição, Afonso Arinos de Me10 Franco conclui: 

"Assim considerados o regime constitucional e a teoria da Cons- 
tituição, concluiremos logicamente que esta sofre constante evo- 
lução, decorrente da ampliação e da variação inevitáveis das in- 
cumbências do Estado moderno. O campo da teoria constitucional 
e, assim, iiimitado e acompanha o progresso permanente do Es- 
tado." 

Dentro da fixação dos temas integrantes da presente exposição da 
Teoria da Constituição, este autor examina: o conceito e o fim da Cons- 
tituição, o poder constituinte, classificação das constituições, a reforma 
constitucional e seus limites, os controles da Constituição (*O). 

Várias das observações aí encontradas sáo pertinentes a Teoria da 
Constituição, bem como a temhtica levantada. Mas, conforme temos obser- 
vado, estão presentes, também, em outros estudos científicos relacionados 
com matkria constitucional. O que viria dar a Teoria da Constituição um 

(40) Afonso Mnw de Me10 Pranto, Direito i h n s t i t a a i  Tsori. da Cbmtitrd*. AS 
Constituipões do Iirmii, Forense, Rio de Janeiro, 1976, &a. 103 a 141. 



caráter pezuliar, além do aspecto metodoliigico, seria a seleção de indaga- 
çòt: que posszin permitir a elaboração de uma sistematização da ordem 
jurídica fundamental do Estado. 

IX - Teoria da Constituição e Teoria Política 

Nos estudos de Teoria Política vamos encontrar, também, temas que 
são específicos de uma Teoria da Constituição. 

Luis Sanchez Agesta vê na atividade política a determinação de enca- 
minhar, constituir, desenvolver, modificar e destruir uma "ordem" presente 
em certo grupo social. Essa ordem está expressa no Direito, em um Di- 
reito fundamental que organiza a vida política e formaliza juridicamente 
irma organização de podes e uma ordem social. Este Direito fundamental 
de organização está contido na Constituição. 

Partindo desse posicionamento, passa a examinar os conceitos de Cons- 
tituição, sua função, a natureza jurídica dessas normas, as fontes do Direito 
Constitucional, poder constituinte, classificações da Constituição, rigidez 
constitucional, constitueionalidade, a organização como conteúdo da Cons- 
tituição, conteúdo da Constituição, temas esses que são encontrados em 
outras disciplinas que apresentam profundo relacionamento com a Teoria 
da Constituição (41). 

X - Teoria da Constituiqão e Direito Constitucional Comparado 

Deve-se a Manuel Garcia-Pelayo a vinculaçáo da Teoria da Constitui- 
çio, expressamente, ao Direito Constitucional Comparado. Convém notar 
que a primeira parte da sua obra trata da Teoria da Constituição e do 
Direito Ccnstitucional. 

Ao examinar as disciplinas jurídico-constitucionais, encara o Direito 
constitucit>nal geral como uma espkcie de teoria geral do Direito constitu- 
cional democrático-liberal, que se fez possível devido a sua extensão a todos 
os Estados civilizados e a unificação da imagem jurídica do mundo, expres- 
sa em uma espécie de Direito constitucional comum. Resultou da necessi- 
dade de uma teoria geral do Direito Constitucional. Procura estabelecer 
categarias, conceitos e princípios, relativamente constantes ou comuns a 
uma série de constituições que têm caracteres essenciais idênticos ou muito 
semelhantes. Este significado lhe parece ao dado a Teoria da Constituição 
de C. Schmitt. 

Entretanto, a metodologia aplicada está equacionada em duas partes, 
a primeira que pode ser dita como de Direito Constitucional Geral (Teoria 
da Constituição e do Direito Constitucional), ao passo que a segunda 
compreende o Direito Constitucional Particular, que tem como finalidade 
o exame de alguns sistemas constitucionais. 

(41) Luís Sanchez Agesta, Princípios de T e m  Política, Editora Nacional, Madrid, 1970, 
3.a ed., págs. 289 a 367. 
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Dentro dos limites da Teoria da Constituição foram consignados temas 
que surgem em outros trabalhos: função, classificações, origem e formação 
do Direito Constitucional. Nos capltuios seguintes 6 que a matéria 6 per- 
tinente à Teoria da Constituição: tipologia dos conceitos de Constituição, o 
Direito Constitucional clissico e sua crise, teorias modernas sobre Cons- 
tituição, estrutura constitucional, estrutura constitucional do Estado demo- 
critico liberal, unilies de Estado e Estado Federal (9. 

Luis Sanchez Agesta, ao focalizar o tema, mostra a possibilidade de 
se comparar os diversos sistemas jurídicos, para apreender-se o fundo 
comum das instituições. Este procedimento foi utilizado por Dicey que 
comparou as instituições poiíticas britânicas com aquelas do continente. 
Revela que aspirava, através da seleção de alguns tipos clássicos, a com- 
preensão dos conceitos-chaves de uma Teoria Constitucional (4S). 

XI - Elementos clissieos e elementos modernos na Teoria da Constituiçáo 

O "movimento constitucional" é definido por André Hauriou como 
aquele em que o povo se eSorça em limitar o poder arbitrário que o 
dirige, reivindicando a liberdade politica, isto é, o direito dos cidadãos em 
participar do governo, através de um regime em que as liberdades indivi- 
duais sejam reconhecidas oficialmente, com a consagração de uma zona 
de autonomia própria a cada individuo. 

Ao traçar as grandes etapas dessa evolução constitucional, Hauriou 
distingue dois momentos: o da antiguidade greco-romana e o período mo- 
derno, no fim do s6culo XVIII, 

O arrolamento dos elementos clássicos de uma Teoria da Constituisão 
deve partir da origem do fenomeno constitucional na Grécia. Entretanto, 
os dados fundamentais para a ma localização e identificação serão definidos 
no movimento constitucional decorrente das revoluções ocorridas na In- 
glaterra, Estados Unidos e França. 

At6 a Primeira Grande Guerra, conseguimos deparar com o Direito 
constitucional clássico, consagrado atravhs de determinadas instituições 
poiíticas. 

O Direito constitucional clássico permitiu a elaborac$ia dos temas essen- 
ciais da Teoria da Constituição, conforme podemos perceber atravbs das 
doutrinas que serviram de base para a sua formulação. Percebe-se que vá- 
rias das expressões utilizadas neste estudo foram tratadas pelos expositores 
do Direito constitucional clássico (44). 

(42) Menuel Uarch-PeIeyo, Doncho Consfftttcionai CompuPdo, Manuales de la FtW~ttr  
de Ocidente, Msdrld, M51, 2.* ed., p8ga. 15 e aã. e 21. 

(43) Luis B a n c h ~  Agesta, Derecho Constitacionai Comprrdo, Editora Nacional, Maãrid, 
1868, 3,. ed., introducclón, pAg. M. 

(44) AnW Hauriou, Com de Droit Conetitutionnd et d'IWtutloaa PolitIqum, Zies 
murs de Droit, Paris, 19&5-1888, p@. 335 e ss.; C3eorm Vedel, ob, cit., pág~. 520 e 
a: Mcmi. D& Constitutionnsl et MU~~ODB P o U u q ~  ob. cit. 



A difusão do movimento constitucional colocou-o perante contextos 
ideológicos, econômicos e sociais diferentes daqueles em que teve origem, 
circunstâncias a que não poderia ficar indiferente a Teoria da Constituiçáo. 

Dizendo que a Teoria da Constituição tomoli contornos mais definidos, 
principalmente entre as dua? grandes gserras mundiais, Lucas Verdú, a0 
fixar seus precedentes, acentua: 

- i ~ ã o  se trata de estabelecer uma genealogia bastante antiga, para 
dignificar a mztéria, que pode ser feita em qualquer setor jurídico; 

- não será somente a antiguidade que lhe vai dar o prestígio e a 
sedimentação necessária para sua independência; 

- a questiio está assentada cm certa continuidade na preocupaçáo 
tenatica. 

Benjamin Constant e Peilegri~o Rossi mostraram a importância da 
Constituição e d2 Direito Constitucio~ial e sua primazia a respeito de outros 
ramos jurídicos. Posição mantida ate h3je na teoria e !-ia prsxis constitu- 
cionais. 

A concepção corrente do Direito CoristitucionaI - reguIamentação das 
competências supremas do Estado, limitzção do poder político. resguardo 
dos direitos individuais, típica do Estzdo libere1 de Direito - C hoje a 
bandeira de uma mentalidade conservadora. 

I3 necessário buscar um novo conceito de Constituição e dc constitu- 
cior,alisrno, que salve os valores essenciais passados e compreenda a atua- 
lidade. 

Seinpre que o Direito Constitucional seja resguards jurídico dos di- 
reitos humanos e técnica de limitzçio do poder, os reclamos da hora con- 
temporânea exigem que o mesmo responda às  c r~c ia i s  demandas do homem 
de nosso tempo e seja, de modo especial, uma tccnica da justiça. O Estado 
moderno - sem deixar de ser Estado de Direito - deve ser um Estado de 
Justiça. 

A Tc3ria da Constituiçáo, herdeira das conquistas do passado, deve ter 
em conta as exigências do nosso tempo, para s ã o  ficar como puro saber 
formalista. 

-4s metas da poIítica constitucionaI. contemporânea indicam seu novo 
ruim e o local adequado que há de ocupar no Direito prilítico: enquanto 
doginática jurídico-poIítica do Estado de Justiça. 

A Teoria da Constituiçáo 1150 pode íicar presa aos seus elementos clás- 
sicos, pois, conforme mostra Washington P e l u x  -4lbino de Souza, ao res- 
saltar a ideologia adotada na ordem jurídica: 

"Esta ideologia é definida em direito positivo, no Estado de Direito, 
pela Coiistituição vigente, em cada país de direito escrito, e nos 

- 
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"princípios gerais" aceitos, na hip6tese do direito consuetudinft- 
rio. Por isso nos referimos i ideologia adotada, estabelecendo a 
diferença entre esta e o que se possa entender por ideologia como 
conjunto de idéias, de princípios ou de te~r ias ,  mesmo quando 
destinadas a explicar a organização social, a estrutura política e 
assim por diante. 

De modo geral, nas Constituições modernas, boa parte dos ele- 
mentos considerados como correspondentes a esta ideologia estão 
reunidos no capitulo da "Ordem Econômica e Social", além da- 
queles que se localizam nos "Direitos Fundamentais" e na defini- 
ção do regime político instituído'' (45). 

A Teoria da Constituição ampliou a sua temática, a proporção que a 
sua apresentação tradicional tornou-se insuficiente, com o crescimento da 
importância dada a ideologia economica consignada nas Constituições. 

Muitas das fórmulas clássicas não podem ficar indiferentes às profun- 
das alterações da realidade constitucional. 

Uma Teoria da Constituição para o nosso tempo deve assentar-se no 
sistema de valores fundamentais da Constituição, partindo do pressuposto 
de que não são imuthveis. 

Diversos estudos que têm sido feitos demonstram as modificações que 
ocorrem no constitucionalismo contemporâneo. Floriano Corrêa Vaz da Sil- 
va, através de detidas pesquisas no Direito Constitucional Comparado, rea- 
lizou excelente colocação dos problemas referentes aos direitos individuais 
e direitos sociais. Dentro desta ótica podemos confrontar um dos traços 
essenciais da Teoria da Constituição clhssica, que colocou a tbnica nos 
direitos políticos, com o tratamento diferente nas Constituições sociais, que 
surgiram a partir de 1917 e que passaram a realçar os direitos econbmicos 
e sociais (4e). 

Das disposições constitucionais podemos tirar elementos para a for- 
muiação da Teoria da Constituição, ao mesmo tempo que ela pode fornecer 
orientação para uma estrutura~iío constitucional. 

Não 6 fhcil relacionar t dos os conceitos jurídicos que são necessários 
a formulação de uma Teori i da Constituição, sejam eles clássicos ou con- 
temporaneos, para evitarmos o casulsmo constitucional. 

A tarefa que se pretende é determinar e sistematizar os conceitos bá- 
sicos da Teoria da Constituição, sabendo-se de antemão que esta fo~rnulac$io 
náo teria aceitação comum para todas as ideologias e regimes políticos. 

146) Washington Peluso Albino de Souza, pnímefros Ilnhas de D h l t o  Econbmko, Funda- 
ção Brasileira de Dlrelto Econdmico, Série Manuais, n . O  1, Belo HWonte, 1977, 
págs. 5 e 6. 

(46) Floriano Corrêa Vaz da Silva, Direito Constitiwlrmaí do Tmbalho, Edições Lm. 8th 
Paulo, lm. 
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Procuramos desenvolver o tema proposto de forma clara, evitando 
divagações sem, por isto, deixar de esgotar, tanto quanta possível, a 
matéria. 

Utilizaremos no decurso da apresentação conceitos nem sempre 
últimos ou, como muitos pretenderiam, científicos. Objetivaremos ape- 
nas alguns de sentido operacional para facilitar um discwso escalona- 
do. A medida que o objeto de estudo torna-se complexo e a isto corres- 
ponda seu conceito, este fica operacionaimente restrito. Portanto, faz- 
se necessário o abandono mornentAneo da correspondência. 

O tema não é dos menos controvertidos. São múltiplos os conceitos, 
idéias e pontos de vista acerca de direito, sua divisáo, o problema das 
lacunas em si, num e noutro ramo. Esta complexa multiplicidade cabe- 
nos abordar. 

Não assumimos simples psiçáo dogmktica, doutrinária, apresen- 
tando-a e fechando-nos em castelo de defesa, mas com abertura deixa- 
mo-la ao exame. 

Buscamos, assim, encontrar-nos no meio dos inumerkveis entendi- 
mentos, compreender com firmeza o elo de união entre direito, direito 
publico e direito privado, responder a questões dos limites e utilidade 
da divisão, lacunas, seu conceito, existência ou não, seu encontro num 
ou noutro ramo. Muitas questões igualmente importantes serão apenas 
referidas e não explanadas por não constituirem tema de nosso traba- 
iho. Pretender fazê-lo poderia exigir amplitude não aconselhável no 
momento. 

DIRETTO. Seu conceito varia segundo os autores em decorrênda 
de ideologia e de interpretagões hisMricas acerca de seu papel. Tome- 
mo-lo como o conjunto de normas jurídicas. Por conjunta entendamos 
reunião ordenada, abrangente; por normas, as determinaçóes; por ju- 
rídicas, o fato de advirem de autoridade e serem capazes de gerar efei- 
tos. 

Washington de Barros Monteiro (I) cita definiçiio oferecida por 
Hadbruch, corno muitos pensadores oferecem as suas, e que aqui 
tamb6m caberiam. Este homem do direito funda sua posição na mani- 
pulação, pela razão, do debate liberdade versus restrfção, do que fniti- 
fica em positivação. Os elementos fundamentais do entendimento são: 
manipulação, razão, liberdade oersus restrição, positivaçáo. Levam-nos 
a entender o direito como fruto do trabalho, seja do exame e decisão 
legislativos, ou fruto da ocorrencia reiterada, racionalmente trabalhado, 
entendido, diante das buscas de liberdade vmsus restrição dentro da so- 
ciedade entre individuos ou entre individuos e instituiçÓes, resultando 

( 1) MONTEIRO, Washington de Barros - Curso de Direito CCiuil. Sáo Paulo, Saraiva, 
1967, 54 ed., v d .  I, pág. 1. 



em positivaçáo no sentido de vigência e eficácia, não de redução a tra- 
ços gráficos. 

Clóvis Bevilaqua, (2) em seu Teoria geral do Direito Civil, apresenta 
visão bem prática do direito ao afirmar: 

"Como resultado das indagações anteriores, estabelecemos que, 
sociologicamente, o direito é urna regra social obrigatória, quer 
sob a forma de lei, quer sob a de costume. 12 desse ponto de 
vista que Iherjng o define: "complexo das condições existen- 
ciais da sociedade, coativarnente asseguradas pelo poder p& 
blico". Olhando-o por esse mesmo aspecto, disse Stammler que 
o direito não é mais do que "o modo pelo qual os homens rea- 
lizam, em comum, a sua Iuta pela existência." 

O ilustre jurista, embora dê relevância ao caráter social do direito com 
perigo de ofuscar inúmeros outros igualmente importantes, faz ressaltar 
o aspecto prático ao qual damos relevância; de conceito dirigido a rea- 
lidade, a normas, fatos etc. 

Cabem aqui comentários acerca do processo do direito, ou seja, acerca 
da técnica segundo a qual é formado o ordenamento jurídico. Niio se 
trata do chamado processo legislativo que é a técnica de elaboracão dos 
diplomas normativos. 

Os indivíduos, na  medida em que participam da sociedade, que nela 
surjam ou nela ingressem, por imp~si$áo das necessidades que lhe são 
características, materializacão de seus anseios, abrem mão do poder de 
decidir acerca da própria liberdade. Dissemos propositadamente abrem 
mão do poder de decidir e não simplesmente abrem rnZo da própria li- 
berdade. O alvo desta cessão é a expressão maior da sociedade, qual 
seja, o Estado que exercerá o poder de decidir acerca da liberdade dos 
cidadãos por intermédio do governo, um de seus componentes. Este, 
por sua vez, o fará pelos órgãos legislativos. 

A medida em que os órgãos legislativos decidirem acerca da liber- 
dade dos cidadãos, estabelecendo-lhe os limites, as restrições e as ga- 
rantias por intermédio de imposições permissivas e proibitivas, segundo 
os interesses da sociedade e dos indivíduos, ponderadamente equilibra- 
dos, ai surge o direito. Tal direito sera, portanto, induzido e niio de- 
duzido. Ele é levado, é formado pelas orientacões estabelecidas a partir 
dos interesses ressaltados. Não se sobrepõe aas indivíduos, a sociedade, 
aos anseios comuns; apenas surge em decorrência deles, reconhecen- 
do-cs e organizando-os. 

Da dinâmica social, do desenvolver constante da vida da sociedade, 
de seu tornar complexo a todo momento, e inegavelmente, também das 
inúmeras e sucessivas tentativas humanas de retomadas do poder de 
decisão acerca da própria liberdade, de forma decorrente, surge o dina- 

( 2 )  BEViLAQUA, Clóvis - Teoria Geral do  Direito Civil. Erasilia. hiinistério da Justiça, 
1972, 4QdiçSt0, pág. 9. 
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mismo do direito, portanb posterior, pretendendo reestruturar-se e cor- 
responder B, realidade social por meio de novos e seguidos reconhecimen- 
tos e organizações. 

LACUNA. Este é mais um dos controvertidos pontos no estudo do 
direito. As divergências crescem desde o início quando da formulação 
de conceito; a seguir, cabe-nos apresentar alguns pontos de vista repre 
sentativos da multiplicidade de idéias a favor e contra sua existência 
e as circunstâncias que o envolvem. 

Não são poucos os que lhe negam existência. Entre eles encontra-se 
Pinto Antunes que trmscrevemos: 

"Confessar, admitir, que o sistema jurídico . . . é insuficiente 
. . . é declarar a falência da ordem jurldica . . ." 

Deixemos o ponto de vista do ilustre mestre. 

Ter que iniciar seu estudo por estabelecer-lhe conceito não é fhcil. 
A respeito, bem transcrevemos as palavras de Salmon: ( I )  

"En fait, le sujet est complexe, ia notion même de larune es% 
confuse, la matière n'est pas de celles que l'on peut balayer 
d'une réponse simple." 

O reconhecimento das dificuldades a respeito e geral, o tema é 
sempre abordado por partes, poucos se definem e quase sempre deixam 
margem a complementaçóes e contestações. (6) 

Tomemos o conceito de Werner, segundo o qual : 

"La carencia de normas suele denominarse "laguna o vido". 
Ambas expresiones dan a entender coincidentemente que en 
un conjunto continuo se abre una discontinuidad, un hueco, 
una Isguna, un vacío." 

O autor não B preciso, mas dá margem ao entendimento. Apresenta 
como elementos: conjunto e vazio. Tal conjunto seria aquele ao qual 
anteriormente havíamo-nos referida, o direito, e o vazio, como indica 
implicitamente, a carência, falta ou ausência. 

( 3) ANTUNES, J. Pinto - Limitaçóes ao Poder Judicidrio na Constituição BrasiIeira. 
Zn Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 153, 1954, pág. 23. 

( 4) SALMON, Jean J. A. - Quelques observations sur les bcunes en Droit Inter- 
national Pubiic. In Le Proùlème des Lacunes en Droit, Bruxelas, Perelman, 1988, 
p@. 314. 

( 5 )  Dentre esses, Kelsen. 

( 6 )  WLDSCHMiDT, Werner - Introducción Filosófica a1 De~acho.  Buenas Aires, De- 
palma, *ia ed., 1973, phg. 288. 



CharIes Huberlant, (;) citando o professor Du Pasquier, ressalta 
com grande oportunidade: 

". . . insuffisances de la réglementation." 
O jurista foi capaz de, em poucas palavras, canceituar de forma ade- 
quada, sob ponto de vista operacional, o que seja lacuna; não de forma 
esgotante, não apresentou os inúmeros aspectos cabíveis. 

Salmon (8) continua nos oferecendo detalhes acerca da c~nceito 
de lacuna, identificando-a como: 

". . . l'ensemble de la réglementation, du sens des règles e de 
la manière dont on les applique." 

Com estas palavras temos entendido lacuna não só a simples ausência 
ou insuficiência de nosina, mas, também, do seu sentido ou forma de 
aplicaqáo. A nwma sem interpretação ou sem aplicabilidade é falha 
por serem elementos intrínsecos a si e ao direito. Ao cuidar das falhas 
quanto a aplicabilidade das normas, Salrnon esbarra na questão das an- 
tinomias. Cremos tratar-se de :,urdadeira lacuna e cujo exame mais de- 
talhado abai~donamos com o intuito de não desviarmos o ponto central 
do presente estudo. Tércio Sampaio Ferraz Jr. (!I)  assume a expressão 
"lacuna de conflito", referindo-se ao pensamento de Klung. Não nos 
acanha,ríamos em dizer lacuna de aplicabilidade; duas ou mais normas 
efistem teoricamente aplicáveis, surge o cam concreto, dá-se a inci- 
dência das mesmas sobre o caso, a questão é levada ao Judiciário, no 
exame entende-se pela diretira diversa entre elas em relação Aquele, 
conclui-se pela lacuna de aplicabilidade. 

Diríamos que lacuna é azsência de norma, falta ou falha no con- 
junto do direito. Daí a dificuldade ein delimitar lacuna da lei e lacuna 
do direito. O que há inicialmente é a falha normativa, o diploma legis- 
lativo incompleto, defeituoso, a seguir, a norma desejada e inexistente, 
ausente por completo; daí por que chegarmos a idéia de lacuna no direi- 
to. A medida que os elementos são lacunosos e atk mesmo ausentes, há 
repercussão no conjunto. 

Questão que se põe é de como explicar o surgimento da lacuna no 
ordeilamento jurídico. Faláramos do sentido reconhecedor e organiza- 
dor do direito, seu papel de decidir acerca da liberdade dos indivíduas. 
Aí exercendo exame é que seremos conclusivamente levados a afirmar 
ou negar a lacuna. O problema é, antes de tudo, constituído por elemen- 
tos concretos; a norma em si, ou o direito como todo, de um lado, e do 
outro o fato, a realidade. Ocrirrendo hiato na conexão tentada, há la- 
cuna; a Iei específica, ou o direito, não foi capaz dc reconhecer, orga- 
nizar ou decidir de forma suficiente, ou de forma exigida. 

( 7) HUBERLANT, Charles - Les Mécanismes ZnstituCs.. . In Le Problème des La- 
cunes e n  Droit, Bruxelas, Pcrelninn, 1968. pág. 29. 

( 8 )  SALMON, Jean J. A. - Ob. cjt. a nota no 4, pág.  327. 

( 9 )  m R R A Z  JR., Tércio Sampaio - Direito, Retórica. e Comunlcaçáo. Sáa Paulo, 
Saraiva, 1973. 

L-L-p-p-..-.-~-..p.- 
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No rumo desse entendimento, somas levados a crer que toda lei 
considerada, o pr6prio direito, enfim, o ordenamento jurídico, é pres- 
supostamente suficiente, correspondente a realidade. A medida em que 
reiacionada com os fatos da dinâmica social, é que seremos compelidos 
a certa noção de lacunosidade. Solucionada esta, não há senão que des- 
conhecer lacuna ou obter nova relação real ou hipotética capaz de indi- 
cá-la. Afora o campo da imaginação, o Judiciário é o local prbprio para 
c relacionamento e o único capaz de ihe dar solução definitiva a partir 
da proibição do non liquet. 

Se falamos em imaginação e relacionamento hipotético, foi ressal- 
tando um exame didat.ico enquanto niio se procedesse ao exame con- 
creto. A problemática das lacunas como de todo o direito é puramente 
práltica, dá-se no campo do senslvel. Ressaltando a questão das lacunas 
c o m  pratica e não simples imaginação idealistica ou imposição do@- 
tica, encontramos palavras de Karl Engisch: (lo) 

"Não nos é licito presumir pura e simplesmente uma determi- 
nada regulamentação, antes, temos que sentir a sua falta, se 
queremos apresentar a sua não-existência como "lacuna"." 

O momento para a conclusão a respeito é condicionado, portanto, h 
oportunidade, a ocasião em que se contraponham direito e reaiidade. 
Tal ocorre junto ao Judiciário, excepcionalmente junto a um dos outros 
dois Poderes, quando um fato é o componente da realidade a ser deci- 
dido pelo julgador ZL luz do ordenamento jurídico. A discordância entre 
indivíduos ou entre indivíduo e Estado é oferecida; procurada a norma 
reguladora do relacionamento questionado, verifica-se sua ausência. 
Constata-se um caso de lacuna. 

Cabem as pdavras do jh indicado Salmon: (I1) 

"Le probl&me des lacunes, ne l'oublions pas, ne se pose jamais 
in abstracto mais toujours 9. i'occasion d'un cas concret,. . ." 

Na mesma linha corre o entendimento de Luis Recasens Siches (IP) 

ao ditar: 

"Cuando para resolver un caso concreto y singular imphtea- 
do ante e1 juez, no se puede hallar en ninguna parte de1 or- 
den jurídico positivo vigente ni norma ni principio que directa 
o indirectamente se refiera a la situación o a1 confiicto someti- 
do a jurisdicción, entonces se da 10 que se llama una laguna 
o un vacio en e1 Derecho formulado." 

(10) ENGISCH, Karl - Introduçáo ao Pensamento Jurfdico. Coimbra, Oulbenklan, p&. 
227. 

(111 SALMON, Jean J. A. - ob. cit. A nota np 4, phg. 323. 

(12) SICHES, Luis ~ecasens  - Trrrtaào GenHal áe FiEosoM de1 Derecb, ?d&ic~, Porrua, 
49 sd., 1970, p&. 325. 
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Cabe-nos ressaltar dois tipos de Iacuna: uma, propriamente dita, 
refere-se a toda e qualquer insuficiência do ordenamento. Outra, políti- 
ca, seria a ausência normativa proposital segundo o desejo do legisla- 
dor. Distingui-las, portanto, dependeria do conhecimento da posição 
interna do legislador, de larga margem de interpretação, de vasto sub- 
Setivismo; estaria, certamente, impregnada de relativismo. 

A toda noção que desenvolvemos de direito lacunoso, ordenamento 
incompleto, norma insuficiente, chamaríamos de "teoria da incomple- 
tude" em oposição franca a "teoria da cornpletude". 

Acerca desta, Huberlant ('9 cita palavras de Viliary e afirma: 

"La théorie de "la plénitude logiquement nécessaire de la  légis- 
lation écrite" . . . consiste en "une vision simplificatrice de 
la réalité juridique". 

Com ele nos colocamos ao reafirmarmos que uma noção ampla do di- 
reito em face da realidade é sempre complexa e aberta a falhas. Mas, 
simplificada seria a visão do direito ou da sociedade? 

Salmon (I4) não deixa de ser preciso: 

". . . un ordre juridique peut contenir des actes neutres ou 
juridiquement indifférents; c'est l'absence proprement dite de 
droit." 

Diríamos, é o caso de lacuna, seja da lacuna propriamente dita, seja a 
política, tanto se havidas na fonte do ordenamento quanto posterior- 
mente. 

Kelsen, (I5) assumindo a "teoria da completude", diz: 

" . . . q ~ a n d o  a ordem jurídica não estatui qualquer dever . . . , 
permite esta conduta." 

Com isto desenvolve a idéia da norma gera! negativa segundo a qual o 
que não for proibido é permitido e, se o ordenamento não proíbe, não cabe 
falar em lacuna, não há o que discutir, é permitido. Disto conciuímos 
que o filósofo resume o direito a normas proibitivas, ao menos acentua- 
lhe a tónica. A posiqão, Salmon ('" of6rece a contestação de Michel 
VilIary : 

"L'ordonnancement juridique ne se resume ?as en ensemble 
d'interdits: i1 exprime des valeurs, consacre des droits." 

Negando au afirmando, proibindo ou permitindo, o ordenamento jurí- 
dico estará sempre exprimindo valores e consagrando direitos. Concld- 

(13) MTBERLANT, Chartes - Ob. cit. il nota no 7, pág. 35. 

(14) SALMON, Jean J. A. - Ob. cit. 9 nota no 4, gig. 316. 

(15) KELSEN, Hans - Teoria Pura do Direito. Coirnbra. Armênio Amado, ZX ed., 
1962, Z0 volume, pág. 107. 

(16) SALMON, Jean J. A. - 0 b .  cit. a nota nq 4, pág. 317. 



mos o raciocínio de Villary dizendo que o direito esth sempre remnhe 
cendo, organizando ou decidindo, seja pela posição negativa ou afirma,- 
tiva assumida. 

As oposições ao pensamento de KeIsen não param em tais argu- 
mentos. Engisch (I7) declara a respeito : 

"Mas vai-se demasiado longe quando secamente se enuncia um 
"principio geral negativo", segundo o qual, sempre que não es- 
teja prevista uma conseqiiência jurídica no Direito positivo, a 
aplicaçáo desta conseqüência jurídica é o ipso inadmissfvel." 

Não há como fugir a questão das lacunas. O jogo direito v e r w  rea- 
lidade B exercido pela função reconhecedora, organizadora e decisória 
do primeiro em face da dinâmica do segundo. Esse não consegue acom- 
panhar aquela, mesmo porque impedido pelo seu caráter preponderan- 
temente indutivo. A respeito, retomamos Siches: (IB) 

"E1 desenvolvimiento tumultuoso y vertiginoso de nuevos hechos 
y problemas sociaIes, no solo no previstos sino que ni siquiem 
sospechados antafio por e1 legislador, ha aumentado también 
en gran magnitud el número de casos en que e1 juez se en- 
frenta con e1 problema de "lagunas" en e1 ordenamiento for- 
mulado. '' 

Bem afirmou nosso ex-professor de direito civil, Wilson Mello da 
Silva, (I9) a respeito do j6 controvertido ponto: 

"Em verdade, ha que se reconhecer fosse simplesmente absur- 
da a afirmativa de Menger, de que seria sem lacunas qualquer 
direito escrito vigente." 

As lacunas existem no direito a medida em que as normas ai es- 
tão ausentes ou demonstram-se insuficientes quando do seu papel r& 
conhecedor, organizador e decisório, em face da realidade da vida so- 
cial. Não preexistem aos fatos. A principio, o direito 6 completo, a cii- 
nâmica social é que o levará, em caso por caso, a lacuna. A medida que 
a sociedade induz o direito, sua dinâmica induz a mobilidade deste, e 
no espaço gasto pela indução, no lapso entre a realidade social e a rea- 
lidade jurídica feita insuficientemente ou ainda por se fazer, está ou 
surge a lacuna. A lacuna política 6 exceção. 

Tércio Sampaio Ferraz Jr., ( ? O )  em comentários, afirma: 

" . . . o conceito de lacuna é um conceito operacional: lacuna é 
uma inadequação em relação a alguma coisa." 

117) ENGISCH, Karl - Ob. cit. A nota nQ 10, -8. 288-9. 

(18) SICHES, Luis Recasens - Ob. cit. A nota np 12, pAg. 16. 

(19) SILVA, WiIson Mello da - Da R ~ a b i i i d ~  civil aratornobilbtica. S b  Paulo, 
&mim, 1, ed., W4, @g. 334. 

(20) !?ERRAZ JR., T6rcio Sampaio - Ob. cit. B nota np 9, pág, lu. 



B interessante e, até diremos, fundamental a referência do estudioso do 
direita ao caráter relaciona1 de lacuna. Aplicando a consideração pre- 
cisamente ao campo jurídico, diríamos, paralelamente, inadequação do 
direito ao fato. Dentro da perspectiva, estaríamos abrangendo ausência 
e insuficiência de norma. 

DIREITO PÚBLICO E DIREITO PRIVADO. Esta divisão e quase 
universalmente aceita. Não é significativo o numero dos que dela dis- 
cordam em prol de um direito unitário quanto ao objeto. Estes poucos 
sâo aqueles que se opõem a uma já tradicional posição jurídica. As ar- 
gumentações pró e contra sáo variadas. Kelsen (- I )  sfirnza-nos a res- 
peito : 

"Como se sabe, até hoje ainda não consegui alcançar uma de- 
terminação completamente satisfatória desta distinção." 

Qual o exato sentido de tais palavras? I3 comumente aceita a idéia de 
que se coloca entre os que negam a divisão do direito entre público e 
privado. Parece-nos que, de certo ponto de vista, parte do princípio da 
existência e rejeita-a diante de alguma complexidade ou dificuldade. 

Exatamente no objeto está a divergência. São dois: as relações en- 
tre individuos e as relações entre indivíduos e Estado. Ambas se carac- 
terizam com perfeição e distinção, e cada uma é objeto específico de de- 
terminada área do direito e só dela. Uma terá por objeto as relações 
entre individuos e a outra as relações entre indivíduos e Estado. São 
dois os objetos do direito. Um manuseado exclusivamente por uma área 
precisa, a do direito privado; outra, trabalhada com igual exclusivida- 
de por outra área, a do direito público. 

A disposição acima parece-nos tão simples e clara que não seria 
capaz de compor debates. Tal pensamento vai ser característico daque- 
les que o dividem a partir da "teoria das relações". Entre eles, encontram- 
se Carlos Mouchet e Ricardo Zorraquin Becu (") que afirmam ser 
característico do direito privado reger relações dos particulares entre 
si e ressaltam a ampla margem de arbítrio e discricionariedade próprios 
do direito público. 

Os limites entre um e outro ramos, fundamento d a  nomenclatura, 
é a participação do Estado nas relações. 

Goldschmidt Werner (23) apresenta citação romana capaz de bem 
distingui-los: 

"publicum jus est, quod ad statum rei Romanae spectat; priva- 
tum, quod ad singulonim utilitatem." 

(21) KELSEN, Hans - Ob. cit. B nota np 15, phg. 165. 

122) MOUCHET, Carlos, e BECU, Ricardo Zarraquin - Iniroducci~n al Dmecha. Buenos 
Airns, Perrot, 78 ed., 1970. 

(23) WERNER, Goldschmidt - Ob. cit. 9. nota no 6, pAg. 326. 
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A idéia romana expressa bem a "teoria do interessev de certa forma 
dependente de relativo subjetivismo. Segundo este já; antigo entendi- 
mento, o direito piiblico e o direito privado se distinguiriam pela existên- 
cia ou inexistência de interesse do Estado em jogo nas relações. As de- 
terminantes da distinçáo seriam, no dizer de Henri Buch: p4) 

"l'intérêt public" e "l'intkrêt privé." 

Esta teoria torna bem mais amplo o campo do direita público. N h  
serão raros os casos prbprios do direito privado como simples relações 
entre indivíduos que, na circunstância da apreciação judicial, serão 
trazidos a esferas próprias do direito público, por força do interesse es- 
tatal. O fato pode ser visto com facilidade no Brasil por previsão do 
artigo 125, itens I e IV, da Constituição Federal. 

A distinção entre os dois ramos e suas especialidades 4 resultado do 
desenvolvimento social e do próprio ordenamento jurídico, em especial 
de sua evolução ideolbgica e suas conseqüentes implicações poiíticas. A 
respeito retomamos significativas palavras de Henri Euch: (2K) 

"Elle est Ia conséquence de la mise en évidence de I'individu 
dans Ia sociétb. Sur le plan juridique cette division est lYln6vi- 
table antithèse de Ia th&e de I'unicité des pouvoirs de lbgisla- 
tion, de juridiction et l'administration aux rnains du manar- 
que." 

Surge, a seguir, o problema quanto a utilidade ou não da disposi- 
ção direito publico e direito privado; procura-se seu exame sob alhos 
pragmáticos. Citando Duguit, Mouchet e Becu, (26) transcrevem em sua 
obra : 

"Es la condici6n indispensable para estudiar con orden y meto- 
do Ias numerosas reglas de1 derecho moderno." 

Com estas palavras que assumem, destacam elementos importantes no 
estudo utilitarista da  divisão; complexidade do direito moderno e ne- 
cessidade de estudo ordenado. Tais aspectos não podem ser abandona- 
dos na atualidade histórica, constituem realidade capaz de tornar im- 
perativa a divisão. A pr6pria ciência natural tornou grande impulso a 
partir do estudo ordenado e fundado na divisão em grupos e subgrupos, 
conforme as determinantes das caracteristicas, dos elementos comple- 
xos da biologia e da bothnica. A aplicação da idéia ao direito, abanüo- 
n a d o  momentaneamente o aspecto de errigibilidade, é ai exemplificada 
como Útil. 

(24) BUCH. Henri - Les lacunes en Droit Administratif. In Le Problhe  deu Lacunes 
en Droit, Bruxelas, Perelman, 1968, pk. 448, 

(a51 BUCH, Henri - Ob. cit. B, nota ng 24, p8g. 448. 

(26) MOUCHET, Carlos, e BECU. Rlcardo Zorraquin - Ob. cit. B mta n9 22, p8g. 91a 
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Tomemos as palavras de Carrio: (?;) 

"Las clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son servi- 
ciales o inútiles; sus ventajas o desventajas están supeditadas 
a1 interés que guía a quien las formula, y a su fecundidad para 
presentar un campo de conocirniento de una rnanera más fa- 
cilmente comprensible o más rica en consecuencias practicas 
deseables." 

Fácil é estabelecer a idéia da divisão e até mesmo executa-la no plano 
teórico do direíto. Quanto a prática, no que pese a sua importância ope- 
rativa, deparamo-nos com a dinâmica ou inquietação da humanidade, 
refletida no desenvolvimento das instituições como o Estado, a socieda- 
de, a família, os indivíduos etc., capaz de promover certa confusão no 
estabeIecer de seus limites, 

A respeito desta relativa, mas crescente, confusão, apontamos Mar- 
celo Caetano ('" em ponto de vista constante de comenttirios que 
realiza em face da tendência a interpenetração entre os ramos da di- 
reito, oportunidade em que ressaItando as origens civilistas do djreito 
administrativo, termina por dizer: 

"Corresponde esta influência do direito administrativo ao que 
já tem sido chamado a publicização do direito privado, canse- 
quência da invasão de esferas tradicionalmente abandonadas 
aos interesses privados pela crescente preocupação com os pro- 
blemas sociais e pela intervenção do Estado. . . " 

Notamos, portanto, uma certa problemática quanto a concepção 
de direito público e direito privado, sua divisão e estabelecimento de 
limites enquanto, pelo desenvolver do direito, já se torna discutível a 
plenitude utilitária ou satisfatória. 

LACUNA. DIREITO PÚBLICO E DIREITO PRIVADO. Feitas nossas 
primeiras explanações, esta é a questão que se nos põe, o tema central de 
nosso estudo. Os inúmeros autores, muitos deles apresentados em nosso 
discorrer, com citações ilustrativas, após concordarem com a existência 
das lacunas, com a divisão do direito em seus dois grandes ramos, 
conhecem a questão de formas diversas. Uns aceitam sua existência no 
direito privado e negam-na no direito público, outros surgem com enten- 
dimentos diferentes. Dentro deste vasto e complexo mundo de aspectos 
múltiplos, é que pretendemos localizar-nos. 

(27) CARRIO, Genaro R. - Notas Sobre Derecho y Lenguage. Buenos Aires, Perrot, 13 
ed., 1976, pág. 72. 

(28) CAETANO. Marcelo - Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Forense, 
la ed. bras.. 1970 - Tomo I ,  pág. 62. 
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Já n b  trataremos daqueles que renegaram as lacunas ou a divi- 
são do direito, optando pela completude e unicidade. A partir de Kel- 
sen conhecemos a curiosa linha de pensamento desenvolvida por Ber- 
nando A. Albino de Oliveira (29) em torno da questão das lacunas no 
direito pública e no direita privado. 

Albino de Oliveira manipula o entendimento de Kelsen. Oferece o 
postulado "o que não é juridicamente proibido é juridicamente permi- 
tido" e pergunta acerca de sua aplicabilidade num e noutro ramo do 
direito. A seguir, declara a possibilidade pacífica no que se refere ao 
direito privado e as dúvidas emergentes à primeira vista quanto h apli- 
cação no direito público. Através de verdadeiro artifício de pensamento, 
aplica a posição kelseniana da inexistência de lacunas, tanta, ao direito 
público quanto ao direito privado. Parece-nos posição artificial; o pen- 
samento, detendo-se nos elementos da lógica, esquece-se de que o direito 
é, antes de tudo, realidade prhtica envolvida por fatores extral6gicos, 
ideológicos, sociais, econ&micos, morais etc., em constante e acelerada 
evolução. 

Entre os que admitem lacunas e a bipartição do direito, é unânime 
o entendimento quanto a possibilidade de seu encontro no direito pri- 
vado. Nas exernplificações, as matiirias civel e comercial são comumente 
indicadas. O mesmo não ocorre em face do direito piiblico. Aqui retor- 
namos às divergências. Alguns, em maior parte, afirmam a inelristbn- 
cia, outros, a existência. Os primeiros mantem posição assentada na 
idéia de que o direito publico é instituidor: assim, o não instituido pelo 
direito inerriste no mundo jurídico e não há como ser considerado. 
Somos levados a crer que pensem em dizer que este ramo do direito é 
que determina a realidade. Isto nos parece improvhvel, pais, corno já 
procuramos demonstrar, cremos em processo diverso segundo o qual 
a realidade induz o direito, este a reconhece e organiza. 

Entramos no ponto crucial de nossas apreciações. 

No direito privado, a questão, como apontada, 6 simples. Exami- 
nando tratados de direito comercial, encontramos a lacuna como co- 
mum. A respeito citamos trecho de Waldemar Ferreira f30) : 

"Padece a Iei escrita, com efeito, da contingência humana. 
Caminham-lhe os fatos na dianteira. 
Avoluma o engenho do homem, descobertas e inventos. 

Cria necessidades. Com eIas, surgem novas condições de vida 
e desenvolvimento, senh de bem-estar e conforto. Nem todas 
se transfundem, desde logo, nos textos legais." 

- --- 
(a) OLIVEIRA, Fernando A. Albino de - A Norma Individual e o Problema da L a c m .  

In Revista de Direito Público, nQ 24, 6ãa Paulo. Revista dos Tribunais, 1973, págs. 
103 a 109. 

130) FERREIRA, Waldemar - Trataolo & Direito Cmercial,  Sáo Paulo, Saraiva, 1980, 
19 volume, pág. 402. 
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Na diferença direito-realidade o comercialista encontra a lacuna, 
ressaltando o aspecto indutivo desta para com aquele, apresentando 
como resultado de constantes e novas necessidades criadas pelo homem, 
lentas em face destas sempre a frente. Completa afirmando e locali- 
zando a questão no interior do direito comercial ( 3 1 )  : 

"Nada mais natural é não acompanhar a lei par e passo aos 
fatos, principalmente no comércio, . . ." 

Waldemar Ferreira assim reconhece a existência da lacuna do direito 
comercial, portanto, no direito privado, e lhe dá especial énfase ao 
reafirmar o aspecto lento do processo legiferante e a dinâmica da reali- 
dade, "principalmente" nas atividades comerciais. 

Os atos do comércio se multiplicam, as compras e vendas cada vez 
mais avolumadas e passíveis de reflexos da inflação, da produção e do 
consumo, da mão-de-obra, dos sistemas financeiro e tributário, As modi- 
ficações, adaptações, se sucedem e apenas posteriormente se Ihes acom- 
panha o ordenamento jurídico pela atenção das normas escritas, pela 
reiteração costumeira ou judiciária. 

Entendimento semelhante ocorre em face do direito civil, recunhe- 
cendo-lhe a existência de lacunas. Ao tratar das antinomias no direito 
publico, Jacques Hoeffler (3') estabelece comparações com o direito 
civil onde as tem como certas. Sendo as antinomias forma de lacuna, 
como já havíamos pretendido, ai se encontram estas. Nesta área não 
~ ã o  mais amplos os limites estabelecidos pelo poder de decish estatal 
a liberdade individual. Correm à solta a imaginação e o evoluir das neces- 
sidades humanas. O correspondente atendimento is quase sempre ime- 
díato e não pouco leva as barras do Judiciário situações compIexas e 
desconhecidas. Nem sempre a lei corresponde a realidade emergente 
e, não se lhe adaptando, deixa a jurisprudência a regulamentação de 
tais atos, segundo sua condução. 

Ao interpretar o Código Civil, Carvalho Santos ("1 faz considera- 
ções em torno das lacunas, apoiando-se no texto do artigo 70 do Código. 
Comenta-nos ele : 

"Pressupõe-se aqui a lacuna da lei." 
Realmente o artigo, ao tratar de "casos omissos", reconhece a omissão 
do legislador para com aspectos da realidade preexistente ou posterior 
ao texto. 

Clóvis Bevilaqua (:'4) diz : 
"O Código Civil é um organismo, um corpo de leis, em que se 
aglutinam as normas referentes ao direito privado comum. Des- 

(31) FERREIRA, Waldemar - Ob. C i t .  nata anterior, pig.  404. 
(32) HOEFF'LER, Jacques - k s  Antinomies en Droit Public. In Les Antinomies en 

Droit, Bruxelas, Perelman, 1965. 
(33) SANTOS, Carvalho - Código Civil Brasileiro Interpretado. Rio d e  Janeiro, fiei& 

Bastos, 1963, 1W ed., V. 1, pág. 203. 

(34) BEVILAQUA, C16vb - Teuria Geral do Direito Civil. Brasllia, Ministério da Jus- 
tiça, 44 edição, 1972, pág. 35. 
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prendeu-se da legislação, de cuja evolução representa fase nova, 
e, para suprir as suas deficiências, estabelece os recursos da 
interpretação, da analogia, e dos principias gerais do direito." 

O autor de nosso Cbdigo Civil apresenta em tal texto aspectos impor- 
tantes do entendimento da questão abordada. Relaciona o direito civil 
com o direito privado e nele admite a lacuna sob a denominação n á ~  
incomum de deficiências, para, a seguir, jB abordar aspectos da solu- 
ção. A lacuna como deficiência normativa já fizemos mençáo anterior. 

Washington de Barros Monteiro (9 assume a mesma posição ao 
distinguir o direito público e o direito privado, neste inserindo o direito 
civil, no qual reconhece lapsos de ordenamento. 

Entremos na questão das lacunas quanto ao direito p4bliico pro- 
curando demonstrar aJtlgumas posições e transcrever dguns entendimen- 
tos. Parece-nos jB pacífica a posição deste estudo quanto a estas e o 
direito privado. 

Iniciemos por fazer demonstrações em torno da expressão m8xi .a  
do direito piíblico, qual seja o direito constitucional. A respeito encon- 
tramos obra do professor belga A. Vanwelkenhuyzen, Dele ressal- 
tamos : 

"On oublie trop que la Constitution belge n'a prévu explicite- 
ment le cas rare qui nous occupe, mais elle serait vraisembla- 
blement l'instrument le plus incommode de notre existente 
nationale." 

O autor é claro em ressaltar o aspecto restrito do texto constitucional 
belga e a decorrente possibilidade de lacuna; por outro lado, critica 
um alongamento da Carta Magna, capaz de vir a tratar dos casos, aias- 
tar lacunas e se tornar num incômodo. As observqóes do ilustre pro- 
fessor acerca de sua Constituíçiía podem ser estendidas ao exame das 
demds. De um lado, encontra-se a pequenez do texto e a possibilidade 
de lacunas; doutro, a compIexidade e o decorrente incômodo. 

Outra importante e complexa área do direito público B o direito 
administrativo. Por ele são regidas as relações do Estado para com par- 
ticulares e tratados os assuntos de interesse publico. 

A respeito, Henri Buch ( 5 T )  tem posição sul generis ao inverter 
conceito de lacuna tradicionalmente aceito, aplicando-o ao direito ad- 
ministrativo. Assim nos diz: 

"Daris notre matière l'absence d'une nome, d'une dgle pour un 
cas ou un rapport donnés, ne signifie pas qu'il faille g voir 

(35) MON'MLZRO, Wasàington de Barros - Ob. cit. ii nota nQ 1. 
(36) V-=, A. - De quelques lacunes du Droit Constitutionnel Belge, 

Jn Les Probtèmes das Laculaes en Droft. Sruxt?iW, Perelman, 1WB3, p8g. 340. 

(37) BUCH, Henri - Ob. cit. g. nota n? 24, págs. 64/55 .  



une lacune au sens ou ce terme a été pris jusqu'a présent. Cer- 
tes on pourrait parler de lacune "volontaire", mais i1 ne sem- 
ble pas que ce serait rendre compte de la réalité." 

Ainda de forma mais clara, completa: p8) 
"D6s lors on peut dire que la lacune en droit administratif est 
en réali* un empêchement d'agir, un obstacle a l'action ad- 
ministrative." 

Em obra publicada, o ilustre jurista português, Marcelo Caetano, 
($9 sustenta a existência das lacunas na ordem jurídica e, admitindo-a 
no direito administrativo, também a reconhece no direito publico. 

Questão tida como certa no mundo jurídico é aquela da inexistên- 
cia da lacuna no direito penal. 

Encontramos em obra de Robert Legros ( 4 u )  ponto de vista preciso: 

"Mais des lacunes objetives n'existent pas en droit. Singulière- 
ment en droit pénal." 

Neste sentido entendemos pelo texto de Legros a admissão de algum 
lapso na lei, sanável, a seguir, pela ação judicial e o que o leva a inadmi- 
tir uma lacuna no ordenamento. 

Sabe-se que o direito social, abrangendo os domínios do direito 
trabalhista e do direito previdenciario, imbuído de explícito interesse 
publico, tornado de característicos os mais complexos, obtidos de um 
e outro ramo do direito, é eminentemente dinâmico, modificável. Nele 
bem se põe a problemática das lacunas. 

Ensina-nos Louis Duchatelet, ("1 no estudo das lacunas na legis- 
lação social belga: 

". . . le problème de Ia lacune, et ceci est probabIement plus 
vrai en rnatière de législation sociale que dans d'autres bran- 
ches du droit." 

A Iacuna surgindo da diferença entre dinâmica jurídica e dinâ- 
mica social, do descompasso entre ambas, ocorre tambem nesta área 
do direito. A respeito encontramos menção a evolutividade do direito 
do trabalho como de todo a corpo jurídico: ( I 2 )  

"A afirmação de que o direito do trabalho náo é estático e de 
que sua interpretação deve acompanhar as modificações da 

(38) BUW, Henri - Ob. cit. à nota n9 24, pág. 457. 

(39) CAETANO, Marcelo - Ob. cit. a nota no 28. 
(40) LEGKOS, Robert - Considtiratiuns sur les lacunes et I'interprétation en Droit 

Pé-1. In Les Problknes des Lacunes en Droit, Bruxelas, PereIman, 1968, pág. 363. 
(41) DUCHATELET. Louis - Le Problème de la Lacune en Législation Sociale. In Le 

P r o b l h e  des Lacunss en Droit, Bruxelas, Perelman, 19ô8, págs. 427-428. 

(42) SUSSEKIND, Arnaldo; MAFMNWLO, Délio; VIANNA, Segadas -Instituições de  
Direito do Trabalho, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 4? edição, 1966, vol. I,  pág. 224. 
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vida social 6 a mesma que faz o sistema histórico-evolutivo a 
respeito da  aplicação do direito em geral" 

O entendimento leva-nos a concluir pela possibilidade de existência 
de lacuna no direito social, ou a lacuna a constatar. 

Procuramos, de agora em diante, levantar alguns aspectos que 
supomos lacunosos do direito pátrio. Não citaremos casos concretos, 
apenas faremos referências a situações conhecidas pela pratica ou opor- 
tunidades hipotéticas. Servirão como ilustrações. 

É: conhecida a rápida evolução do combrcio e suas atividades cor- 
relatas; é franco o processo de desenvolvimento econdmico brasileiro. 
No direito comercial notamos um hiato com esta realidade, favorecida 
pela fertilidade imaginativa de nosso povo, quando do surgimento das 
consórcios de autofinanciamento voltados principalmente para o co- 
mercio de veiculos automotores. Multiplicaram-se desordensdamente 
por toda parte, atendendo os interesses dos consorciados ou decepcia- 
nando-os com o insucesso. Era uma nova forma de atividade financeira, 
associativa e primordialmente comercial que surgia. A respeito não 
existiam normas reguladoras precisas. Foi tal a repercussão da novi- 
dade que apressaram-se em regulamentá-la; ela exigiu uma manifes- 
tação do direito até então vazio a seu respeito. Aí existiu uma ltwna 
por algum tempo e não foram poucos os casos práticos que a demons- 
traram. 

Também no ramo do direito privado, agora na área do direita 
civil, encontramos a problemática. Em regiões brasileiras ainda em 
desbravamento, onde predomina o aventureirismo, muitas vezes inteli- 
gente, andam ocorrendo as questões mais curiosas em torno da terra. 
Entre elas existe uma de contratos. A matéria B ~ivel, de direito pri- 
vado, portanto nela prevalece a vontade das partes; as limitações da 
lei &o gerais e parcimoniosas. Entre estas a caracterização de tais pro- 
cedimentos, importante para posteriores debates junto ao Judiciário. 

Assim é que, num s6 contrato, cuida-se da terra, bem imóvel, de suas 
4guw e benfeitorias, das matas e do solo, dos limites, marcos e cercas, 
do uso, beneficiarnentos, melhoramentos, servidões, arrendamento e 
subarrendarnentos, locação e sublocação camercisù, industrial e resi- 
dencial, do comdato e subcomodato, da compra e venda, estabelece 
prazos e suas condições, refere-se à sucessão, às formas de pagamento 
e quitaçiio em cada um dos casos cabiveis, negocia-se o foro etc., em 
centenas de intrincadas cl8usulas de dificil entendimento que levam 
umas as outras conforme os fatos e suas c i r c u n ~ c i a s .  Qual a espe- 
cífica natureza de tais contratos? A legislação não a indica, estes, en- 
gendrados talvez por maliciosa imaginação, ultrapassam-na. Aí est8 
uma hipbtese de lacuna, real e existente nas varas de inúmeras co- 
marcas, gritando por solução e alegando um passo além da norma. 

Passando ao exame de áreas próprias do direito público, exami- 
nemos, inicialmente, a Constituição da Repiiblica dos Estados Unidos 
do Brasil, de 1946, jh não mais em vigor. Ali encontramos uma lacuna 
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de direito constitucional argüida em nosso Judiciário e que por longo 
tenipo gerou djscussões em tribunais. Trata-se da previsão conjunta 
de beus artigos 34 e 35. O primeiro refere-se aos bens da União e a se- 
gundo aos bens dos Estados. Nenhum deles refere-se a ilhas oceânicas. 
Estas, por sua vez, constituíam-se em realidade palpável tal qual a 
própria Constituição. Acerca delas calou-se o texto da Carta Magna. 
De quem seriam? Da União ou do Estado a cuja costa correspondessem? 
Ou seriam tratadas na categoria de terras devolutas? Pela diligência 
constituinte, este vazio já não existe, sanado esta com a atribuição das 
mesmas ao patrim8nio da União. Serviram-nos, no entanto, de con- 
tundente exemplo. E se melhor examinarmos o problema, notaremos 
que não se põe apenas ao nível constitucional para atingir mesmo o 
direito administrativo e outros. 

Imprecisão encontramos na Constituição Federal em vigor e que 
a doutrina supriu. Em capitulo acerca do sistema tributario refere-se 
a impostos, taxas, contribuição de melhoria e empréstimo compulsório. 
Assim procedendo, Ihes dá explicitamente o caráter tributkio. Já no 
titulo acerca da ordem econômica e social, ao referir-se à intervenção no 
domínio econômico e monopólio, fala em contribuições destinadas ao 
seu custeio. Surge a dúvida de grande importância pratica: qual o 
cargter de tais contribuições? 

A respeito de lacunas no direito administrativo, podemos oferecer 
um exemplo cuja constatação a luz da legislação brasileira dependerá 
do surgimento de oportunidade prática. 13, portanto, uma mera possi- 
bilidade que ressaltamos. O Decreto Federal n9 73.140, de 9 de novem- 
bro de 1973, que regulamenta as licitações e os contratos relativos a 
obras e serviços de engenharia, e dá outras providências, em seus arti- 
gos, restringe arnbas as modalidades aos bens públicos. Assim, enten- 
deremos por obras e serviços as prestações específicas quando realiza- 
das sobre bem público. Estes estão bem enumerados no texto constitu- 
cional e tratados na legislação, Uma questão se põe: uma repartição 
do serviço público aluga imóvel particular para nele instalar parte 
de suas atividades; com o tempo tornam-se necessárias algumas repara- 
ções e melhorias. O poder publico dispõe-se a fazê-las segundo as normas 
existentes. Quanto a regulamentação notar-se-á uma insuficiência: o 
regime do decreto em referência aplica-se ao caso do imóvel locado de 
particular? 

Examinando nossa codificação penal, ali encontramos elementos 
protetores dos direitos tributários da União, da moeda nacional, com- 
batentes ao contrabando e descaminho. A legislação especial reforça-a 
em inúmeros aspectos. No entanto, nada encontramos que penalize a 
compra de moedas estrangeiras no câmbio negro do mercado interno 
e sua condução para o exterior. O fato parece-nos provocar os mesmos 
danos materiais e rnoraís que os acima indicados e, ao contrário, não 
ser tipificado. Trata-se de alguma lacuna no direito penal pátrio? Per- 
gunta semelhante poderia ser feita durante muito tempo quanto a 
múltiplos aspectos dos transplantes ora regidos pela normatizaçãa 
jurídica. Inúmeras outras questães ainda hoje encontramos como a 

-- .- 
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do controle da natalidade e métodos anticoncepcionais, a insenilnaçb 
artificial etc. 

Inadrnitindo-se a interpretação anal6gica no direito penal e per- 
mitindo-se a interpretação extensiva, tal como t6m preconizado nossos 
doutrlnadores. (45 )  não estaríamos propondo forma de solução de ia- 
cunas e, portanto, admitindo-as? Eis aí questiio que estudos mais ex- 
tensos que este poderiam abordar. 

A lacuna, vínhamos afirmando, é decorrente do hiah entre di- 
reito e realidade; surge na medida em que o direito se apresente vazio 
ou insuficiente em reconhecer ou organizar a realidade. Dentro do en- 
tendimento, esta existe à medida em que possivel a constatação, no me 
mento de feitura da norma ou a posteriori. 

Tais concepçbes s k  perfeitamente encontráveis no direito público 
e no direito privado. Em ambos encontramos norma, realidade e! rela- 
$60 entre ambos, dando, assim, a oportunidade 9. constatação da 18- 
cuna. Esta j B  existia desde o momento da efetivação do rompimento 
direito-realidade, seja h época de formação do direito, seja quando do 
andar rhpido da realidade. 

Por tal raciocinio chegamos à existência de lacunas em ambos os 
ramos do direito. A sua constatação há que ser prática e em tal mo- 
mento será inevithvel. Quando verificamos a conexão direito-realidade 
para conhecermos a plenitude ou lacunosidade do direito, não pergun- 
tamos se os fatos são de matéria pública ou privada. NBo há de se saber 
se há presença do Estado na  relação ou se manifesta algum de seus 
interesses. A lacuna existirá independentemente do tipo de relação ou 
interesse em jogo. 

- VI - 
CONCLUSAO. 

O tema em estudo e a questão proposta não são fáceis, sua comple- 
xidade é vasta. As doutrinas multiplicam-se a respeito, conforme um 
e outro dos ordenamentos nacionais, geralmente ao sabor das idedo- 
gim, dos enfoques. O maior problema para o trabalho é a discutibili- 
dade dos conceitos, a capacidade operacional variável. 

Direita é o primeiro conceito a ressaltar; como os demais cumpre 
ser simples, menos preciso por mais utilizável com facilidade na ex- 
posição. Tornamo-lo como proposto, conjunto de normas jurfdicas. Seus 
elementos: formal, a norma; material, a sociedade dinâmica. O papel 
primordialmente assumido é o de reconhecedor e organizador das ins- 
tituições e decisório quanto aos limites da liberdade individual. Sndu- 
zido pela realidade. 

Lacuna é aquele hiato entre o direito concretizado, seu papel re- 
conhecedor, organizador e decisório, e a realidade social. Caracteriza-se 

(13) H~JNGRJA, Neison - Cmentáriíu ao Código Penal, Rio de Janeiro, Forense, 4@ edi- 
çBo, 1958, Volume I, Tomo I, p&. 87. 
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por carência ou insuficiência. Abrange as chamadas antinomias à me- 
dida em que vistas como lacunas de aplicabilidade. Surge quando o di- 
reito não reconhece, organiza ou decide como impQe a realidade, na 
medida em que nega seu aspecto indutivo. Não há que se falar em la- 
cuna hipotética, surge no exame do caso concreto, esta tem apenas fun- 
ção didática, não é parte da realidade. Podemos vê-la como propria- 
mente dita ou política. Existe no direito a medida que visto pela "teoria 
da incompletude" em oposição a idéia simplista da "teoria da completu- 
de". l2 claro é visível seu caráter relacional; trata-se do defeito emergen- 
te ou preexistente entre forma e matéria, como dissemos, entre norma 
e reaIidade preponderanternen te dinâmica. 

Direito público e direito privado são as divisões, problemáticas e 
contravertidas. As argumentaçoes pró e contra são as mais contraditó- 
rias. Aceita-se sua possibilidade a partir da  diferenca de objetos, indivi- 
duos e estado, sob os auspícios da "teoria das relações" ou da "teoria do 
interesse". I3 exigéncia da crescente dinâmica da próprio direito. Sua 
utilidade é didática. Difícil é estabelecer-lhe limites cada vez mais com- 
plexos a ponto de já se tornar,, novamente, discutível sob o ponto de 
vista do utilitário e do satisfatório. 

Para verificarmos da ocorrência, existência, de lacunas num e nou- 
tro destes ramos do direito, teremos que tentar colocar-lhes sua idkia; 
de buscar no processo de formação de cada um aquela ausência ou in- 
suficiência que procuramos tratar. São inumeráveis os autores que as 
encontram no dreito privado e alguns outros que as vêem no direito 
público. No ordenamento brasileiro de um e outro direitos também en- 
contramo-las. São inumeráveis, quase impossível uma relação de todas 
elas. Vão surgindo a medida que a dinâmica social cresce e se tenta, 
por meio dos tribunais, a solução dos conflitos decorrentes. 

Lacunas existirão no direito, no público e no privado, quando, num 
ou noutro, suas normas não corresponderem a realidade por inexistên- 
cia ou insuficiência, falhando quanto ao  aspecto reconhecedor e osga- 
nizador das instituições e decisório acerca dos limites da liberdade in- 
dividual, como j& indicados. Sua existência em ambos os ramos é ainda 
mais explícita quando o próprio ordenamento as reconhece e muitas 
vezes procura sana-las com seus próprios elementos ou remete a busca 
de solução em elementos externos. 

Quando examinamos a questão das lacunas em face do direito 
público e do direito privado, tornando para manipulação a realidade 
juridica brasileira como muitas vezes fizemos no decorrer da exposi- 
ção, duas menções se fazem necessárias. Uma a proibição ao non liquet 
e outra a "norma geral negativa". 

A proibição ao non lzquet é um preceito de nosso ordenamento, 
as instruções a respeito cio preenchimento de lacunas são, na realida- 
de, um reconhecimento implicito das mesmas. Se proibimos o juiz de 
deixar de julgar sob alegação de falta de norma a respeito, é que aven- 
tamos a possibilidade de falha do ordenamento. Se oferecemos instru- 
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ções para combater os casos de ausencia ou insuficiência normativa, 
com uso de elementos prúprios ou remessa a elementos externos, a u b  
matiemente estaremos reconhecendo a hipótese da lacuna e reaiir- 
mando a proibição anterior. * o que ocorre, e os confiitos oriundos da 
dinkmica social oferecidos ao Judiciáro para soIução demonstram-no. 

Não cabe dizer que o ordenamento, oferecendo seus próprios elemen- 
tos para sanar as lacunas, descarta-lhes a possibilidade. Se possuimos 
uma montanha com pedras e terra abundantes e nela uma caverna e 
preenchemos o vazio desta com a terra e pedras daquela, reconhecemos a 
erristência da caverna que destruimos. Não é porque s montanha dispõe 
dos elementos suficientes ao preenchimento da caverna que esta inexiste! 

Outra rápida e conclusiva consideração se faz necessária quanto 
ao contido no g 2Q do artigo 153 da Constituição Federal que parece 
consagrar a "norma geral negativa". Tal consagração afastaria toda e 
qualquer lacuna do direito pátrio, seja público ou privado. Na reali- 
dade, trata-se de consagração da lei, de seu primado, de um certo libe- 
ralismo muito caracteristico do constitucionalisrno brasileiro. A própria 
realidade de nosso ordenamento demonstra a possibilidade de lacunas, 
a realidade social, sua ocorrência. Se estas lacunas são realidade irrefu- 
tátel e oposta ao principio da "norma geral negativa", o preceito in- 
dicado não e, como não pode ser, sua consagração. 
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O regime jurídico 
da "concentra~ão" de empresas (1) 

Professor Titular de Direito Econ6mico 
d a  Faculdade de Direito da UFMG. 

SUMARIO - 1. A "concentração" em face do Di- 
reito. 2 .  A "concentraçáo" enquanto conteúdo 
econômico do Direito. 3 .  A "concentração" e a 
ideologia constitucionalmente adotada. 4 .  A 
"concentração" e a política econômica objetivada 
na legislação ordinária. 5.  A contribuição espe- 
cifica do Direito Econômico (-) ao regime jurídico 
da "concentração" de empresas. 

1 .  A "cancentraqão" e o Direito 

A denominada "economia de mercado" não encontrou no Direito 
liberal os correspondentes princípios para a disciplinação do fenômeno 
da "concentração" das empresas. Os expedientes postos em pratica para 
realizá-la, tais como a fusão e a incorporação, receberam tratamento 
nos limitados âmbitos das relações privadas, exaurindo-se no horizonte 
das cláusulas contratuais, sem atentar para os efeitos poIitico-econô- 
micos que implicitamente continham. Nem poderia ter sido de outra 
forma, pois, enquanto o Direito liberal abstinha-se de orientar pela 

( 1) Tomamos a expressáo "empresa", de preferhcia como "sujeito" de direito. 

{ 2)  O presente artigo é construido sobre o nosso conceito de Direito Econômico: ". . . 
conjunto de normas de conteúdo econ6mico que. pelo principio da eeonomicidade, 
assegura a defesa e a harmonia dos interesses individuais e coletivos definidos pela 
ideologia adotada na ordem jurídica e que regulamenta a atividade dos respec- 
tivos sujeitos n a  efetivaçáo da politica ecOn6mica posta em pratica para a con- 
cretizaçáo daquela ideologia". Conferencia pronunciada no I Seminário Paulista 
de Direito Econ6mico e publicada na Revista da Faculdade de Direito da OFMG, 
nao 16, maio de 1976. 

-- -- 
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iitica do interesse geral as suas normas em relaçáo hs atividades econô- 
micas, a "concentração" afirmava-se como um fenômeno tipico da eco- 
nomia de mercado. Etm verdade, impunha-se como condição de sobre 
vivência da empresa e se apresentava como consequência inevithvel da 
própria concorrência. O contrato figurava como instrumento jurídico 
e modo visível de sua efetivação. Entretanto, ainda que nBo assumisse 
a feição contratual, a "concentra@o" realizava-se inevitavelmente pda 
necessidade de a empresa enfrentar a concorrência, para o que deveria 
tornar-se mais forte. Este aspecto, intimamente ligado h estrutura e 
ao funcionamento da economia de mercado, passava desapercebido da 
visão jurídica liberal que, no máximo, procurava motivos tradicionais, 
condicionadores do ilícito, para combatê-la. Recorria a figuras como a 
da fraude, quando não a conotações de natureza ética, tal como a con- 
corrência desleal, para lhe opor obstáculos. Não se apercebia de que 
a "concentração" cumpria-se como uma verdadeira fatalidade do regime 
de livre concorrência, embora figurasse como uma contradição ideoló- 
gica, pois que, justamente por ser livre, essa concorrência acabava por 
se anular. Esta anulação, por sua vez, era o resultado do processo de 
crescimento da empresa, levmdcba ao nivel de dominar o mercado. 

A longa experiência da empresa na "econoda de mercado", con- 
comitante com a posição absentista do Estado quanto ao dominio 
econômico, defendida pelo pensamento jurídico Liberal, explica a atua- 
lidade do problema. Assim, durante o longo periodo de apogeu da idecb 
10- capitalista liberal, configurou-se e tomou corpo um tipo especial 
de poder - o poder privado econômico - que o Direito praticamente 
considerou no sentido de permitir que se fortalecesse ilimitadamente. 
a t e  poder baseia-se especialmente na "concentraçáa". E, assim, o seu 
detentor assumiu forças e condições para infiuir no pr6prio poder pii- 
biico, ditando leis, exigindo medidas administrativas, pressionando de 
cisões e dirigindo, no sentido de seus interesses, a própria política eco- 
nômica. 

O quadro que se oferece ao jurista, pois, 8 o de ùidiscutive1 conflito 
entre estes dois tipos de poder. Compete-lhe recolher os dados dessa 
experiência, retomar as prechrias contribuições jurídicas dadas h dlsci- 
piinação da "concentração" e revê-las, ria tentativa de elaborar nol'mm 
que atendam As exigências da sociedade atual. Certamente, esta impor- 
tância confere foros de "instituto de direito" & "concentraçáo", impon- 
do-se ao jurista a tarefa de estabelecer-lhe o regime jurldico. 

2. A "concentração" enquanto conteiido econômico do Direito 

A "concentração" é um fato econômico, por natureza. Mais parti- 
cularmente, é um fato econômico típico da "economia de mercado". 
Decorre da combinação dos efeitos da concorrência livre com o lucro, 
sendo que este permite a acumulação de capitais e, portanb, o aumento 
da dimensão da empresa. 

Segundo a filosofia Liberal reinante especialmente no s k .  XfX, e 
que a inspira, essa concorrência é a prbpria "luta pela vida", da empresa, 

- -  - 
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no universo do mercado. A lei economica que preside esta luta é a da 
"oferta-e-procura" e o seu objetivo é a obtenção de Iucro. Assim, a pri- 
meira regra é crescer, tornar-se forte, para não ser derrotada, e o prin- 
cípio que a inspira é: "crescer ou perecer". Mas, sendo o lucro o objetivo, 
e a destruição do adversário apenas um processo de vencer, outros ex- 
pedientes podem ser postos em prática, tais como os ajustes e acordos, 
desde que figurem como melhor método de atingir o objetivo. 

Desde o início, porém, a concepção da concorrência perfeita já es- 
tava comprometida com as situações de fato, tais como os monopólios 
naturais, os monopólios legais, e assim por diante. Todos eles apresen- 
tam-se com a conotação de "concentrações" e, enquanto fato econômico, 
assumem a condição de "conteúdo econômico do Direito". 

3 .  A "concentração" e a ideologia constitucionaImente adotada 

Não há originalidade no fato do Direito Econômico positivo fincar 
as raízes dos seus "juízos de valor" na ideologia constitucionalmente 
adotada, pois que, até ai, teremos tão-somente a garantia da constitu- 
cionalidade das leis ordinárias em que consubstancia as suas normas. 
O que importa dizer é que a "concentraqão" constitui tema praticamente 
obrigatório de todas as modernas Constituições dos países que adotam 
a "economia de mercado". Neste particular, já se registra a preocupação 
do próprio Estado liberal com as formas de comprometer a concor- 
rência. 

No Brasil, podemos dizer que as preocupações com o tema são re- 
gistrada em toda uma seqüência constitucional. Começam na Carta de 
1934 (art. 117), são promovidas a responsabilidade de proteger a "eco- 
nomia popular", na  Carta de 1937, quando configuram os crimes contra 
esta (art. 1411, e, assim, exaltam o seu sentido penal. 

Não terá sido por acaso que o Decreto-Lei n . O  869, de 18 de novem- 
bro de 1938, destinado a regulamentar aquele texto constitucional, foi 
entregue aos cuidados do criminalista Nelson Hungria. Considerando 
este decreto como capaz de cumprir "um mandamento expresso da 
Constituição", o então Ministro da Justiça, Francisco Campos (9, in- 
cluía no sentido da expressão "economia popular", e os considerava 
crimes, os atos correspondentes aos processos de se realizar a "concen- 
tração", e definidos no art. 20, 111; 

"Promover ou participar de consórcio, convênio, ajuste, aiiança 
ou fusão de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para 
o efeito de aumento arbitrário de lucros, a concorrência em 
matéria de produção, transporte ou comércio." 

Anteriormente, a concorrência era tratada sob o prisma de valores 
éticos, na expressão da "concorrência desleal". Sua apreciação, além de 
ser limitada, oferecia dificuldades ao jurista, até mesmo para enqua- 
drá-la em algum dos ramos do conhecimento jurídico. Considerando-a 

( 3)  LYRA, Roberto. Crimes contra a economia popular. Rio de Janeiro, Livraria Ja- 
cinto, 1940, pag. 84. 

-- 
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como um "direito substantivo", chegou-se a confessar a precarledaüe 
de um conceito jurídico que lhe fosse apropriado ('). O Direito brasi- 
leiro saía, pois, destas limitações, para conseqüências mais ambiciosas, 
o que vale dizer, do restrito âmbito de relações individuais entre con- 
correntes para o funcionamento do mercado no sentido de sua própria 
dominação. Era o que anunciava Francisco Campos, ao dizer que o art. 
141 da Constituiçáú de 1937, tinha como um dos seus fins: 

". . . evitar o bloqueio da concorrência por meio de arranjos, 
combinações ou úrganizqões destinadas a estabelecer o mono- 
pólio em certos ramos da  economia pública ou a restringir a 
livre competição, indispensável ao desenvolvimento industrial 
e comercial." 

Sabe-se que a legislação da época era de inspiração fascista italiana. 
Assim, a área de seu sentido ampliava-se do crime para uma certa co- 
notação política, na defesa da "economia popular". O DecrebLei nQ 869 
estaria baseado, pois, na Carta de1 Lavoro, da Itália, e no C6digo Penal 
Argentino, quanto as fraudes ao comércio e a indústria. No tocante aos 
monopólios, porém, inspira-se na jurisprudência norte-americana e nas 
propostas da Comissão de Reforma do Código Penal Ale& (=). Note-se 
o aspecto monopolístico, como expressão da luta destnitiva dos concor- 
rentes no mercado, apontado, por sua vez, como o passo mais concreto 
na incorporação das preocupações polítict~econbmicas do Direito. A Lei 
Sherman, editada nos Estados Unidos, pode ser tomada como um dos 
documentos mais importantes a se enquadrarem no campo do Direito 
Economico e a enunciar princípios do neoliberalismo. 

Uma visão político-econômica mais concreta sobre a "concentração" 
legalmente reguIamentada, no Brasil, entretanto, revela-se a partir do 
Decreta-Lei no 7.666 de autoria do então Ministro da Justiça, Agi+ 
memnon Magalhães, que seria mais tarde o grande artífice da inclusão 
desta mesma orientação na própria Constituição de 1946. Naquele do- 
cumento, o tema deixava de receber exaltação apenas nos comentários 
e entrevistas de Ministros e de juristas com referência a este sentido 
ampliado do simples aspecto penal. A "concorrência" passou a ser co- 
locada no centro dos raciocínios sobre o "sistema de mercado", e a lei 
empenhava-se em reprimir e impecùr os expedientes que a comprome- 
tessem, ao mesmo tempo em que admitia a prática de atos que, prati- 
cados em determinadas circunstâncias, recebiam este tratamento e, em 
outras, teriam sido repudiados. Em lugar da expressão crimes contra a 
economia popular, passou a ser usada abuso do poder econômico. Tra- 
zia-se para o cenário jurídico um outro elemento da maior importância, 
que era o poder econômico privado. O objetivo visado não se limitava 

t 4)  REQUIAO, Rubens. Curiro de Direito Comercial. São Paulo, Saraiva Editor, 1971, 
p&g. 184. 

( 5) HUNQRIA, Nelson. Dos crimes contra i. economia popniar e vendaa a prestaqóes 
com reserva de domínio. Livraria Jacinto, 1939, p&s. 10 ss. 

( 6 )  VENANCIO FILHO, Alberto. A intewcngáo do Estado no domínio eumhlco ,  DI- 
reito PUbllco Econômico. Fundaçiio Getúiio Vargas, 1968, pág. 290. 
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apenas ao simples ato de praticar a concorrência contra os limites im- 
postos pelo texto legal ou de modo a ferir princípios éticos de lealdade 
na disputa da clientela. Extrapolava-se para o uso indevido desse poder 
que se havia fortalecido ao ponto de influir até mesmo no poder público, 
em defesa de seus interesses particulares. Uma outra dimensão dada 
ao tema projetava-o, pois, dos circunscritos parâmetros dos direitos in- 
dividuais, particulares, privados, para o interesse público. Não se visava 
apenas a garantia de sobrevivência de um concorrente ameaçado de 
destruição pelo outro, mas do direito de toda a coletividade não ficar 
exposta a imposição da vontade e explora~ão de um particular situado 
em posição dominante no mercado. 

Levar o problema para o texto constitucional, realmente, não seria 
fácil, pelo menos em uma primeira experiência e, por isto mesmo, a 
solução encontrada foi a de uma redação de propósitos amplos, de certo 
modo generalizante e ao mesmo tempo especificativa, como se vê do 
art. 148 da Constituição de 1946: 

"A lei reprimirá toda e qualquer forma de abuso do poder eco- 
nômico, inclusive as uniões ou agrupamentos de empresas in- 
dividuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham 
por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorrência 
e aumentar arbitrariamente os lucros." 

Os objetivos ali definidos possibilitam a concretizaçáo da repressão 
a prática do crime e, assim, integram o espírito anterior voltado para 
os crimes contra a economia popular. Mas a generalização, bem como a 
especificação das praticas, volta-se para o poder econômico e para as 
foimas de organizá-lo e de fortalecê-lo, isto e, de evitar a sua prática 
e os seus efeitos sob qualquer das manifestações possíveis, além da- 
quelas enumeradas. 

Sob a égide da Constituição de 1946, editou-se a Lei nQ 4.137, de 
"repressão ao abuso do poder econômico", como se verá adiante. Mas, 
enquanto empenhava-se em regulamentar a parte enumerativa do texto 
constitucional, pairava acima desta limitaqão. Ampliava o manancial in- 
terpretativo, a expressão toda e qualquer forma de abuso do poder eco- 
nômico, conferindo a natureza de standard jurídico, e não de exauri- 
mento no texto estrito, ao tratamento do diploma legal repressivo. 

Não foi tão ambicioso o constituinte de 1967. Modificou a técnica 
de abordar o tema. Enquanto a Constituição de 1946 dedicava-lhe todo 
um artigo (148), a de 1967 o incluiu como um dos itens que compõem 
um artigo de um Título: "Da Ordem Econômica e Social". Vinculou-o, 
entretanto, a um dado ideológico fundamental, definido nesse artigo: 

"Art. 157 - A ordem econômica tem por fim realizar a justiça 
social, com base nos seguintes princípios: 
.......................................................... 

VI - repressão ao abuso do poder econômico caracterizado pelo 
domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o au- 
mento arbitrário dos lucros." 
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Foi abandonada a expressão "toda e qualquer forma de abuso do 
poder econômico", embora se procure dizer que a enumeração adotada 
abrangesse as hipóteses possiveis e se apresentasse mais objetiva do 
que o texta de 1946. Até mesmo uma experiência nesse particular po- 
deria ser alegada. Mas, o fato 6 que a limitação imposta pela discrimi- 
nação das hipóteses legalmente enquadráveis acabou por criar conse- 
qüências limitativas na interpretação do próprio texto da lei ordinária 
de repressão ao abuso do poder econômico (Lei nQ 4.137), como tam- 
bém se verá adiante. 

A Emenda Constitucional de 1969 introduziu o "desenvolvimento 
econômico" ao lado da "justiça social", entre os elementos ideológicos 
fundamentais constantes do respectivo artigo: 

"Art. 160 - A ordem econômica e social tem por fim realizar 
o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos 
seguintes princípios: 

V - repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo 
domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o au- 
mento arbitrário dos lucros." 

A "concentração" subentendida nesse item deve ser tratada, por- 
tanto, a partir daqueles dois elementos, o "desenvolvimento nacional" 
e a "justiça social". Eles definirão, em Último grau, o sentido do abuso 
do poder econômico. Em relação a eles, definem-se o lícito e o ilícito. 
E, assim, também a partir deles é que determinamos os dados essenciais 
do regime jdd ico  do poder econômico no atual direito brasileiro. Os 
"juizos de valor" sobre o uso e o abuso do poder econômico sBo calcados 
nestes dois dados ideológicos e torna-se justo afirmar que num Estado 
de Direito, eles tanto se imponham ao poder econômico privado como 
ao poder econômico publico, vista como estão consignados na Lei Maior, 
a qual se submete também o Estado. Este aspecto, entretanto, ainda 
pouco vislumbrado pelo jurista tradicionalista, habituado a camuflar 
no Estado de Direito o principio absolutista do "fato do príncipe", de- 
verá merecer interesse crescente na medida em que os temas de Direito 
Econdmico sejam abordados em profundidade, em qualquer regime po- 
lítico posto sob análise. 

4. A L4concentração" e a política econômica, na legislaçh ordtnária 

Fato econbmico, como se viu, a "concentraçáo" se impõe, entretanto, 
como expressão de poder. Contagia-se, pois, profundamente, de sentido 
político e, daí, o significado que assume para o Direito Econbmico, quando 
este vai estabelecer as nonnas juridicas da política econdmica posta 
em prática por intermédio da legislação ordinária. 

A flexibilidade do seu tratamento, por seu turno, tem levado o Di- 
reito a tratar expedientes que conduzem à concentração, de acordo com 
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pontos de vista que se ajustam a linha de maior vantagem, em cada 
circunstância. A própria evolução da empresa, ati! mesmo em sua es- 
trutura mais íntima, tem motivado este procedimento. Tomemos como 
exemplo os conceitos sobre a "fusão". Alguns autores (') procuram dar- 
lhe sentido diferente, até mesmo segundo a evolução técnica da empresa. 
Assim, falam da fusão ofensiva, que se teria caracterizado nos princípios 
do século, entre 1900 e 1910, com os grandes nomes dos monopólios nor- 
te-americanos; a fusão defensiva, entre 1910 e 1920, quando empresas de 
porte menor do que as monopolistas, fundiam-se para fazer face a luta; 
a fusão de diversificação, da década de 1960, quando empresas de ramos 
diferentes fundiam-se para garantir-se maior autonomia e diminuir os 
riscos dos negócios especializados; a fusão de encampaçáo, com a ad- 
ministração de elementos que se caracterizam por não serem nem pro- 
prietários e nem mesmo comporem a administração técnica, mas ca- 
pazes de oferecer rentabilidade ao capital, com a chamada "administra- 
ção de ativos", que deu nos "conglomerados" de nossos dias. Todos estes 
são outros tantos expedientes ou procedimentos concentracionistas, isto 
é, políticas econômicas postas em prática e que o Direito nem sempre 
tem acompanhado no sentido de garantir efeitos sociais benéficos. Ao 
contrário, mesmo sob a intenção de combate aos abusos, tornada um ver- 
dadeiro preconceito, na maioria das vezes o Direito tem oferecido os ins- 
trumentos para que estes novos processos se cumpram, justamente levan- 
do a resultados que nem sempre seriam os mais recomendáveis. E que a 
visão privatista contratual oferece os caminhos a ação concentracionista, 
enquanto a defesa do interesse coletivo fica relegada ao mesmo plano 
dos períodos áureos do Direito liberal individualista. 

Parece-nos valida, entretanto, uma analise da seqüência de trata- 
mento da legislação sobre "concentraçáo" entre nós, pelo prisma da 
política econômica posta em prática. 

Assim, na fase do seu tratamento pelo aspecto apenas penal, temos 
o Decretc-Lei no 869, de 18 de novembro de 1938. Nelson Hungria, seu 
autor, chamou a "concentração" de "entidade criminal", ao comentá-lo 
(a), Sob este ângulo incluía os efeitos sociais que lhe justificassem a 
repressão penal. Comparemo-10 com o Decreto-Lei no 2.627, das Socie- 
dades Anônimas e de 1940, e veremos o aspecto privativista autorizativo 
que o mesmo contkm (9 ). 

O tema, aliás, tem sido núcleo de discussões infindáveis entre os 
juristas. Tomando a prática da 6~concentração" como abuso, a que con- 
figuravam sob a denominação de monophlio, ela sempre seria punível, 

( 7)  GALBRAITH, John Kenneth. "O novo Estado industrial". Civilizaçáo Brasileira, 
pág. 54 5s.; DRUCKER, Peter F. "O novo capitalismo", in Fusão e incorporação 
de empresas, J. Motta Maía, págs. 253 e segs.; Ed. Jo* Bushatsky. 

( 8) HUNGRIA, NeIson, ob. cit., pag. 16: "As entidades criminais (Dec.-Lei 869) podem 
ser assim clwificadas: a) monopólios; b) artifícios, fraudes e abusos contra a 
economia popular; c )  usura Ipecuniária e real}. 

( 9) Art.  149 (transformação), art. 152 (incorporação), art. 153 (fusão). 
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pois permanecia a possibilidade de ação dolosa, mesmo que o Intento 
de abolir ou comprometer a concorrencia, ou de obter aumentos exces- 
sivos de lucros, não se fizesse concreto. Ainda na área de elaboração 
do texto constitucional, os constituintes de 1946 não puderam furtar-se 
h discussão do assunto, até que se chegou aos termos do art. 148 da 
respectiva Constituição, acima analisado. 

Shieber chamou a atenção para esta técnica de exprimir, denomi- 
n a n d ~ a  "linguagem de finalidade". Mostrou como, desde o anteprojeto 
daquela Carta, já se adotava a mesma linha, ao serem considerados 
abusos do poder econdmico (I0) quando se referia a 

"trusts, cartéis, entendimentos ou ajustes de qualquer orga- 
niza@~, grupo, empresa ou indivíduo, sejam de que natureza 
forem, para dominar os mercados internos, eliminar os concor- 
rentes e explorar os consumidores". . . 

A partir de tais dados, muitos concluíram pela necessidade de dis- 
tinguir entre atos "que tenham por fim o domínio dos mercados na- 
cionais, eliminação da concorrência e aumento arbitrário dos lucros", e 
atos que não tenham a mesma finalidade. Diríamos melhor, afirmando 
tratar-se dos memnos atas econ6micos, embora possam ter ou n5o ter 
aqueles objetivos. 

Agamemnon Magalhães queria a formula "que tem por efeito", que 
sugeriu para o projeto de lei que deveria regulamentar o art. 148 da 
Constituição. 

Alde Sampaio dizia que este projeto de lei, tal como tratava o as- 
sunto, não atendia as "regras da disciplina social". 

Argumentava: 

"O ato pode ser lícito ou ilícito, de acordo com a sua finalidade, 
embora esta seja oculta ou simplesmente subjetiva, o que só 
a anhlise dos fatos pode revelar; mas, admitir que o mesmo 
ato, praticado sob as normas correntes de liceidade, venha a 
ser delituoso, ou não, conforme os resultados provenientes de 
acontecimentos posteriores, 6 o que não 6 possível aceitar." 

Também o Deputado Jacob Frantz alegava: 

"Suponho que ningu6m ser8 capaz de condenar uma coali- 
zão de empresas pelo fato de haver tido ela apenas "por fim" 
ou "por objetivo" ou "finalidade" dominar o mercado, eliminar 
a concorrência ou aumentar arbitrariamente os lucros, desde 
que essa coalizão não tenha produzido nenhum desses efeitos. 

O ilícito, quer da coalizão, como das demais formas, s6 se ca- 
racteriza se produzir, efetivamente, os efeitos que a lei repele. 

(10) SHIEBER, Benjamin M. "Abusos do poder econômico", págs. 28 e segs. Revista 
doe M b u -  1866. 
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A simples intenção de realizar um determinado fato ou ato 
ilícito não me parece passível de punisão, se o ato ilícito não se 
consumou." 

Analisando o tema, Shieber considera errado o modo de coloca-lo 
e o equipara a fórmula finalista dos "delitos formais ou de perigo". Ba- 
seia-se, para tanto, no próprio Nelson Hungria, que salientava a posição, 
para o caso de uma mesma pessoa exercer funqões de direção ou gerèn- 
cia de mais de uma empresa ou sociedade do mesmo ramo de indústria 
ou comércio, com o fim de impedir ou dificultar a concorrência, tal 
como dispunha o inciso VI11 do art. 20 do Decreto-Lei n? 869. E concluía: 
"basta o exercício da direção ou gerência simultânea, subordinada ao 
dito fim, para que o crime se apresente perfeito". 

Ora, mesmo quando se passa da preocupação quanto aos "crimes 
contra a economia popular", para o sentido da "repressão ao abuso do 
poder econômico", a questão permanece. Sempre inspirada na  Lei Sher- 
man norte-americana, a nossa legislaqão foi sentindo ampliar-se o fun- 
damento politico-econômico que inspirara aquele diploma legal estran- 
geiro. E, realmente, nao pclde ser tomada por outra forma a aplicação 
do termo conspiração, adotada pelo legislador norte-americano ( I 1 ) ,  

para os atos praticados como abusos do poder econômico, visto como 
comprometiam o funcionamento da concorrência e, assim, enfrentavam 
a ideoIogia liberal. Ehtretanto, como pelos próprios princípios liberais 
não havia uma política econômica previamente tracada e legalmente ins- 
titucionalizada, permanecendo-se apenas nos princípios ideológicos, o 
prbprio Direito daquele país acabou por adotar a "regra da razão" na 
interpretacão e aplicação da Lei Sherrnan, quando se sabe que este prin- 
cípio do Direito inglês não fora ali aceito, de modo geral. Uma elabo- 
ração jurídica foi levada a efeito, com a Suprema Corte definindo formas 
"desarrazoadas" de restrição ao comércio, embora se saiba que o espírito 
do Direito norte-americano era o de certos tipos de contratos não ad- 
rni tirem justificação. 

Shieber quis, então, achar o princípio d a  "regra da razão" ( I 2 )  

também na Lei no 4.137, de 10 de setembro de 1962, no Brasil. Para tanto, 
baseou-se no art. 74 da mesma, que dá ao organismo por ela criado (o 
Conselho Administrativo de Defesa Econômica - CADE) ( I 3 ) ,  poderes 

(11) "Conspiracy agaiiist pubIic welfare': Também podiam aer dissolvidas os "trusts" 
por serem julgados contra a "public policy" (ordem pública), que hoje situariamos 
diante da. "ordem publica econbmica". 

(12) Especialmente a partir do caso American Tobacco X Standard Oil. julgado pela 
Suprema Corte dos Estados Unidos. Por esta regra, procura-se o caso de "reasoiia- 
ble" do "unreasonable restraint of trade", dando o licito e o ilícito na "concen- 
traçào" por suas diversas formas. 

(13) Em grande parte, nota-se a semelilança entre o CADE e a "Federal Trade Com- 
mission" quanto ao controle administrativo sobre o abuso. Quanto à autorização. 
aproxima-se mais do Tribunal de CartBis, alemão, diferente, entretanto, no caráter 
meramente administrativo do próprio CADE e de  imbunal especial do "Kartellge- 
richt", ficando a parte administrativa ao Departamento Federal de CarteI do Mi- 
nistério da  Economia. Não menQS valiosa 6 a experiência qur se efetiva atilnlmente 
pelo Tratado de Roma, sobretudo qusnto à boa e a má concorrência. 
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para autorizar a prhtica de atos que seriam considerados abusos do poder 
econdmico (art. 29 dessa mema lei). 

Vale a transcrição para meihor entendimento: 

"Axt. 14 - Não terão validade, senão depois de aprovados e re- 
gistrado~ pdo CADE (Conselho Adrninisttativo de Defesa Eco- 
ndmica), os atos, ajustes, acordos ou convenções entre as em- 
presas, de qualquer natureza, ou entre pessoas ou grupos de 
pessoas vinculadas a tais empresas, ou interessadas no objeto 
de seus negócios, que tenham por efeito: 
a) equilibrar a produção com o consumo; 
b) regular o mercado; 
c) padronizar a produção; 
d) estabilizar os preços; 
e) especializar a produção ou distribuição; 
f)  estabelecer uma restrição de distribuição em detrimento de 
outras mercadorias do mesmo gênero ou destinadas à satisfação 
de necessidades conexas." 

Verificsse que, por este texto, o CADE (I4) fica investido de poderes 
bastantes para definir em que condições os expedientes da "concentra- 
ção" deixam de ser abuso e apresentam-se como uso autorizado do poder 
econdmica. Nem se argumenta que tais poderes deixam de ter a extensão 
de definirem a política econômica a respeito do assunto e de estarem 
limitados apenas As hipóteses descritas na lei e, mais ainda, no pr6prio 
artigo 74. Bem analisadas, estas hip6teses abrangem praticamente to- 
dos os expedientes concentracionistas habituais e aí expostos, expressa 
ou tacitamente. Do mesmo modo, o poder de permissão de sua prática 
constitui, sem diivida, competência para se manifestar sobre a politica 
econdmica a seu respeito, visto como os itens permissivos, constantes 
das letras "a" até "f" do art. 74, não exaurem, s6 por si, as t6cnicas 
econômicas capazes de efetiva-los. 

Justamente aqui, a colaboração do Direito Econômico mais uma 
vez se impõe. Por certo, a composição do CADE, bem como a sua pr6- 
pria competência, não levam A coisa julgada, mas constituem importante 
indicador, ao Judiciário, para que o faça (I5). Entretanto, diante da 
variedade de circunstâncias sob as  quais os fatos s serem julgados ou 
os atos a serem autorizados se verificam, é necesdrio o reconhecimento 
de elementos superiores aos quais se recorrerá de modo a que sejam 
afirmados princípios juridicamente fundamentados, e não atos arbitr8- 
rios e incompatíveis com o ideal de justiça em um Estado de Direita. 
Para que não se reconheçam poderes desta natureza, tanta ao CADE 

(14) SOUZA, Ruy de - Abuso do Poder Econômico, Fac. Ciências Econbmicas UFMG. 
(15)  PINTO. Ministro Bilac - Voto, Ag. de Inst. n? 52.811, fn BwiiPta Formec. nao 2S0, 

1975, p&gs. 151 a 157, e Revista de Direito Econômico, publfcaçáo do CADE, na0 4, 
ano 11, wpsto de 1976. 
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como a qualquer autoridade, inclusive judiciária, por se tratar mais do 
que de simples questão de fato, deve-se recorrer a análise da compati- 
bilidade da medida com a ideologia adotada constitucionalmente. 

Barninamos detidamente o modo pelo qual se deu a evolução do 
tema nas diversas Constituições brasileiras, Deste ajustamento dos prin- 
cípios ideológicos com os dispositivos da lei ordinária, seja a que pre- 
tende a repressão ao abuso do poder econômico, regulamentando o 
próprio item do correspondente artigo da Constituição, quer das leis dos 
Planos, que tomam a "concentração" por outro prisma, desta correspon- 
dência é que se ha de tirar o elemento jurídico decisório. 

Bilac Pinto reconhece ao CADE competência de "quase-tribunal". 
Realmente, não só lhe cabe autorizar a prática de atos que a lei veda, 
como também, mesmo não autorizado, o ato pode ser levado a sua con- 
sideração e receber manifestação com força próxima àquela que e re- 
servada as sentenças. Vale dizer que, em qualquer circunstância, o ato 
receberá do CADE a definição de abuso, ou não, do poder econômico, 
devendo ser reprimido ou consentido. 

Mas, a peculiaridade mais significativa para o Direito Econômico 
é a de sua manifestação em termos de política econômica. Realmente, a 
partir da  modificação operada pela legislação brasileira no sentido de 
permitir e incentivar as "concen tracões", perdura sempre a ind agacão 
sobre os efeitos desta orientação na  área dos interesses, tanto públicos, 
como, especialmente, privados. Afinal, a concessão de estímulos fiscais e 
creditícios a determinadas empresas, mesmo de áreas prioritárias, pode 
trazer sérios prejuízos As empresas concorrentes e não beneficiadas. Estas 
devem encontrar o modo de se defenderem e de impedirem discrirnina- 
ções que lhes sejam prejudiciais. Do mesmo modo, os cidadãos comuns 
hão de ter assegurados os caminhos pelos quais a orientação dada nas 
prioridades e diretrizes da Lei do Plano não venham a exigir de sua 
parte sacrifícios que não possam suportar. Ai reside, sem dúvida, um 
ponto crucial do Direito neoliberal, porque o arbítrio é sempre a antí- 
tese do Estado de Direito. 

Neste particular, vale rever os poderes concedidos ao CADE pars 
se analisar se ainda resistem a estas novas circunstâncias. Indaga-se 
se o sentido programático d a  Lei do Plano pode ou não ser interpretado 
por esse órgão, do mesmo modo que se pergunta qual a posição do Ju- 
diciário diante das mesmas. A um jurista democrata logo acorre a res- 
posta de que as leis de política econômica não se exaurem no âmbito 
do Executivo, em um Estado de Direito. Só. assim se poderá impedir o 
arbítrio, sob a falsa legitimidade dos planos expressos em lei, sobretudo 
quando na elaboração destas leis, expedientes esdrúxulos reduzem as 
manifestações do próprio Legislativo a simples gestos de aprovação. 

De qualquer modo, a Lei do Plano, por sua vez, tem a qualidade de 
gerar outras tantas medidas legais de política econômica, que podem 
incidir sobre o fato "concentração". Assim, contrastando com o sentido 
de repressão da Lei no 4.137, temos, no Brasil, uma série de diplomas 
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que estimu1m a prhtica concentracionista, bastando destacar, entre 
outros: Decreta-Lei nQ 1.181, de 16 de julho de 1971, que "concede estf- 
mulos hs fusões, às incorporações e a abertura de capitais de empresas, 
e dh outras providências"; DecrebLei nQ 1.186, de 27 de agosto de 1971, 
no mesmo sentido, com refergncia B. hdiisttia açucareira; Deereto-Lei 
nQ 1.098, de 23 de março de 1970, para as empresas de mineração. Todos 
eles deslocam o assunto para o campo tributflrfo, numa tendencia que 
vem especialmente do Decreto-Lei nQ 157, de 10 de novembro de 1967, 
que 'koncede estímulos fiscais A capitalização das empresas: reforça os 
incentivos à compra de ações.. ." e assim institucionalha o apoio h 
' g ~ ~ n ~ e n t r a ç ã ~ " .  

Esta distorçiio do assunto para a hrea tributária causa ainda maior 
estranheza quando buscamos os fundamentos constitucionais sobre os 
quais se apóia o Executivo para legislar sobre o tema por meio de d e  
cretos-leis. Estes estão baseados no art. 55 da Constituição de 1969, que 
confere ao Presidente da República aquele poder "em caso de urgência 
e interesse público". Afastada a primeira razão, vê-se que o conceito de 
"interesse público" est8 se tornando cada vez mais elástico. O fato, 
porém, 6 que o item TI daquele artigo constitucional permite o decreto- 
lei sobre "finanças públicas, inclusive normas tributárias". . . 

Permanece a indagação, entretanto, para se saber até onde normas 
tributárias podem definir politica econdmica relativa à "concentração", 
visto como este fato econômico tem extensão muito mais ampla do que 
se possa atingir apenas pela arma do tributo. Com efeito, seu tratamento 
tem merecido cuidados repressivos, de natureza penal, e estimulantes 
justificados pelo princípio ideol6gico do desenvolvimento. Seria possível, 
pois, conduzi-lo em trilhas tão estreitas e permitir, por este prwe880, 
a revogação do disposto na Lei nQ 4.137, especialmente em seu artigo 
74? Em resumo, a concessão do estímulo flscd dispensa a autorização 
do CADE e a desclassificação de abuse, definido no art. 29 da lei da 
repressão, para a de ato consentido? A mesma concedo desfigura a 
característica de crfme contra a economia popular, definida no ast. 2Q 
da Lei n9 1.521, de 26 de dezembro de 1951, que chegara a merecer até 
o tratamento por júri (arts. 10 e segs.)? Se o jilri fora abolido, nem por 
isso a hierarquia no tratamento do assunto diminuiu-se, pois que a Lei 
nQ 4.137, de certo modo, a conservou. Realmente, ap6s as Leis dos 
Planos, no Brasil o tratamento da terna modificou-se. Certo é que muitos 
autores as consideram como superIeis, isto 6, como diplomas capazes de 
inspirar outras leis, sendo esta a sua característica marcante (I6). No 
entanto, não nos parece tão tranqüila a modificação radical no trata- 
mento do assunto. Os abusos hão de ser tratados, porque continuam 
possíveis e porque a legislação de estímulos tem sido setoria1 e discri- 
minat6ria. 

Este tratamento de aceitaçáo e estímulo h "concentração" inicia-se 
especialmente após a Segunda Guerra Mundial, com a idéia de "econo- 

(16) STAiNOV, Petko - &vuc de droit pablic et de Ia scitaoe politique en France et 
P l'étmqet, Tome m, Psris. 1963. 
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mia de escala" e de consumo de massa. O dimensionamento das empresas, 
de modo a atingir a capacidade que delas se solicitava, tornava ingênuos 
os conceitos anteriores de monopólio e de formas destrutivas da con- 
corrência. O próprio poder político, diante. do aperfeiçoamento das téc- 
nicas do poder privado econômico, em relação a "concentraqão", passou 
a estimulá-la como o recurso para o fortalecimento de suas economias 
nacionais diante do poder das empresas altamente concentradas e que 
domin:rvani e s  próprias nações dependentes. Estados de economia de- 
senvolvida, como a França, aplicando o planejamento econômico, pas- 
saram corajosamente a esta política. Mas, ao mesmo tempo, os grandes 
capitais encontraram o caminho de penetração com a figura das em- 
presas "multinacionais", que viriam desfigurar o próprio sentido político- 
econômico das nagões. A linha tradicional do nacionalismo, desenvol- 
vido a partir do meado do século XIX, com Lizt e os demais pensadores 
da época, cedia lugar ao transnacionalismo, que tinha em sua mani- 
festação econômica o verdadeiro aríete com o qual atacava as fortalezas 
do Estado nacional. Posteriormente, com o mundo dividido em duas 
ideologias opostas, a capitalista e a socialista, já se marcha para o tipo de 
empresas "transideológicas", quando cada uma das partes adapta a sua 
concepção jurídica e econômica de empresa a da parte contrária, che- 
gando ao denominador comum de poderem transacionar e, mais do que 
isto, de se associarem para empreendimentos econômicos, sem com isto 
chocarem os princípios ideológicos fundamentais de cada um dos parti- 
cipantes. 

Refletindo esta nova orientação a respeito da "concentração de em- 
presas" no Direito nacional, ternos especialmente as Leis dos Planos, 
como dissemos acima. Assim, vemos o Estado brasileiro incentivando a 
medida pela Lei no 5.727, de 4 de novembro de 1071 (I PND) , no capítulo 
da "Estratégia do Desenvolvimento": 

"Incentivos fiscais do imposto de renda a fusão e à incorporação 
de empresas, conjugando-as à abertura de capital, na forma do 
Decreto-Lei no 1.182/71." 

No Capítulo V, ao cuidar da "Integração Social", determina: 

"111 - impedir os abusos do poder econômico, pela continua 
melhoria da distribuição de renda, sem prejuízo de eficiência 
que garanta as empresas o poder de competição. Cuidar-se-á 
de evitar lucros abusivos, transferindo-se ao consumidor parte 
dos ganhos de produtividade, Tomar-se-ão nesse sentido medidas 
tributárias e de crédito, associando-se os incentivos a fusões a 
abertura de capital das empresas." 

A Lei no 6.151, de 4 de dezembro de 1974 (11 PND) , ainda empresta 
maior ênfase ao tema. No seu capítulo ZV "A Estratégia Econômica: 
opções básicas", ao definir as "opçães e bases", faz profissão de fé sobre a 

"Utilização, para a aceleração do desenvoIvimento de certos 
setores, de estruturas empresariais poderosas, como a criação 
de grandes empresas, através da política de fusões e incorpo- 
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rações na indústria, na infra-estrutura, na comerciaiização ur- 
bana, no sistema financeiro (inclusive área imobilihria) -, ou 
na formação de conglomerados financeiros, ou industriais-fi- 
nanceiros. H6 necessidade de compatibiiizar tal orientação com 
a política de distribuição de renda." 

Prossegue em seu item I: 

"Emergência de Forte Expressão Empresarial Nacional - para 
a formação de niimero significativo de grupos nacionais sólidos 
e, não raro, grandes, no Centr&Sul, no Nordeste e nas demais 
áreas.'' 

Em decorrência, oferece como "linhas de opção": 

"2) Apoio a transformação de pequenas e médias empresas em 
grandes empresas, através de financiamentos, concedidas para 
tal fim, e de aportes de capital minoritários. 

3) Política de fusões e incorporações, com estímulos financeiros 
(O FMFU e o PMRC, no BNDE) e fiscais (COFIE), nos setores 
em que a excessiva disseminaçãa de empresas nacionais 
retire o poder de competição e as coloque em posição frágil, 
perante o concorrente estrangeiro. 

4) Formação de conglomerados nacionais, realizando a inte- 
gração financeira, financeiro-industrial, financeiro-serviços, 
assim como outras fórmulas, de maneira flexível, em alterna- 
tivas de liderança financeira, liderança industrial ou supervisão 
por empresa controladora (holding) . O objetivo central deve 
ser a maior produtividade no uso dos recursos, pela fluidez 
intersetorial das aplicações e a garantia da estrutura financeira 
sólida." 

A orientação do I1 PND prossegue em relação as "fusóes" e aos 
"cong'lomerados" afirmando que os "riscos" de sua adoção devem ser 
avaliados em relação aos "seus efeitas quanto ao grau de concorrência, 
o mercado e quanto à distribuição da rendan. 

Ora, tem sido amplamente discutido em todo o mundo capitalista 
o problema da posição do legislador e do jurista de compromisso demo- 
crático, diante dos técnicos em Economia que oferecem os seus "modelos" 
intervencionistas sem o correspondente ajustamento do direito aos ex- 
pedientes recomendados e 8s práticas dessa tecnocracia. Em uma palavra, 
o legislador e o jurista não ajustaram a sua t k n i c a  h do economista e 
do administrador que se incumbem de planejar. Pelo menos, estes dis- 
pensam a colaboração daqueles, o que é o mais consentâneo com a rea- 
lidade. Assim, o I1 Plano Nacional de Desenvolvimenb, do Brasil, critica 
a legislação brasileira sobre "concentração": 

"Antes de tudo, releva salientar que, nas estruturas de mer- 
cado, a tendência no Brasil - na  Indústria, no Comkrcio, no 
Sistema Financeiro - sempre foi o inverso daquela que pre- 



valeceu, neste século, por exemplo nos Estados Unidos, e que 
determinou a legislação antitruste." 

Sabendo-se da inegável influência norte-americana na legislação 
de repressão ao abuso do poder econômico em nosso País, o I1 PND a 
acusa de não traduzir a realidade brasileira. Garante que, entre nos, 
a característica é a da "proliferação de empresas desprovidas de poder 
de competição, pela insuficiência de escala", registrando-se "uma ou 
poucas empresas estrangeiras, com escala satisfatória, ao lado de uma 
multiplicidade de empresas nacionais, pequenas e fracas". 

Não cabe neste trabalho tecer considerações sobre a necessidade 
de legislar de modo a conter o abuso das empresas estrangeiras, de 
existência reconhecida no Pais, nem muito menos sobre a realidade 
norte-americana e dos demais países, onde a maioria das empresas 
também não assume grande porte. Deixando de lado o aspecto crítico, 
compete-nos apenas registrar a política econômica adotada na Lei do 
Plano e procurar situar as suas conotaqões jurídicas. Assim, prossegue 
o texto oficial: 

"Nessas condições, uma polít,ica de fusão de empresas nacio- 
nais - e o que se tem estimulado é exatamente isto - para 
adquirir escala econômica, significa: elevar a eficiência do setor, 
fortalecer o empresariado do Pais e aumentar o grau de com- 
peticão do mercado. Sim, porque a existência de algumas empre- 
sas médias e eficientes, ao lado das grandes, vitaliza a compe- 
tição no setor, ao invés de enfraquecê-la." 

E, após estas definições e diretrizes, o I1 PND passa a cuidar do 
abuso do poder econômico, do mesmo modo que o I PND e, portanto, 
como uma política constante das Leis dos Planos em nosso País. A 
repressão será tratada: 

" . . . através de instrumentos econômicos. Tais mecanismos 
serão o crédito e os incentivos fiscais, regulados no sentido de 
evitar práticas oligopolistas, assim como o sistema de controle 
de preços, orientado na forma já citada." 

Pretende-se substituir os instrumentos jurídicos por instrumentos 
econòmicos, se for tomada a expressão do Plano ao pé da letra. 

Mas ressurge a tese dos efeitos do Plano, quando transformado 
em lei. E, mais ainda, do modo pelo qual a política econômica adotad?. 
na Lei do Plano entrosa-se na ordem jurídica, de modo a assegurar, 
também aos particulares, os direitos que a Constituição lhes define e 
que têm que ser definidos contra o arbítrio da autoridade. As "dire- 
trizes e prioridades" da Lei do Plano, por acaso, revogariam direitos de 
defesa contra os abusos do poder econhmico realizados pela "concen- 
tração", pelos expedientes da "fusão", da "incorpora~ão", dos "conglo- 
merados" e todos os demais, direitos estes que a legislação anterior ga- 
r a n t i ~  plenamente? 

- - -- - - . -  - - - 
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5. A "concentraçãov e o principio da 'feoonomicidade'' 

Podemos concluir pela existência, no Direito brasileiro, de três 
tipos de "concentraçáo": a reprimida, a consentida e a estimula&. A 
todos os três tipos corresponde lugar adequado na regime juridico que 
regulamenta o tema. Por outro lado, se este regime jurídico pode ser 
acoimado de diversidade, variando desde os aspectos penais aos autori- 
zativos, para chegar aos tributários, em verdade no fundamento de 
suas razões havemos de encontrar o terceiro elemento de Direito Eco- 
n6mico como capaz de conciliar as suas aparentes contradições. Trata- 
se do princípio da "economicidade", pelo qual se definirá a "linha de 
maior vantagem" na  aplicação da política econômica, sem que se des- 
cambe para o oportunismo autocrático. Justamente este freio ainda 
integra o espírito de "economicidade", pois longe de argumentos menos 
consistentes como os da  "regra da razão", do "bem comum" e oukos 
que, em última análise, limitam-se h formação cultural do julgador, 
firma-se no sólido esteio da ideologia constitucionalmente adotada. 

No caso específico da "concentração", o exemplo parece-nos crista- 
lino. A regra repressiva esth contida no próprio item V do artigo 160 
da Carta de 1969. A Lei nQ 4.137, anterior a esta Carta, tem a sua vigên- 
cia continuada naquilo em que cumpre o principio ideológico repressivo 
e afirma-se como a peça legal de política econômica que a efetiva. 

Ainda o artigo 74 da mesma Lei nQ 4.137 configura a "concentra- 
ção" consentida, E, por fim, as Leis dos Planos e os textos específicos 
dos incentivos fiscais configuram a "concentração" estimulada. 

Acima de todos, porém, afirma-se no caput do art. 160 da Consti- 
tuição o principio ideológico do "desenvolvimento econbrnico e da jus- 
tiça social". Este é o dado fundamental da " m a  de maior vantagem", 
isto é, do princípio de "economicidade", norteador de qualquer inter- 
pretação e aplicação dos instrumentos legais As circunstâncias ofere- 
cidas. 

Não tem mais sentido a abordagem do fato "concentraçáo" por 
apenas um desses aspectos. Muito menos significativa seria a intenção 
de usar o Direito como instrumento de efetivação de qualquer deles 
com exclusividade. Ao contrário, no cumprimento dos objetivos capazes 
de coincidirem com o ideal de desenvolvimento econômico e de justiça 
socid é que a concentração se .tornar& permitida ou condenada pelo Di- 
reito. Diga-se, entretanto, que estes elementos ideológicos não se podem 
definir ao sabor de aprechções autocr&ticas. Ao cmtrhio, as Leis dos 
Planos devem suprir justamente tais deficiências e oferecer os elementos 
objetivos a serem previamente definidos. Sua utilizqão pelo apiícador 
da  lei tem o sentido de princípio geral ou fundamental do Direito, sobre- 
pondo-se ao contingente casuístico para assumir a posição superior de 
substrab da idhia de justiça, que se pretenda configurar. Assim B que 
h& de ser compreendido e utilizado o princípio da  "econùrnicidade" no 
trato jurídico do fato "concentração". 
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O Estado vem evoluindo a passos firmes e decididos no sentido de 
um encontro mais franco e aberto com o particular. Objetiva-se desta 
forma a consecução de um novo plano de equilíbrio. Se o constituciona- 
lismo do século XIX se desdobrou em esforços para obter um equilíbrio 
entre os três Poderes (o Legislativo, o Executivo e o Judiciário), hoje a 
tarefa se apresenta como procura de um equilibrio entre o Estado e o 
indivíduo. 

Não é, contudo, um equilíbrio estático, mas, sim, essencialmente 
dinâmico. E esse dinamismo exige do Estado feições multiformes. Assim, 
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não aparece ele somente como pessoa de direito público, mas assume 
fisionomia também de pessoa de direito privado, não só para conseguir 
mais facilmente os seus objetivos, como veremos, mas ainda para cola- 
borar lado a lado com o indivíduo na consecução das metas próprias 
deste último ('1. 

Afigura-se assim um dos aspectos mais importantes do Estado mo- 
derno, como já o reconhecia Bilac Pinto em conferência pronunciada em 
1952, e que é justamente "o da progressiva ampliação da &rea ocupada 
pelos serviços públicos" (*) . 

Aquela altura assinalava o preclaro mestre que não havíamos ain- 
da criado "nenhuma empresa pública nos moldes das sociedades alemãs 
de um só membro ou das de pessoas publicas" (3).  

Identificava ele um fenâmeno que estava por surgir com grandeza 
tal a poder ocasionar um decIínio na proliferação da sociedade de eco- 
nomia mista, 

O aparecimento da nova forma de atuação da Estado 6 um fenôme- 
no natural no evolucionismo das instituiç6es humanas. Estas procuram 
sempre adquirir formas de ser e de atuar de acordo com as necessidades 
da sociedade que as adota. Lembra-nos aqui a aguda observação de Gar- 
cia de Enterría, segundo o qual "a história da sociedade dos homens nos 
apresenta um vasto cemitério de organizações, um constante processo 
de lançamento, de amadurecimento e de morte, de fórmulas institucio- 
nais que gozam do fulgor do êxito durante uns momentos e acabam fi- 
nalmente por desaparecer. Só aquelas organizações que sabem transfor- 
mar-se, que sabem adaptar-se h mudança do meio social, no qual estão 
e do qual se nutrem, podem aspirar a uma relativa permanência" ('1. 

A vertiginosidade assumida pelos fenômenos da atualidade não se 
compadece com o pesantismo das organizações estatais vindas desde o 
século passado. Tal fato se revela em todos os setores da atividade es- 
tatal, desde a legislativa, passando pela administrativa, até a jurisdi- 
cional. 

A imposição de prazos dentro dos quais as leis devam ser discutidas 
e votadas é uma exigência dos tempos, para que se evite sejam promul- 
gadas hoje leis que eram necessárias um ano antes, e que hoje já se mos- 
tram inúteis. Assim é que o legislador deve adotar as decisões que o 
momento requer, e deve adotá-las com presteza, porque hoje, mais do 
que nunca, f ugit irreparabile tempus. 

( i) GQRDuILO, Agustín. P r i d p h  Gerais de Direito Plblioo. Sáio Paulo, Editore Re- 
vista dos Tribunais, 1977, pm. 49-57. 

( 2) BZLAC PINTO. "O Deciínio das Sociedades de Economia Adlsta e o Advento das 
Modernas Empresas PWcas", in RevlPh de Dfr&fo AdmMfstratioo, no 32, p m .  
1-15. 

r 3) Id., IW., m. 12. 

( 4) Apud GARCíA, Pedro de Miguel. 61 Intervmionismo y Za Empresa Pública. Madrid, 
m t .  de Estudios Administrativos, 1974, &. 32S. 
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Idbntico fenômeno se arvora como nuvem tempestuosa por sobre 
o Judiciário. As lides se avolumam cada vez mais e sempre mais reque- 
rem soluções, além de adequadas, prontas. A s  partes num processo, 
levadas pela vertiginosidade dos acontecimentos, estão sempre a exigir 
do Órgão judicante a solução hic et nunc dos problemas propostos. Isto 
impõe aos juízes a aquisição de sempre maior capacidade jurídica aliada 
a métodos de trabalho de eficiência equiparada a necessidade dos tempos. 

Se isto acontece com as esferas legislativa e judiciária, em propor- 
ção muitas vezes maior ocorre na administrativa. Esta tem por missão 
"executar", o que implica utilizar no momento adequado a solução 
administrativa que o caso requer. 

Daí a exigência imposta ao Estado de atualizar as próprias formas 
de ser e de atuar. O Estado, para sobreviver perante a evolução da so- 
ciedade atual, tem que assumir formas institucionais compatíveis com 
o momento histórico. 

Como a atuação dos indivíduos através das sociedades privadas vem 
mostrando a cada passo sua eficiência decisoria e administrativa, o Es- 
tado é, então, levado a assumir a forma privada na sua constituição e 
atuação. 

12 verdade que, como reconhece Pedro de Miguel Gaicia, esse fenô- 
meno de privatizacáo se conjuga, sob o aspecto subjetivo, com a presença 
da Administração, o que acarreta "uma inevitável publicização, que se 
traduz em exorbitâncias ao regime comum" (j). 

O dinamismo da realidade acarretou inevitavelmente uma defasa- 
gem das estruturas, colocando-as em crise, no exato sentido da palavra. 
Deverá assim haver um autojulgamento por parte dessas mesmas estru- 
turas, que chegarão infalivelmente a conclusão de que há uma inarre- 
dável necessidade de uma reestruturação das instituições estatais, que 
só assim conseguirão acompanhar o progresso da sociedade. 

Podemos por isso aceitar a afirmação de Marienhoff de que, "como 
entes jurídicos, as empresas do Estado representam a última etapa na  
evolução institucional do Estado e do direito administrativo" {"). O fato 
de serem as mais recentes explica estoutro fato de serem ainda confusos 
os seus contornos nacionais, pois que ainda não houve tempo de se cui- 
dar de seu aspecto jurídico. O direito não se fixou ainda sobre um 
conceito unívoco de empresa pública, em que pese ao fato de termos, 
por exemplo, no Brasil, uma definição de direito positivo sobre a natu- 
reza jurídica da empresa pública (cir. art. 50, 11, do Decreto-Lei no 200, 
de 25 de fevereiro de 1967). 

Os autores se esforçam por distinguir, nesse novo ente jurídico, as 
características essencialmente definitórias, realçando ora um, ora outro 

( 5 ,  ~l Intervencioilismo !, lu Empresa Pzibltca, Madrid, Inst. de Estudios Adminiska- 
tivos, 1974, p8g. 343. 

( 6) Tratado de Derecho Ad?ninistratiuo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1970, tomo I ,  
pág .  430. 

- 
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aspecto dentre os que julguem mais importantes. Assim é que Laubadh  
sobreleva a participação do capital publico, mostrando que a sociedade, 
onde ocorra tal participação, "outra coisa não é senão uma sociedade 
comercial cuja particularidade é que seu capital 6 integralmente pro- 
priedade do Estado" ('1. Zanobini acentua a atuação decisiva da von- 
tade do Estado, quando este assume o controle da totalidade das ações, 
o que o deixa em duvida sobre se tais sociedades conservam a qualidade 
de sociedades privadas ou devem ser consideradas entes públicos ou se 
devem ser consideradas sociedades comerciais públicas 

A definição 

Como decorrência das novas necessidades surgidas e como reflexo 
obtido no setor privado pelas sociedades comerciais, o Estado veio tentar 
uma nova forma de apresentação e atuação. 

A empresa pública assumiu conseqüentemente uma posição inter- 
mediária, tendo de um lado a economia privada e de outro a adminis- 
tração pública, de ambas recebendo contribuições. Assim é que, como 
acentua Ernst Forsthoff, a atividade comercial "não explica de manei- 
ra satisfstbria por que as empresas publicas se multiplicaram". Podem-se 
enumerar outros estímulos e razões "que encorajaram o desenvolvi- 
mento da participação ativa da administração na  vida econdmica: von- 
tade de poder do Estado, necessidade de ativar a burocracia, ideologia 
socialista, considerqão de pontos de vista sociaist'. Mas prossegue o mes- 
mo autor na explicação das razões que justificaram o nascimento e a 
proliferação das empresas públicas, colocando-as no mesmo plano das 
necessidades "que provocaram o advento do Estado-Rovidência : a neces- 
sidade de excluir a livre concorrhcia e a exigência de prestações que 
sejam sacialmente adequadas e garantidas pela caução do Estado'' (O ) .  

Intervém, portanto, o Estado no domínio econàmico, e o faz por 
duas formas: dzigindo e c m t r o l a ~  a atividade privada ou w c e n á o  
diretamente as atividades econômicas (I0). 

Convém, entretanto, ressaltar que esses dois tipos de atuação esta- 
tal são a sintese dos diversos modos pelos quais se opera a intervenção 
no domínio económico, pois que, como observa Jean Rivero, a empresa 
pública pode ser criada diretamente pelo a tado ,  pode nascer da fusão 
de várias empresas públicas preedstentes, ou ainda pode ser o resultado 
de antigas empresas privadas, cujo estatuto jurídico foi transformado 
por meio de uma nacionalização (I1). 

( 7) Traité Eiémentaire de Droit Administratif, Paris, L.G.D.J. ,  29 vul., m1, p8g. a. 
( 8 )  Corso d i  Diritto Amminigt7ativo. Milano, Giuffrè, 1969, vol. V ,  g&a a-431. 
t 9 )  Traité de Droit Admtnistratif AZkmand. Brweles, Bryhnt, 19@, p*. m7-738. 

(10) Cfr. ZANOBiNi, Guido. Corso di Didtto Ammfnistratiuo. Milano, Ctiuffni Ed., 10@, 
vol. V ,  p&. 413. 

( 1 1 )  Cfr. Droit Adminlstratif, Paris. Dalloz, 6. ed., 1873. 
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Esta é a visualização externa do problema. 

Quando passamos a um outro ângulo, ou seja, o da identificação do 
fenômeno em si mesmo, procurando então os seus elementos definido- 
res, deparamos com um longo rosário de definições, pois cada um de 
seus autores se fixa em uma da; características do definido relegando 
as demais a um plano inferior. 

Salvo raras exceções, como é o caso do Brasil e o da Argentina, como 
veremos, a noção jurídica da empresa e, no caso presente, da empresa 
pública, não se constitui de critkrios juridic3s puramente formais. Raro 
é o sistema de direito positivo que apresenta uma definição legal de em- 
presa pública, fixando dessa forma as suas características. 

Temos no conceito de empresa píiblica dois elementos de provenien- 
cia totalmente diferente. De um lado, a realidade econômica e, de outro, 
a forma jurídica, observando-se que ambos são elementos sobrecarrega- 
dos de polemicidade. A empresa pública é antes de mais nada empresa, 
isto é, "urna combinação dos fatores de produção dirigida a realização 
de uma atividade econômica, consistente na produção de bens ou pres- 
tacão de serviços", mas é também "algo público", e este aspecto condi- 
ciona "o interesse geral de sua atividade, que determina sua pr6pria 
existência e sua propriedade nas mãos da Administração". Ora, conclui 
Pedro Miguel García, "raramente da união de duas imprecisões pode 
surgir uma idéia clara" ('3 }. 

13 a conclusão unánime a que chegam quase todos os autores, quan- 
do se trata de dar a empresa pública uma definição ( I 3 ) .  

Ante a complexidade do problema no campo doutrinário, sem qual- 
quer resultado definitivo para a elucidação da questã3, julgamos pro- 
veitoso acolher a sugestão de Pedro de Miguel García, partindo de uma 
noção elementar, que não pretende ser uma definigão, que deveria ser 
abrangente, descrevendo a empresa pública como uma atividade em- 
presarial da Administ,racão" (I4). 

Pelo que, depois de apresentar as definições legais de empresa pú- 
blica, encontradas na legislação brasileira e argentina, vamos deter- 
nos simplesmente na apreciação das características com a s  quais tos- 
tumam apresentar-se as empresas públicas. 

No Brasil, a conceituaçáo legal de empresa pública nos é dada pelo 
Decreto-Lei no 200, de 25 de fevereiro de 1967. Define o seu art. 5Q, 
inciso 11, a empresa pública como a "entidade dotada de personalidade 

(12) E1 Intervencionismo gr lu Empresa Publku, Madrid, Inst. de Estudios Administrati- 
VOS, 1974, P&S. 294-297. 

(13) Cfr. LATJBADERE, A. Tfaitd Elémentaire de D T O ~ ~  Admfnistratif. Paris, L. G.D.J., 
1970, 5' ed., vol. I,  pfig. 594; VEDEL, G .  Druit Adminishatif. Paris, P.U.F.,  1913, 
5% ed., pág. 748; DEBASCH, Charles. Droit Administratif. Paris, Ed. Cujw, 1971, 
3.a ed., pág. 270. 

(14) Ob. cit., pág. 279. 
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juridica de direito privado, com patrimônio próprio e capital exclusivo 
da União, criada por lei para a exploração de atividade econdmica que 
o Governo seja levado a exercer por força de contingencia ou de con- 
veniência administrativa, podendo revestir-se de qualquer das formas 
admitidas em direito". 

Contemplando mais vagarosamente os diversos elementos da defi- 
nição legal, verificamos preliminarmente que a empresa púbiica é do- 
tada por lei de personalidade jurídica, mas, embora sua proveniência seja 
da Administração, deverá ela atuar pelo modo peculiar I s  pessoas de 
direito privudu. O seu regime jurídico é de direito privado. 

O capital lhe vem da União, exclusivamente, como está dito no 
diploma legal definidor, constituindo-se em patrimônio de propriedade 
da pessoa jurídica criada. 

8, entretanto, oportuno lembrar que já se vem admitindo que o 
capital possa ser compartilhado por outras entidades de direito público. 
Nesse sentido, a Lei Delegada no 6, de 26 de setembro de 1962, que 
criou a Companhia Brasileira de Alimentos, possibilita participarem do 
capital social a União e as Unidades Federadas (art. 89).  Disposição le- 
gal paralela encontramos na Lei Delegada no 7, que criou a Companhia 
Brasileira de Armazenamento (CIBRAZEM), dispondo no seu art. 79 
que a União e as Unidades federadas comparticipam de seu capital 
social. 

Exemplo tipico de unicidade de capital da União encontramos no 
art. 9Q do Estatuto da Caixa Econômica Federal, aprovado pelo Decreto 
n9 81.171, de 3 de janeiro de 1978, e também no art, 6Q do Decreto-Lei 
no 509, de 20 de março de 1969, que transformou o Departamento de 
Correios e Telégrafos em Empresa Pública. 

Sua criação se faz por lei, destinando-se a exploração de atiuidade 
econônaica, à qual deva dedicar-se o Governo ou por força de contingen- 
cia ou por conveniência administrativa. 

Para esse fim, a empresa criada poderá revestir-se de qualquer das 
formas admitidas em direito, mesmo que para isso seja necessário der- 
rogar normas do direito societario. 

Surgiu assim a figura juridica de uma sociedade de um único s6ci0, 
o que representa não somente uma derrogação de dispositivos legais, mas 
principalmente uma contradição com o próprio conceito de sociedade. 

O direito argentino também procurou definir empresa publica, e o 
fez atravks da Lei no 13.653, de 31 de outubro de 1949. Assim reza o 
seu art. 19: 

Para os efeitos da presente lei, entende-se por "empresas do Es- 
tado" as entidades descentralizadas da administração nacional, 
que cumprem funções de Indole comercial, industrial ou de 
prestação de serviços públicos de caráter similar. 
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A definição legal vem ressaltar a descentralização alcançada atra- 
vés das empresas públicas, frisando ao mesmo tempo as finalidades por 
elas objetivadas, e que são a prestação de serviços de tipo comercial e in- 
dustrial e a de serviços públicos. 

Posteriormente, a Lei no 14.380, de 5 de outubro de 1954, modifi- 
cando a Lei nQ 13.653, já citada, enumera em diversos de seus artigos 
várias características, que contribuem para uma melhor identificação 
do fenômeno empresa pública. 

Assim é que a segunda alínea do art. 1'' sublinha o aspecto bifacial 
da empresa publica: 

"As empresas do Estado ficam submetidas: a) ao direito pri- 
vado em tudo aquilo que se refira a suas atividades especificas; 
e b )  ao direito público em tudo que se refira a suas relações 
com a administração ou ao serviço público que se achar a seu 
cargo." 

Comprova-se assim o que já antes mencionáramos, quando nos refe- 
rimos ao fato de que, em sua maneira de atuar, a empresa publica 
procura assimilar os métodos adotados pelas sociedades comerciais 
caracteristicas do direito privado. 

Mas, ao relacionar-se com a Adininistraqão ou ao aprestar-se para 
gerir serviços públicos, a empresa pública passa a atuar muito mais 
num clima de direito público do que num de direito privado. 

Põe-se a vista o instituto de tuteia a que se submete a empresa 
pública, que deverá apresentar anualmente ao Poder Executivo "o 
plano de ação a dese~ivolver durante o;/ou os exercícios econômicos ssub 
seqiientes" . 

Assinala-se ainda o fenômeno de as autoridades das empresas do 
Estado, como também todo o pessoal a serviço, sujeitarem-se a ser res- 
ponsabilizado~ tal como se fossem funcionários públicos (art. 29). 

Estas empresas sujeitam-se a todos os impostos, taxas e contribui- 
çóes nacionais, provinciais e municipais, da mesma forma que as empre- 
sas privadas (art. 30) . 

Por outro lado, as empresas do Estado não podem ser declaradas em 
falência (art. 4 O ) .  

A Lei no 15.023, de 10 de dezembro de 1959, introduzindo modifi- 
cações nas duas leis anteriores, colocou em posição de eminência o 
controle exercido pelo Estado sobre as empresas publicas, regulando 
pormenorizadamente a forma pela qual deveria processar-se a tutela 
administrativa. 

Observamos, finalmente, que, depois desta rápida excursão pelo 
direito argentino de empresa publica, a definição desta instituição não 
se encontra concentrada num só artigo, mas se derrama por vários 
deles, e até se espalha por diversos diplomas legais, que conseguem 

- .  
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assim, em vez de definir, fazer um elenco das características mais notá- 
veis da empresa pública. 

Há que proceder-se, portanto, a um levantamento de notas carac- 
terísticas da empresa publica, notas capazes de tiri-la de uma poSi@o 
de abstratismo e de lhe dar concretidade suficiente para distingui-la 
da atividade estritamente administrativa. 

Apesar de não haver coincidência quantitativa e qualitativa entre 
as características apontadas, 6 possível reuni-18s sob quadros gerais. 
Salienta, então, Pedro de Miguel Qarcia três elementos sobre os quab 
se têm concentrado as atenções: "o OBJETO, a ESTRUTURA e FUN- 
CIONAMENTO e, por fim, a PRoCED&NCIA DE SEUS RECURSOS 
ECONBMICOS" (I5) . 

O OBTETIVO proposto à atuação da empresa pública é essencial- 
mente econômico: com o intuito de dirigir e controlar a atividade eco- 
nômica, substancialmente deixada & iniciativa particular (art. 160 da 
Constituição Federal), a empresa pública assume atividade de produção, 
circulação e venda de probutos ou serviços, 

Surge aqui a questão sempre posta, sempre rejeitada, mas que ite- 
rativamente retoma: a empresa pública visa essencialmente ao lucro? 

Sabemos que o lucro não é elemento essencial da empresa, mesmo 
especificamente da empresa privada. Há empresas que são constituídas 
com o intuito de dar prejuízo, ou pelo menos de não dar lucro. Nem por 
isso se lhes nega a qualidade de "empresa". 

Jean Rivero assume posição francamente a favor da possibilidade 
de a empresa publica vir a ter lucros, "pois que seu regime financeiro 
escapa totalmente As regras da contabilidade pública. Se a redização 
de um lucro não 6,  diferentemente da empresa capitalista, a Única 
finalidade da gestão, pelo menos permanece como uma de suas finali- 
dades; a empresa deve tender a uma gestão não somente equilibrada, 
nas, ainda, lucrativa, a fim de poder utilizar, para seu desenvolvi- 
mento, os procedimentos do autofinanciamento. . . '* (Is) . 

George Vede1 participa da mesma opinião, mas o faz  ressaltando 
que a empresa pública "não pode ter por objeto exclusivo a realização 
de lucros . . . pois que ela não pode negligenciar o interesse geraliy ('7). 

d verdade que náo há um paralelimo total neste ponto entre o fim 
pretendido pelo Estado e o procurado pelo particular. Este quer o lucro 
para si, como indivíduo, ao passo que aquele objetiva o lucro não para 
si como ponto final, pois que coloca como beneficiário Último o pr6- 
prio povo, já que os lucros obtidos peIa empresa phblica se convertem 

(15) Ob. cit., gága. 31Z-313. 

(IS) Droit Mmtnistratif, Paris, Daii1~5, 1973, 6: eü., p8g. 458. 

(17) Drott Adminfstratff, Paris, P.U.F., 1973, 5.. ed, pw. 761-752. 
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em maior quantidade e melhor qualidade de serviços prestados ao pti- 
blico (IB) . 

No que se refere a estrutura e funcionamento, já o dissemos mais 
de uma vez, a empresa pública se assemelha aos das empresas privadas. 

O regime jurídico por que são governadas é o de direito privado, 
o mesmo que regula a constituicão e atividade das sociedades comerciais 
privadas. São por isso dotadas par lei de personalidade jurídica de 
direito privado, exercendo com autonomia suas atividades econômicas 
de acordo com os princípios que regem o econômico. Têm um patri- 
mônio, que lhes foi outorgado pela União, mas ao mesmo tempo cobram 
dos particulares o preço dos servicos que lhes prestam, da  mesma for- 
ma adotada pelas empresas privadas. 

Assim é dupla a proveniência de seus recursos, da entidade pública 
que as criou e dos beneficiarios diretos das ativid-ades por elas pres- 
tadas. 

Há finalmente um elemento de suma importância: a presença do 
Estado. 

Em virtude dessa presença, a empresa pública pode ver-se investida 
de diversas prerrogativas de poder público, não se sujeitando a diversas 
injunções a que se submete ordinariamente a empresa particular. Não 
está ela sujeita à falencia. Entre nos, a situacão é prevista expressa- 
mente pelo art. 178 do Decreto-Lei n@ 200, de 25 de fevereiro de 1967. 

As atividades de empresa pública estarão sujeitas a supervisão mi- 
nisterial, que se exercerá através da orientacão, coordenação e controle 
de suas atividades (cfr. arts. 19 e 20 do Decreto-Lei no 200). 

Seus dirigentes são ncmeados e destituídos por decisão adminis- 
trativa. 

Após esse longo percurso por entre as características capazes de 
identificar a empresa pública, devemos concluir melancolicamente que 
elas não são ainda suficientes para uma perfeita limitação entre ela e os 
demais órgãos governamentais, quer incumbidos de atividades indus- 
triais e comerciais, quer encarregados da prestação de servicos públicos. 
A questão será muito mais de direito positivo, ficando ao legislador o 
arbítrio de situar a instituição por ele criada num ou noutro âmbito 

Exemplifiquemos concretamente a afirrnaçSo exarada agora a mo- 
do de conclusão. 

Temos duas empresas, a Empresa Brasileira de Correios e Telégra- 
fos e a Telecomunicações Brasileiras S.A., vinculadas ao mesmo Minis- 
tério, destinando-se ambas a prestação de serviços de comunicação, mas 
que, no entanto, se constituíram uma como empresa pública e a outra 
como sociedade de economia mist,a. 

(18) ivíAFkIENHOF'F, Mime1 S. Tratado de Dereeho Administrativo. Buenos Aires, A&- 
ledo-Perrot, 1970, p&. 438; Cfr. TREVES, G .  Le Imprese Pubbliche. Torino, Gio- 
pichelli, 1950, págs. 6-32. 
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Com efeito, arnbas poderiam ter sido instituidas como empresas 
públicas, com capital exclusivo da União, e no entanto razões de ordem 
econbmica ou política levaram os instituidores a permitir o ingresso 
como acionistas da Telebrás, além da União, como detentora de 90% 
das @es, ainda o Banco Nacional de Desenvolvimento EconbmitX, o 
Banco do Brasil S.A., a Companhia Vale do Rio Doce, a Petr6leo Bmd- 
leiro S.A., a Companhia Sidedrgica Nacional e as Centrais Elktricas 
Brasileiras S.A. 

O Decreto-Lei nQ 509, de 20 de março de 1969, transformou o Depar- 
tamento dos Correios e Telégrafos em empresa publica, com a denomi- 
nação de Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, tendo sido apm 
vados seus estatutos pelo Decreto no 72.897, de 9 de outubro de 1973. 

A Lei no 5.792, de 11 de julho de 1972, autoriza o Poder EEecritivo 
a constituir uma sociedade de economia mista denominada Telecomu- 
nicações Brasileiras S.A. 

Se perfilarmos o texto do decreto-lei instituidor da Empresa Bra- 
sileira de Correios e Telégrafos, veremos ali corporificadas as camcb 
rfsticas acima apontadas como identificadoras da empresa pública. 

O controle 

A descentralização é, na verdade, uma forma de autonomia na exe- 
cução de determinados serviços. E quando falamos em descentralização, 
referindo-nos 9, empresa pública, fazemo-lo somente tendo em vista a 
forma de atividade, e náo o tipo de serviço prestado, pois que neste 
ultimo caso seria oportuno indagar com Cretella Júnior se haveria mes- 
mo descentralização quando a empresa pública executa tarefas do! ca- 
rkter comercial e industrial. 

13 precisa ressalvar, como o f a z  Laubadère, que a autonomia não 
implica i n d e p m a .  A forma de atividade estatal descentralizada 
importa a sujeição a um controle exercido pelo poder central. Esse con- 
trole poder8 ser mais estrito ou mais frouxo. Ao primeiro tipo se dB o 
nome de controle hierárquico e ao segundo de tutela administrativa, 
expressão que vem sendo substituída gradativamente, segundo observa 
Marcel Waline, para afastá-la do conceito próprio de tutela civil, por 
outra expressão, "controle administrativo" (I9). 

O controle hierárquico se exerce dentro de um mesmo brgão, ande 
as atribuições e as respectivas esferas de atuação se descmmtram. 
Tal fenomeno pode verificar-se, quer dentro dos órgãos pertencentes 
ao poder central, quer tmnb6rn dentro do próprio órgão descentrali- 
zado. 

(1s) LAUBADERE, A. TrQiW Elémentaire da Droit Admfafstrattf. Paris, L.O.D. J.. 1970, 
pW. 89-94; WALINE, M. Pr6cis de Droit Adminbtrutff. Paris, Ed. MontchresWen, 
1969, phg. 309. 
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O controle administrativo, segundo Waline, ou tutela adrninistra- 
tiva, segundo Laubadere, se exerce a partir da poder central, no intuito 
de fiscalizar a atividade das pessoas descentralizadas. 

A finalidade ultima da existência de tais tipos de controle é a de 
resguardar o interesse publico, evitando que os diversos Órgãos, quer 
centrais, quer descentralizados, dele se afastem. 

Quanto a forma de atuar, deve-se observar que o controle hierár- 
quico é mais abrangente do que o simples controle administrativo, pois 
que este tem um limite lia autonomia da pessoa descentralizada. 

Esse controle poderá exercer-se quer sobre os aspectos técnicos, 
quer ainda sobre os aspectos financeiras. Ressalte-se, contudo, a ten- 
dência acentuada para a supremacia cada vez maior do controle sobre 
as financas, em contrapartida com o decréscimo do controle sobre os 
aspectos técnicos. E isto é uma conseqüência natural da descentraliza- 
cão, no caso presente em referência as empresas publicas, pois estas se 
presumem criadas reunindo dentro de si toda a especialização Gcnica 
indispensável para o desempenho da atividade a que se propõem. 

Pedro de Miguel Garcia enumera tres tipos pelos quais se exerce o 
controle da gestão econômica e financeira das empresas públicas. O 
Direito Comparado nos oferece neste aspecto uma pluralidade de sis- 
temas, cuja classifrcaçáo pode fazer-se da seguinte forma: 

a)  sistema de tribunal independente, como sucede na Itália, Repú- 
blica Federal da Alemanha, dustria, Bélgica e Espanha: 

b )  sistema de órgão administrativo criado ad hoc, cujo esemplo ti- 
pico é o da França; 

c )  sistema de órgão incrustado ou dependente diretamente do Par- 
lamento, como é o caso da Inglaterra e Estados Unidos ( 2 u ) .  

Observamos, ainda, acompanl-iando ao mesmo autor, que o con- 
trole da empresa pública, se de um lado e de suma necessidade, para 
conseyvá-la atuante em consonância com o interesse público, não pode, 
por outro lado, alcançar tal rigor que a impeqa de se aproximar da 
forma dc atuaqáo das empresas privadas. 

A complexidade do fenômeno empresarial conhecido como "toma- 
da de decisões", com implicações de ordem técnica e concurrencial e 
de acompanhamento das flutuações do mercado, não pode vir a ficar 
asfixiada por um controle administrativo demasiado operante. 

No Brasil, o Decreto-Lei no 200, de 25 de fevereiro de 1967, no seu 
Título IV, dispõe sobre o controle administrativo a ser exercido pelo 
Ministro de Estado competente, denominando a esta atividade de "su- 
pervisão ministerial". 

120) E1 Jntemencionismo y I0 Empresa Pliblka, Madrid, Inst. de Estudios Administra- 
tivos, 1974, pas .  394-420. 
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O art. 19 determina que "tado e qualquer 61gãú da Administração 
Federal, direta ou indireta, está sujeito à supervisão do Ministro de 
Estado competente, excetuados unicamente os órgãos mencionados no 
&. 32.. ." 

O art. 25 estabelece os objetivos a que visa a supervisão ministerial, 
podendo-se destacar entre eles os de "fiscalizar a aplicação e uti1ização 
de dinheiros, valores e bens públicos" (inciso VIII), promover a exe- 
cução dos programas do Governo (inciso 11), coordenar as atividades 
dos brgãos supervisionados e harmonizar sua atuaç5.o com a dos de- 
mais Ministérios" (inciso N) . 

No que se refere a Administração Indireta, atentando-se neste tra- 
balho para o que respeita à empresa pública, o art. 26 estabelece os 
objetivos específicos da supervisão ministerial: 

I - a realização dos objetivos fixados nos atos de constituição 
da  entidade; 
I1 - a harmonia com a política e a programação do Governo 
no setor de atuação da entidade; 
III - a eficiência adrnínistrativa; 
IV - a autonomia administrativa, operacional e financeira da 
entidade. 

O parhgrafo único desse mesmo artigo estabelece as medidas a se- 
rem adotadas para que se possam alcançar as metas discriminadas nos 
seus quatro incisos. 

Devemos ressaltar finalmente a fiscalização financeira exercida pe- 
lo Ministério da F'azenda (art. 25, X) e a fiscalização financeira e pa- 
trimonial atribuída ao Tribunal de Contas (art. 25, z), este Último, 
no sistema brasileiro, vinculado ao Congresso Nacional e ao Poder Exe- 
cutivo, como vem disposto nos arts. 70 e seguintes da Constituiçik 
Federal. 

No caso especifico da Empresa Brasileira de Correios e Telbgrafus 
(ECT), podemas encontrar no Decreto-Lei nQ 509, de 20 de março de 
1!369, os modos pelos quais se processa o controle administrativo na- 
quela empresa publica. 

O art. 39 desse decreto-lei determina que a "ECT será administrada 
por um presidente demissivel ad nutum, indicado pelo Ministro de Es- 
tado das Comunicações e nomeado pelo Presidente da, República", con- 
figurando-se uma concretização do disposto pelo Decreto-Lei nQ 200, no 
parhgrafo Único, letra a, do art. 26. 

O art. 19 do Decreto-Lei nQ 509 dispõe sobre a supervisiio exercida 
pelo Minisurio das Comunicações. 

O art. 20 do mesmo Decreto-Lei exige que a ECT envie "ao Tribunal 
de Contas da União as suas contas gerais relativas a cada exercício, na 
forma da legislação em vigor". 
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Empresa pública 
(Serviço público e atividade comerciaI) 

1 - A descentralização 

Num sistema de absoluta separacão entre as atividades tipicas do 
Estado e atividades próprias dos particulares, como ocorria, por exem- 
plo, no regime do Estado-polícla, haveria uma nítida distinção entre 
serviços públicos, e seriam todos aqueles atribuídos ao Estado, e ativi- 
dades privadas, e seriam todas as atividades exercidas pelo particular. 

Mas desde que a Estado passou a intervir no domínio privado, 
orient,ando, dirigindo, ou mesmo exercendo atividades antes reservadas 
aos particulares, aquela distinção, teoricamente fácil, passou a ser difi- 
cil. 

Ontologicamente, uma atividade, considerada em si mesma, não é 
nem pública nem privada. Niio é possível classificar um determinado 
tipo de atividade, como pública ou privada, a partir de seus elementos 
essenciais. 

A classificação será possível a partir de um elemento externo, 
como, por exemplo, a finalidade a que se destina a atividade. E mesmo 
a fzna!idade nem sempre terá condicões de classificar determinada ati- 
vidade, mas será preciso recorrer as finalidades, ou seja, a um conjunto 
de objetivos visados. 

Esse o problema a ser analisado. quando se fala do tipo de ativi- 
dades exercidas por uma empresa pública. E viria, então, a pergun- 
t a :  a empresa pública presta servicos públicos ou executa atividades 
comerciais e industriais? 

Não encontramos e não pretendemos dar neste estudo uma res- 
posta para o que se perguntou. 

Achamos, entretanto, que a simples análise do problema contri- 
buirá para lançar maior luz :obre a empresa pública. 

Para entendermos com maior abrangência a questão a ser estuda- 
da, há ainda que levar em conta um desdobramento na atividade es- 
tatal. 

Verificando a impossibilidade de centraljzar tudo na: mãos de um 
organismo único, e visando conseguir melhor funcionamento, fácil 
gestão admjnistrativa e financeira, o Estado recorz-eu à iniciativa da 
descentralizaçáo, criando organismos autônomos, atribuindo-lhes pa- 
trimônio próprio, destinando-lhes certo tipo de atividades, embora con- 
tinuando a existir certa vinculacão com o centro, através de uin con- 
trole administrativo. 

As atividades atribuídas a cada um desses crganismos continua- 
riam tendo as mesmas qualidades essenciais anteriormente possuidas, 



ou seja, seriam serviços públicos, ou então tais organismos poderiam 
exercer as atividades antes reservadas aos particulares. 

Operou-se o fenômeno conhecido como descentrabação. 
Para entendê-lo cabalmente, há que proceder-se por partes, esta- 

belecendo distinções. 
Há que distinguir-se, por um lado, "soberania" e "autonomia1' co- 

mo conceitos políticos, e, por outro, "autarquia" e "autarcia" que tra- 
duzem conceitos administrativos, como salienta Marienhoif (*I) . 

A soberania significa autodeterminação e independência, ao mesmo 
tempo que exige o conceito de poder de impor, internamente, as pr6- 
prias - determinações, donde o conceito de Estado soberano. 

A autonomia implica o conceito de poder legislar e poder-se g0- 
vernar de acordo com essas leis. 

Jh a autarquia implica a recepção de atribuições para administrar- 
se a si mesmo, de acordo com uma norma recebida de um ente governa- 
mental superior. 

A autarcia traz a idéia de auto-suficiência econômica (22). 

São, pois, conceitos de distribuição de poderes, que se autolimitam. 
A centralização, descentralizqb e desconcentração implicam, por 

seu turno, a distribuição de atividades. 
Quando estas atividades se reúnem totalmente nas mãos do Q g h  

governamental central, temos a centralização. Quando as atividades, 
antes centralizadas nas máos de um s6 brgão, são distribuídas por ou- 
tros Órgãos, dotados de personalidade prbpria diferente da do órgão 
central, e estes brgãos, com autonomia, se administram a si mesmos, 
gerem seus próprios negócios, temos o que se chama "des~entralização'~. 
Observe-se que essa descentralízação pode operar-se no plano politico 
(Estado federal e Unidades federaiias), como tasnb4x-n no plano admi- 
nistrativo, que nos interessa no momento, quando, então, se descentra- 
lizam serviços. A desconcentração "se situa no quadro da centraliza- 
ção, sendo totalmente estranha à descentralização. Consiste em aumen- 
tar os poderes ou as atribuições dos representantes locais do poder 
central para descongestionar o poder central" (%). 

Para caracterizar a administração indireta, será muito importante 
verificar o sistema de controle pelo qual se liga à direta. A esse pro* 
sito 6 importante a palavra de Ernst Forsthoff, afirmando que "s ad- 
ministraçáo indireta se acha fundamentalmente fora da hierarquia das 
autoridades do Estado. Ela não lhe esth subordinada por meio de ins- 

(21) Tratado & Derecho Admfnfstrativo, Buenos Ai-, Abeledo-Perrot. 1970, p8ãs. 
970-371. 

(a) Cã. -Om, M. S., ob. cit. 
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truções de serviço. . . . Poder hierárquico e tutela do Estado são funda- 
mentalmente diferentes. . . A tutela se exerce sobre negócios que lhe 
são estranhos, o poder hierhrquico intervém em seus próprios negócios; 
o poder hierárquico é fundamentalmente ilimitado, a tutela tem neces- 
sariamente limites quanto As condições de exercício, a extensão e aos 
meios de sua acão. A tutela se exerce alheia as relações hierárquicas 
entre funcionários, o poder hierárquico dispõe também de meios dis- 
ciplinares, porque se aplica a subordinados" 

Dentro da administração descentralizada, não haveria qualquer 
dúvida se perguntássemos se a autarquia executa serviços públicos. A 
própria lei se encarrega de esclarecer que suas atividades são típicas da 
Administração Pública (art. 50 do Decreto-Lei ?i0 200, de 25 de feve- 
reiro de 1967). 

Quanto à empresa pública, a lei é clara ao atribuir-lhe atividade 
econômica (ine'so 11, do art. 50 do Decreto-Lei no 200). 

Essa tomada de posiqão por parte do legislador não tira o mérito 
à discussão do problema. 

Com efeito, Cretella Junior assinala que o objeto da empresa publi- 
ca e o exercício ou prestação de "serviços privados", mas nada impede 
"que as empresas públicas prestem por excecáo serviços públicos" (25). 

E a esse respeito, observa ele que, "quando a empresa piiblica tem por 
objeto ativjdades economicas, comerciais ou industriais, não h& des- 
centralização alguma. Há intervenqão do Estado na ordem econômica, 
há ingerência estatal no campo privado, mediante a adoção de esquemas 
privatisticos" (?". 

Voltamos assim a questão posta inicialmente, devendo então dis- 
tinguir o que seja serviço público e o que seja atividade econômica. 

Celso Antônio Bandeira de Mello define o serviço público como "to- 
da atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruí- 
vel diretamente pelos administrados, prestada pelo Estado ou por quem 
lhe faça as vezes, sob um regime de direito público - portanto, consa- 
grador de prerrogativas de supremacia e de restrições especiais - ins- 
tituido pelo Estudo em favor dos interesses que houver definido como 
prOpnos na sistema normativo" (27). 

Sublinhamos na definição acima os itens que nos interessam. Ali 
deixamos frisada a afirmacão de Bandeira de Mello de que é serviço 
publico todo aquele conjunto de interesses que o Estado houver definido 
como próprios e, por isso, houver colocado sob regíme.de direito publico. 

(24) Traitd Administratif Allemand. Bruxeles, Brylant, 1969, pág. 690. 

(25) Empresa Pública, São Paulo, V. Bushatsky, 1973, p8g. 188. 

(26) Ob. cit., págs. 16-17. 

(27) Prestaçáo de Serviços Publicos e Adminktruçáo Indireta, São Paulo, Editora Revista 
dos Tribunais, 1975, p8g. 1. 
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A posição de Bandeira de Mel10 coincide com a de Cretella JÚnior, 
para quem "a consideração de uma atividade como serviço público, em 
relação i atividade privada, resulta de um ato de vontade do Estado: 
são atividades de serviço publico aquelas que as autoridades competen- 
tes, num d d o  momento histórico, decidem considerar como tais'' (28 ) .  

Em face dessa ausência de um conteúdo intrínseco da atividade da 
empresa pública, a defini-la como serviço público ou atividade econa 
mica, conclui Cretella Júnior que "a empresa pública, que geralmente ex- 
plora atividades econbmicas tipicas (atividades mercantis, industriais 
e comerciais), pode também desempenhar serviços públicos" ('O). 

Na busca de traços definidores do serviço publico, para distingui-lo 
da atividade econômica do particular, esforçam-se os diversas autores 
na identificação das caracterlsticas de cada atividade estatal. 

Para Marcel Waline, o serviço público "supõe sempre uma obra de 
interesse público a cumprir". Sustenta assim o finalismo da atividade, 
quando tem por meta o interesse geral. Mas não deixa de salientar o 
aspecto de ser tal atividade executada sob a alta direção da Administra- 
ção, numa oposição da atividade de uma pessoa de direito público a 
atividade de pessoas de direito privado ($O). 

Georges Vede1 assinala que a jurisprudência francesa vem reconhe- 
cendo a existência de SERVIÇOB POBLICOS INDUSTRWS E COMEXt- 
CIAiS, assinalando, contudo, que sua definiçáo "é extremamente deli- 
cada" 

Charles Debasch se coloca na mesma posição, acentuando que "não 
h& mais uma divergência fundamental de finalidade entre o serviço 
público e o serviço privado. A mesma necessidade de interesse geral po- 
de ser, segundo a vontade do legislador, assegurada por um serviço pú- 
blico ou por um serviço privado. Alguns serviços privados são submeti- 
dos a uma regulamen&ção estreita, que assegura o respeito ao interesse 
geral" (s2). 

Reconhecendo tambCm que "pertence somente ao poder publico de- 
cidir que uma atividade esth erigida em serviço público", e que, por- 
tanto, o critkrio distintivo se encontra na "intenção dos governantes", 
Laubadère focaliza "indlcios exteriores da intençãio de criar um serviço 
público" e cita, então, "a outorga de prerrogativas de direito piiblico" e 
"a estipulação de cl8usulas e regras especiais derrogadoras do direito 
privado" (%). 

rzs, ob. cit., p8g. 41. 

(29) Ob. clt., pág. 17. 

(30) ~ r é c t s  de Droít Administratij, Paris, Ed. ~ ~ t i e n .  P@. 466-459. 

(31) Droit Admtnistrcrtif, Paris, P.U.F.. 1973, pá@. 818-820. 

(32) Droit Admtaistratif, Paris. Eki. CY~ELS, 1971, 3: ed., pág. W .  

(33) !i'faité E h e n t a i r e  de DlofE Mminfstrafli. P h .  L.Q.D.J., 1910, p8g. 649. 
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Embora o direito positivo brasileiro destine a empresa publica uma 
atividade econômica, será difícil extremar tal tipo de atividade do ser- 
viço público propriamente dito. Daí dizermos, acompanhando ao mes- 
tre Cretella Junior e usando de suas mesmas palavras, que "a empresa 
pública, que geralmente explora atividades econômicas típicas (ativi- 
dades mercantis, industriais e comerciais), pode também desempenhar 
serviços públicost3 (39 ). 

Empresa pública e Estado federado 

Diante do exposto nos tópicos anteriores, pergunta-se agsra se o 
Estado-membro pode criar empresas públicas. 

Já deixamos visto que a cria~áo de empresas públicas no âmbito 
federal se acha expressamente prevista pelo Decreto-Lei no 200, de 25 
de fevereiro de 1967. Mas devemos também observar que já antes desse 
decreto-lei se achavam constituidas empresas sob a denominação de 
empresas públicas, como a Companhia Brasileira de Alimentos - 
COBAL, criada peIa Lei Delegada no 6, de 26 de setembro de 1962, e 
a Companhia Brasileira de Armazenamento - CIBRAZEM, criada pela 
Lei Delegada nQ 7, de 26 de setembro de 1962. 

Ora, não há, no que toca ao Estado de Minas Gerais, uma lei da 
Administracão Publica Estadual que contemple, como o faz no âmbito 
federal o Decreto-Lei no 200, a possibilidade de vir o Estado a criar em- 
presas públicas estaduais. 

Mas, se houvesse autorização legal nesse sentido na esfera estadual, 
teria a mesma que se defrontar com dois problemas, como assinala Cre- 
tella Júnior, um de ordem formal e outro de ordem material. 

Do ponto de vista formal, cabe somente a União derrogar lei federal. 
Assim sendo, o Estado-membro não poderá, por exemplo, criar empresa 
pública sob a f a m a  de sociedade anônima com um único sócio como é 
possível na área federal, pois que a nova Lei de Sociedades Anônimas 
exige o mínimo de dois sbcios (Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 
art. 80, inciso I).  Além disso, a criação de "sociedade" com um único 
sócio foge ao pressuposto fatico de toda legislação federal. 

Por outro lado, do ponto de vista material, se o ohjeto da empresa 
publica for a consecução de atividades econômicas, industriais e co- 
merciais, a orientação e uma, envolvendo o importante problema da 
intervenção no domínio econômico, iniciativa apenas facultada a União; 
se a atividade da empresa pública for, porém, o desempenho de serviços 
públicos, o problema se equaciona e se resolve em perspectivas total- 
mente diversas. 

A intervenção no domínio econômico, pelo que dispóe o art. 163 da 
Constituição Federal, esta; condicionada a edição da lei federal. 

(34) Ob. cit., p&g. 17. 
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Ainda do ponto de vista material, somente a Uni& pode legislar 
sobre matéria comercial (Const. Fed., art. 89, inciso XVII, letra h) .  Assim 
sendo, o Estado-membro não pode legislar a respeito, tendo em vista a 
reserva legal em favor da União. 

Donde conclui Cretella Júnior que "empresa pública estadual plu- 
ripessoal, para a exploração de serviços adrninistra~vos (jamais empre- 
sa pública estadual unipessoal), é o wiico tipo que o direito brasileiro 
admite, no que diz respeito a tais entidades, no âmbito dos Estados- 
membros da Federaçh". 

Temos em Minas Gerais um exemplo significativo pelo pioneirismo 
de empresa pública estadual. Trata-se da Empresa de Assistência %c- 
nica e Extensão Rural do Estado de Minas Gerais - EMATERMG. 

Sua instituiçh se fez por autorização Iegislativa, através da Lei 
Estadual nQ 6.704, de 28 de novembro de 1975. Diz o art. 19 dessa lei: 

"Fica o Poder Executivo autorizado a instituir, observada a 
legislação prbpria, uma empresa publica sob a denominação 
de Empresa de Assistência Técnica e Extensão Rural do Estado 
de Minas Gerais - FMATER-MG, vinculaâa à Secretaria 
de Estudo da Agricultura e integrada ao Sistema Operacioml 
de Agricultura, Pecuária e Abastecimento (SOAPA), com per- 
sonaiiãmk juridica de direito privado, putrinu%tio póprto, au- 
tonomia administrativa e financei-ra." 

Estão, assim, previstos legalmente os eIementos jurídicos com que 
devera contar a nova empresa: 

1 - será uma empresa publica; 
2 - estará vinculada a Secretaria de Estado da Agricultura, con- 

figurando-se o controle administrativo; 
3 - terá personalidade jurídica de direita privado, estabelecendo- 

se, assim, o regime jurídico sob o qual atuará a nova entidade; 
4 - terá patrimônio próprio; e 

5 - ter& autonomia administrativa e financeira. 

Com base na autorização legal recebida, o Estado de Minas Gerais 
firmou cmtrato social, aprovado pelo Decreto nQ 17.836, de 8 de abril 
de 1976, com a Empresa Brasileira de Assistência Técnica e Extensão 
Rural - EMBELATER, para constituição da EMATER-MG. Reza a 
primeira cliusula desse contrato social: 

"O ESTADO e a EMBRATER, por este instrumento, ajustam 
a constituição de UMA SOCIEDADE CIVIL DE FINS ECONO- 
MICOS, por quotas de responsabilidade limitada, com p e f m  
nalida.de juridzca de direito privado, patrimbnio pr6prio e au- 
tonomia administrativa e financeira, EÃ6PRESA FÚBLICA 
vinculada h Secretaria de Estado da Agricultura e integrada 
no Sistema Operacional de Agricultura, Pecuhria e Abasteci- 
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mento (SOAPA), com a denominação de Empresa de Assis- 
tência Técnica e Extensão Rural do Estado de Minas Gerais - 
EMATER-MG." 

Aos elementos jurídicos já apontados anteriormente, figurados na 
lei autorizadora da sua criação, vem agora acrescer um novo elemento: 
a EMATER-MG se constitui, como SOCIEDADE CIVIL DE FINS 
ECONUMICOS, POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. 

O art. 40 do Estatuto da  nova sociedade exp6.e os seus objetivos: 

I - execução de atividades de assistência técnica e extensão ru- 
ral; 

I1 - colaborar. . . na formulação e execução das políticas de assis- 
tência técnica e extensão rural do Estado de Minas Gerais; 

111 - planejar, coordenar e executar programas de assistência tkc- 
nica e extensão rural, visando a difusão de conhecimentos de natureza 
técnica, econômica e social, para aumento da produção e da produtivi- 
dade agrícolas e a melhoria das condições de vida do meio rural do 
Estado de Minas Gerais, de acordo com as políticas de ação dos Gover- 
nos Estadual e Federal. 

Observando os objetivos fixados pelo Estatuto e ainda as diretrizes 
básicas estabelecidas pelo art. 50 do mesmo Estatuto, atentando tam- 
bém para as fontes de recursos enumerados no art.  10, podemos dizer 
que a atividade de prestação de serviços da sociedade em questão tem 
mais características de serviço público do que propriamente de ativi- 
dade nitidamente econômica. 

Participam do capital social o Estado de Minas Gerais com 39.990 
quotas, e a Eibll3RATER com 10 (dez) quotas. 

Creio ser interessante reparar um pormenor. A criação da EMA- 
TER-MG, vinculada a EMERATER, empresa pública federal, constituída 
nos termos do Decreto nP 75.373,  de 14 de fevereiro de 1975, veio, quem 
sabe, inaugurar um novo ângulo na organização administrativa brasi- 
leira, qual seja o da descentralização dentro da  própria descentraliza- 
ção. 

A EIMBRATER, empresa pública federal, e,  portanto, participe da 
administração indireta, descentralizada, para executar sua missão nos 
Estados-membros, se utiliza da colabo~ação (art. 40 do Estatuto da 
EMATER-MG) das entidades congêneres, operando a descentraliza- 
çáo de atribuições, que são realizadas de par com os interesses e pro- 
gramas de cada Estado-membro. 

O estudo que nos propusemos fazer a respeito da empresa publica 
procurou, antes de mais nada, ser uma analise. Não foi nosso intuito 
tirar conclusões definidoras de posições. 



Serviu-nos a análise feita para fazer uma verifica@ de vulto. A 
empresa pública se apresenta como um esforço do Estado moderno de 
adequar a sua atividade &s necessidades do momento. Se estas se hr- 
nam cada vez mais prementes e não podem esperar soluções demoradas, 
é preciso que o Estado atenda a essas exigências adotando técnicas no- 
vas para o desdobramento de sua atividade, quer quando executa bre- 
fas  que lhe s60 priipriâs, quer quando coordena ou dirige EL atividade 
dos particulares, quer, ainda, quando assume diretamente e executa ta- 
refas que seriam especificamente dos particulares. 

O jurista não teve ainda tempo suficiente para adotar um quadro 
jurídico completo para emoldurar o novo fenômeno, que vem assim 
se manifestando h. mercê das necessidades do momento, ajustando-se 
quanto possível aos moldes jurídicos jb existentes. 
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O princípio da anualidade dos tributos 
e a flexibilidade constitucional 

Professor de Direito Constitucional da 
UFBa, Procurador da República, Se- 
cretário-Geral do Instituto dos Advo- 
gados da Bahia. 

S U M Á R I O  

1 .  Conceituação do principio da anualidade. 2.  
Relevância. 3. Trajetória constitucional, 4 .  Si- 
tuação atual. 

9 
1. Conceituação do principio da anualidade 

O direito tributário tem vivido - não sabemos até quando - de 
certos princípios e normas que os textos constitucionais consagram como 
indispensáveis para reger a ordem jurídica nacional. São aspectos vários, 
tidos como fundamentais, que se normatizam nas mãos do constituinte, 
a f im de que o legislador ordinário, sem obedecer a um procedimento 
mais rigorosa e complexo, não altere o que se encontra na rígida Lei 
Maior. O princípio da anualidade é um destes aspectos, embora vemos 
e sentimos, nos dias atuais, a situação bem diferente. Para isto concorrem 
diversas fatores, jnclusive maior projeçao do econômico relativamente ao 
jurídico, no mundo  em que vivemos. 

O principio da anualidade dos tributos revela, pela pr6pria expressão 
estereotipada, a id6ia do seu objetivo, a idéia do conjunto que pretende 



representar. Quando se diz anualidade, refere-se a uma substantivaç80 
daquilo que 6 anual, do latim annualis. 

Para se conceituar o principio prefalado tem que se levar em consi- 
deração alguns aspectos preclpuos, porque 6 possivel sua conjugaçb 
com o princípio da previsao orçamenthria. Em primeiro lugar, para que 
se configure o principio, 6 essencial que a cobrança de um tributo ins- 
tituido ou majorado só ocorra no exercício financeiro posterior Aquele 
em que houve sua fixação ou aumento. 

A Bpoca da vigência da lei instituidora ou majoradora do tributo 
ln casu é, assim, um dado jurldico importante e indispensdvel para se 
constatar a constitucionalidade ou niio de uma cobrança. A vig9ncla refe- 
rida deve ser entendida no sentido tecnico-formal, ou seja, produção de 
efeitos juridicos e possibilidade de aplicação; enfim, existencia de obri- 
gatoriedads da norma legal (I). Não havendo dispositivo legal que disci- 
pline especificamente a vigdncia de uma lei tributaria {como, verbl gratia, 
a Lei n? 5.172, de 25-10-72, cap. 11) ou a pr6pria lei fixadora do tributo 
não o faça (geralmente estabelece-se que a lei entra em vigor na data 
de sua publicação), deve-se aplicar a denominada Lei de Introdução ao 
Cbdigo Civil Brasileiro (que, em verdade, 6 um decreto-lei - o Ditado 
de 1937 não foi respeitado pelo ditador e o Congresso Nacional esteve 
sempre fechado - o de no 4.675, de 4-9-42). Assim, se uma lei que 
institui um tributo silencia quanto sua vigência e inexistem dispositivos 
especlficos quanto h mesma, ir8 incidir no casa o art. l? da aludida 
Lei de Introdugão, isto 8, a lei sb entrar$ em vigor quarenta e cinco dias 
depois de oficialmente publicada. O fato tem relevancia e consequdncias 
jurídico-constitucionais, tendo-se em vista o principio da anualidade. Fi- 
gure-se a hipótese de uma lei criadora de um tributo que fosse publicada 
em vinte de novembro deste ano e que estivesse, quanto A vigência, 
regulada pela Lei de Introduç8o (art. 19): sua vigência dar-se-ia 45 dias 
após a publicaçEio, isto 6, em 5 de janeiro de 1978, mas, ex v1 do principio 
da anualidade, a cobran~a do tributo só poderia ocorrer em 1979, jB que 
a vig8ncia da lei desencadear-se-ia apds o inicio do exercicio financeiro 
de 1978. 

O que se visa, fundamentalmente, 8 a cobrança do tributo. A institui- 
ção ou o aumento pode existir a qualquer momento em que o legislador, 
atrav6s da norma legal, entenda ser oportuna ou conveniente, mas a res- 
trição ao seu discricionarismo estd, justamente, quanto ao tempo em que 
deva haver a cobrança. Este serti o Último ato atrav4s do qual se exigir4 
do contribuinte o pagamento do crddito tributário. No sentido tlcnico-iuri- 
bico, cobrar 6 arrecadar, e Pedro Nunes, em Diciondricr de Tecnologla 
Jurfdka, exemplifica com a expressão "cobrar impostos". A arrecadação, 

i) "Vigbncla {do vebo ~ i ~ b r .  do lmtim viem) B, no mrrirdo tbcnico-lonnal, a qualidade da nonnr que 
a faz axlatlr ~ridlcirnmnii e 8 toma de obwrvlncla obitgitbrlr, lato 6, que i tu rxlplwl, mb 
cartas CondlçbeB" - Jor6 Afonm da Sthm In "Aplicmbilldade dai  Normas Constltuclonala", 810 Piulo. 
1988. 4. Revlati do: Trlbunilr, plg. 43. 
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no entendimento do jurista, é "ato pelo qual o fisco recolhe ou recebe 
certas rendas ou tributos lançados por pessoa de direito publico". Assim, 
se se fosse dar a expressão "cobrar", na forma verbal "cobrado" do 
dispositivo constitucíonal, um sentido estritamente técnico-juridico, pode- 
riam ser praticados, a nosso sentir, todos os atos necessários & constitui- 
ção do crédito tributário, chegando-se, inclusive, ao ato declaratório do 
lançamento, mas vedada estaria ao poder público a possibilidade de 
investir contra o contribuinte ou terceiros solidariamente responsdveis 
para exigir a cobrança do tributo, no mesmo exercício financeiro em que 
entrou em vigor a lei. 'Mas como devem ser interpretados os vocábulos 
empregados em uma Constituição, preferentemente, em sua significação 
comum e não técnica, tem-se como certo que os atos aludidos não devem 
ser realizados. Em segundo lugar, pode-se conceituar o princípio da 
anualidade, tendo-se em consideração, tão-só, a prévia autorização orça- 
mentária. Vincular-se os tributos ao principio da previsibilidade orçamen- 
tária é uma das formas de se consagrar o princípio da anualidade, desde 
que se entenda que só formalmente o orçamento e uma lei e que o 
mesmo não ocorre no sentido material, de modo que não pode o orça- 
mento criar tributos. Sendo o orçamento, no fundo, um c6lculo prospectivo 
para um exercício financeiro determinado, importa, sem duvida, na preexis- 
tência da instituição de tributos. Este aspecto conceitual depender4 do 
direito positivo existente em determinada época. 

Por estas razões, referimo-nos a dois aspectos conceituais possíveis 
de formulação na anhlise do prefalado princípio da anualidade. 

2.  Relevância 

Em um pais que consagre a propriedade privada dos meios de pro- 
d u ~ ã o  como um verdadeiro princípio de direito constitucional que sofre, 
apenas, as limitações postas decididamente pelo próprio constituinte, não 
é de se estranhar a relevancia do princípio da anualidade dos tributos. 
Com este princípio se procura resguardar de surpresas o patrimõnio da- 
queles que têm capacidade contributiva, isto 6, daqueles que deverão 
ser responshveis pelo adimplemento de uma obrigação tributAria. 

Entendeu-se que este principio tinha tão grande importgncia que 
houve sua inclusão no elenco principiológico dos direitos e garantias 
individuais. Surgiu de uma forma não especifica na "Déclaration des 
droits de I'homme et du citoyen", de 26-8-1789 (art. 14), consagrando-se 
na Constituição francesa de 1791 (Título V - Des Contributions Publi- 
ques - art. 2) e espraiando-se pelos mais diversos textos Constitucionais, 
ao sopro quente, inflamado e inflamável da corrente liberthria do liberalis- 
mo político-econômico. Pelo mencionado princípio, evita-se que o poder 
público invista, inopinadamente, contra o cidadão, em um exercício fi- 
nanceiro, exigindo-lhe o pagamento de um tributo. Trata-se de segurança 
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tributhria, trata-se de evitar a imposição de um descompasso financeiro 
na vida de um cidadão. Carlos Maximiliano, com muito descortino, tratou 
deste aspecto (2). Mas, note-se que não B s6 a pessoa flsica como cidadão 
que recebe a proteção constitucional; também ao seu lado se encontra a 
pessoa jurldica. Não são tanto, ou não são, exclusivamente, direitos indi- 
viduais que são resguardados, mas tambern aqueles direitos que superam 
os de ordem individual. Não vemos muita razão para se colocar o prin- 
cipio referido no elenco daquela declaração de direitos, como tamb6m 
sb se pode concordar com o entendimento do Prof. Aliomar Baleeiro de 
que o principio da anualidade dB ao Congresso uma arma de represen- 
tação parlamentar, se se levar em conta o principio da previa autorização 
orçamenthria. Esta arma não estd no principio da anualidade, mas sim 
no da legalidade dos tributos, formulado no antigo axioma do "no taxation 
without representation" ty). 

De qualquer sorte, nestes tempos de pouco respeito e intensa mini- 
mização dos direitos e segurança destes em relação aos cidadãos, deve 
ser sempre defendida a consagração do princlpio da anualidade no Ambito 
da declaração dos direitos e garantias individuais. 

3. Trajetária constitucional 

O delineamento da trajetbria do principio da anualidade no direito 
brasileiro tem sua razão de ser, hic et nunc, para melhor compreensão 
dos itens posteriores. As evoluçães sofridas, as marchas e contramarchas 
vividas atestam as diversidades de comportamento polltico, em determina- 
das fases da realidade nacional. 

A primeira Constituição brasileira, outorgada em 1824, n8o primou 
pela clareza quanto h fixação do principio. Diria mesmo que sb uma 
interpretaçaa bastante favorhvel pode chegar h admissibilidade do prin- 
cipio. O dispositivo constitucional est8 assim redigido: "Todas as contri- 
buições diretas, exceção daquelas que estiveram aplicadas aos juros 
de amortizações da divida pública, serao anualmente estabelecidas pela 
Assembleia Geral, mas continuar80 at8 que se publique a sua derrogaçao, 
ou sejam substituídas por outras" (art. 171). É de se notar que a referdncia 
é relativa apenas a "contribuições diretas" estabelecidas anualmente 
pela Assembldia Geral. Não se pode dizer, assim, que hB refert3ncia 
clara ao principio. É possivel, isto sim, através de tlcnica interpretativa, 
- 

( 2) "Seria. pois, anliecon6mh~1 a inlqua a aplicaç& subllllnea de novo trlbuto, deiorganizando todo o 
conjunto de medidas tornadas pelo homem prudente no des4nvOlviminto doa wua neg6cloi:" ("C& 
menilfioa 4 Conatlluição Braalleita de 1WB". val. 3. 1838. Livraria Editora Ffeltar b i t o a ,  4.. ed.. 
P ~ Q .  167). 

( 3) "0 prínclpla da anualfdade. expresso na Conãltuipão Federal de 1846. rnstltul i o  Congrewo a wiha 
armn da repmreniaçáo parlamentar na batalha ds 8Bculos ido8 contra a dsmnvolturi dor monirou 
absolutos: ar leia de Impostos contlnuam vhlldas e em vigor, ma8 ib .r, apiloam s ~5 vlnculun a 
competdncia doa funclanárloa do Flcco, para cria* do8 iiM idmlnirtmtIvm do lançaminto da 
armcadapoea, ae o orparnsnto memlonnr a nutorlzaç~o ~ q u e l e  emmlclo" In "Limltiçhs Canrtlhc 
cionair ao Poder de Tributar", Rlo de Janslm, 1974. 3.' sd., Fonnis, p(g. 17. 



alcançar o mencionado principio, ainda mais que a prática, no período 
imperial foi, sempre, segundo se tem noticia, no sentido de se acatar a 
anualidade dos tributos. 

A Constituição primeira de nossa República não adotou o principio 
da anualidade, referindo-se, apenas, ao principio da legalidade (art. 72, 
8 30). 

Pontes de Miranda, entretanto, entende que se pode vislumbrar a 
anualidade no art. 34, 5 lo, que diz: "Compete privativamente ao Congres- 
so Nacional: 10 - Orçar a receita, fixar a despesa federa! anualmente 
e tomar as contas da receita e despesa de cada exercício financeiro." (4) 

A nosso ver o dispositivo não impediria que os poderes públicos insti- 
tuíssem um tributo no curso de um exercício financeiro e o cobrassem, 
porque não há a obrigatoriedade da prévia autorização orçamentdria. Dou- 
tro modo dever-se-ia interpretar como uma demasia o preceito da Cons- 
tituição de 46 que se reporta. expressamente, previsibilidade orçamen- 
tária para os tributos, quando outros dispositivos tratam do orçamento. 
Entende-se, no entanto, que se trata de complementação, como o faz 
Carlos Maximiliano, comentando o mencionado Texto Constitucional (5). 

A extensa emenda constitucional, havida em três de setembro de 1926, 
não fez suprir a omissão da Lei Magna. 

Náo encontramos, também, nem na Constituição de 7934, nem na 
de 1937, qualquer dispositivo alusivo à anualidade dos tributos. Esta 
última Constituição não merece invocação porque seus dispositivos fica- 
ram inertes em folhas de papel, porque foi uma Lei que não teve a menor 
aplicação; os decretos-leis da ditadura estiveram no cume da estrutura 
jurídica. HA referências, naqueloutra Constituiçao, ao orçamento, com a 
obrigatoriedade de se incorporar receita estabelecida todos os tributos 
existentes, porém não se pode daí deduzir a adoção do principio sub 
studiú (não é este, como visto, o pensamento de Pontes de Miranda). 

Verdadeiramente a imposição expressa, evidente e insofismável vem 
surgir, no nosso direito constitucional positivo, atraves do art. 141, § 34, 
da Constituição de 1946, que giza: "Nenhum tributo será exigido ou au- 
mentado sem que a lei o estabeleça; nenhum será cobrado em cada exer- 
cício sem previa autorização orçamentária, ressalvada, porém, a tarifa 
aduaneira e o imposto lançado por motivo de guerra." 

( 4 )  "O principio que esth h base do art. 153. 5 29. 2.' parte, da Conatituiçao de 1967 k o ~r lnc lpto  
da necessidade da previsao orçamentãria doa tributos. que coincide ser aluslvo a cada ano, ooque 
a anualidade (art. 61. V. "exerclcio") B objeto de regra jurldica cogente (cf. ConstltulçBo Polltlca 
do trnp6rlo do Brasil, art. 172: CanstituiçBo de 1891. art. 34. 8 7.0; C~nstituiçBo de 1934. art. 50. 
55 1 . O  e 5.O: Constiluiçdo de 1967, arls. 62 e $ 1.4, 66 e 85 1.0, 2.0, 3.0 e 4.")" - In "ComentBrios 
h ConstltuiçBo de 1967", S80 Paulo, ed. Revista dos Tribunaia. 2.a ed., 1974. tomo V, pbg. 617. 

( 5) "O art. 141, 5 34. completa o estabelecido no artigo 65, n . O  I, e no ari. 73, g 1.0" - In "Comen- 
tbrios & Constituiç(io Brasileira de 1946". Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos. 1948, 4.a ed.. vo!. 
111, p4g. 167. 
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Por este dispositivo, sujeitou-se a cobrabllidade dos tributos (impos- 
tos, taxas, contr~buiç80 de melhoria) A autorizaqgo arçamnt&r\a, o que 
equivale a estabelecer o principio da anualidade, jB que, por força do 
art. 74, a lei orçamentária deveria ser enviada h sançBlo ate o dla 30 dê 
novembro de cada ano, sob pena de prorrogaçh, para o exetclcio vin- 
douro, do orçamento que estivesse em vigor. Desta forma, jamais um 
tributo poderia ser instituido e cobrado dentro de um s6 exercicio finan- 
ceiro, por total impossibilidade de ordem juridlco-constituciona\, a na0 
ser os dois tributos excepcionados expressamente. 

Em 1964, atravhs de uma emenda constltuciona\ - a de nQ 7 - de 
carhter témporhrio, apenas sete meses e nove dias, e de artigo Único, 
fol afastada a obrigatoriedade da autorlzaç8o orçamenthria. O princlplo 
foi ensornbrado por um ecltpse total. 

Posteriormente, a Emenda Constltuclonal nQ 18, de i?-12-1985 - 
fruta de um trabalho de grande extens6o e aprofundarnento, desemralvldo 
por uma comissSío de alto nlvel intelectual, preocupada, primordial e fun- 
damentalmente, com o asoecto econ8mico. senda esta a tbnlca da refor- 
ma - coerctou, senslvel e drasticamente. o prlnclpta da anualldade, pas- 
sando. no fundo, a ser repra a Inexist8ncia da anualldade dos trlbutos. 
A exceção a esta reara foi parn os imoostos sobre o patrlmbnlo e a renda. 
ExpmsmIs verbis. qiza n art. 20. 11. da apontada emenda: "É vedado )I 
Unifio, aos Estados. FIO Distrito Federal e aos Munlcfaios: cobrar Impostos 
sobre o ~atrlrnbnio e a renda, com base em lei ~osterlor h data inicial 
da exerclclo financeiro a aue corresponda." Sacrificou-se a "seauranca 
tributbria" do cidadão para atender aoelos de ordem econdmlca. psrn 
responder presente ao fetlche do decantado progresso econbmlca. E 6 
Justamente este elemento vsla rativa aue tem provocado a sub]u*~qRn de 
todos os demais setores culturais. nos temoos que correm. de forma 
consciente ou não, embora. paradoxalmente. não se acelte a tese da diver- 
sldade estrutural: econbmica e idsológlca e sua inter-relaç80. 

A Constituicão de 1967. de nascimento híbrido. restaurou a mesma 
fbrmula utjlizada pela Constituinte de 46. alterando, tao-s6, para melhor, 
a concordtincia verbal, em uma das orações. 

Finalmente. a Emenda Constltuclonal nQ 1, de 17-10-1969. mantendo 
o prlnclplo, abriu-lhe. entretanto, tantas brechas, sob forma de excecbes. 
que praticamente o desfigurou e o transfiaurou. Assim 4 que na0 estavam 
sujeltos h irnperativldade do principio a tarifa alfandeaAria. a de transporte 
(que segundo consenso doutrinirio não é trlbuto, mas "preqo público". 
de sorte que niío precisaria estar incluida neste rol, pois o principio se 
volta, apenas, para OS trlbutos), O imposto sobre produtos Industrlallza- 
dos, o Imposto lançado por motivo de guerra e os demais casos pre- 
vistas na prápria Constituição, ou seja, imposto de exportaçao (passlvel 
de ter a allquota ou base de c8lculo alterado), Imposto único de impor- 
taç8o de lubrificantes e combustlvels Ilquidos ou gasosos e de energia 



eldtrica e, por fim, as contribuições especiais. Pontes de Miranda equi- 
voca-se, quando diz que a previsão orçamentária esth posta nesta Cons- 
tituição (6). 

A vida constitucional do principio da anualidade, como visto, não foi 
retilínea. Surgindo, no Imperio, sem muita expressividade, obscurecida e 
esquecida durante os primeiros cinqiienta e cinco anos de nosso período 
republicano, ressurge num período de vigoroso restabelecimento demo- 
crfitico e, sofrendo embates, declina ate os dias atuais, perdido entre 
ressalvas várias (veremos, adianta, a Emenda Constitucional no 8/77). O 
ciclo vital que em nada deveria ser igualado ao humano, entretanto, 
compartilha com este no desabrochar e no fenecer. Nascido de um parto 
que não foi tão fCicil, vivendo alguns percalços e, finalmente, ingressando 
na curvatura do declinio para sofrer a agonia da extinção, o princípio é 
a própria "repetitio" do ciclo invocado. 

4 .  Situação atual 

4a Em primeiro de abril do corrente ano, através do Ato Complementar 
no 102, o Presidente da República decretou o recesso do Congresso Na- 
cional e, considerando que. em tal situação, cabe ao Poder Executivo 
Federal exercer ampla atividade legífera, promulaou, então, a emenda 
constitucional aue veio receber o nO 8 para uma Constituição que conta 
apenas com 10 anos de vida, muito próximo, portanto, ao seu berço. 
Não vamos apreciar, aqui, o aspecto da constitucionalidade ou não da 
referida emenda como já o fez o jurista Jose Afonso da Silva, uma vez 
que o nosso objetivo maior 6 a an5liçe do princípio tantas vezes apontado. 

A aludida emenda constitucional deu a seguinte redação ao art. 153, 
5 29, do Texto Maior: 

"Nenhum tributo ser6 exigido ou aumentado sem que a lei o 
estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que 
o houver instituído ou aumentado esteja em vioor antes do infcio 
do exercicio financeiro, ressalvados a tarifa alfandegbria e a de 
transporte, o imposto sobre produtos industrializados e outros 
especialmente indicados em lei complementar, al8m do imposto 
lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta 
Constituição" (grifamos). 

Mantidas as ressalvas da Emenda Constitucional no 1, a vigente 
acrescentou uma que, verdadeiramente, aniquilou o princípio em sua fei- 
ção constitucional: lei complementar poderá excepcionar o principio da 
anualidade, estabelecendo tributos que podem ser cobrados no mesmo 
exercício financeiro de sua instituição. 

( 6) "Porém. o principio da anualidade náo conl8rn o principio da necessidade de previalo orçarnent8rla 
dos irlbuioa que se pde no art. 153, 5 29, 2.8 parte. da ConstituiçBo de 1967" - op. clt., Ibldim. 
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4b. A partir da Emenda Constitucional no 17/65, a expressão "lei com- 
plementar" passou a figurar, definitivamente, em nossa direito positivo, 
ocupando-se, cada vez mais, de estabelecer complementaç6es aos dispo- 
sitivos constitucionais. Foi a técnica adotada, principalmente, pelo c a n s  
tituinte de 67 e pelo reformador de 69, que apresenta vantagens, mas, 
também, por vezes, desvantagens. Sempre que o legislador maior nb 
quis descer a detalhes, fixando aspectos vhrios, mas entendendo que a 
materia necessitava de um disciplinamento que obtivesse uma apmvaçb 
quatificada e mais rigorosa, reservou-a para a inclddncia da legis!aç8o 
complementar. Em verdade a lei complementar s6 vai se distinguir da lei 
ordinhria em um único aspecto: o q m m  de aprovação. Exige-se para 
aprovação da lei com~lementar a maioria absoluta dos votos dos mem- 
bros da Cgmara dos Deputados e do Senado Federal. enquanto que, em 
relação h lei ordinhria, o q m m  6 maioria simples. Os demais trhmites, 
perseguidos por ambas as especies legislativas, siio identicos. 

Por outro lado, estabelecendo o constituinte origindrio ou derivado 
campos especificas de atuação da lei complementar, afastou a posslbill- 
dade de normas. tais como as Insitas em leis ordln8rias, incidirem sobre 
os referidos campos, sob pena, é evidente, de se viciarem de inmnstitu- 
cionalidade. 

Quanto 31 pasicão hierárquica da lei comolementar em relacgo h lei 
ordinária, tem-se dito oue aouela esth situada em plano superior. É a 
opiniao. por exemplo. de Geraldo Ataliba 17). Mas, 6 de se ver que a lei 
complementar tem campo especifico de atuação e s6 neste ele Q suaerlor, 
porque se se desborda ela da matéria a si reservada pelo constltulnte, 
passando a dlsciwlinar uma matetia oue 6 aassive! de atuacão da lei ordl- 
nária. não h& diivida de aue esta poderd derroaar aquela no oarticular do 
extrapolamento. Não se dioa oue o extrapolamento da lei cnm~lementar 
configura uma inconstitucionalidade. porque se trata de es~8cie normatlva 
cujo procedimento em nada contraria ao adotado Dara a realizacão da lel 
ordinfiria, a não ser auanto ao íiuonirn de aprovação aue 6 mais rigomso. 
Ora, se se pode fazer atuar sobre certa matbria uma lei ordindria - oue 
exlqe um p u m m  menos riaoroso - não vemos rioraue n4o atue sobre a 
mesma lej corniolementar. Não esth a se exiqir o menos. por6rn o mais. Ao 
inverso, toda vez que a lel ordinhria investir sobre matdria que B deixada 
pelo constituinte ao disciplinarnento de lei complementar. n8o h& dhlda 
de que existirá vicio de inconstitucionalidade, por dois motlvos: 19) porque 
se viola uma disposiçáo expressa da Constituição que determina que certa 
rnat6ria seja tratada atravbs da lei complementar; e 20) porque a sxiqencla 
feita para o quorum de aprovação da lei complementar 6 qualificado, um 
requisita de ordem constitucional. 

- 7 
( 71 "Abalxo das Isis constltucionals, localizou as complementares ieguidaa Imedlstamnlo dia  ordln6rlm. 

A hlerarqula Idemf corresponde a este gmdaç60. A prlnoipal conseqbbnola jurldica deita clnunsthcli  
molde na auperiorldade de lel cornplsmentar sobra a ord)nlr\a. E esta grsdnao tom, em multar 
casos, conseq0Onclas tamb4m de carller formal. coma ira veW (ln "Lei Canplumentar na Con8tl- 
hrlg*oW, São Paulo. sd. Revista dos Trlbunalu, 19T, pAg. 29). 



Deu-se à lei complementar uma importancia muito grande no trato 
do principio da anualidade, por isso mesmo fazia-se mister aprecid-Ia em 
alguns aspectos de maior interesse in casu. 

4c. A doutrina é geral no consenso de admitir que a Constituição brasi- 
leira possui uma supremacia formal, portadora de rigidez; trata-se, pois, 
de Constituição rigida. Isto quer dizer que as normas constitucionais só 
podem ser alteradas ou emendadas pelo poder reformador, ou poder cons- 
tituinte de segundo grau, como o denominou Pontes de Miranda, através 
de um procedimento especifico, diverso daquele que e fixado para a 
produção legislativa ordinAria. Se não se obedece ao ditame procedimen- 
tal, a alteração e inválida, "nula e irrita", como diria o grande Rui, porque 
estaria inquinada de um vicio de inconstitucionalidade formal stricto sensu. 

A Constituição vigente traça, nos arts. 47 usque 49. o procedimento a 
ser trilhado pelo reformador com o objetivo de emendar o seu próprio 
texto. Assim e que a proposta de emenda, se partir do Legislativo, deverá 
conter a assinatura de um terqo dos membros das duas Casas do Con- 
gresso Nacional; se provier do Executivo, basta a assinatura do seu chefe; 
a discussio e a votação da proposta de emenda devem ocorrer em reu- 
nião do Congresso Nacional, durante duas sessBes, no prazo fatal de 
noventa dias e para sua aprovação é necessário que, em ambas as ses- 
sões, a maioria absoluta dos votos do total de membros do Congresso 
Nacional se manifeste favoravelmente. Por fim, as Mesas da Camara dos 
Deputados e do Senado Federal a promulgam. sem a interferência. por- 
tanto, do Poder Executivo para fins da sanção ou não. 

A importância, assim. de uma Constituição ríaida decorre das maio- 
res dificuldades que são postas para sua alteração ou reforma e, conse- 
qüentemente, dá-se-lhe uma posicão Única em relação a aualquer norma 
jurídica que se crie dentro do ordenamento nacional. É, em verdade. uma 
garantia da supremacia do Texto Maono, pois não terá validade um dispo- 
sitivo legal que contrarie a norma constitucional. Só através da reforma 
prevista e traçada procedimentalmente na Lei Maior é que se pode admitir 
a validez de uma norma que altere, que se oponha à norma ou As normas 
fnsitas na Constituição. Fora dai haverá inconstitucionalidade. 

Quanto a esta questão de alteração do texto constitucional, já os 
te6ricos do século XVIII. preocupados com a superioridade da Constitui- 
ção escrita, se manifestavam de maneira discordante e três opiniões dis- 
tintas podiam ser colhid,as, conforme já ensinava, no século passado, o 
cl8ssico A. Esmein Uns entendiam que para a modificação da Lei Fun- 
damental deveria haver sempre a concordância de todos os cidadãos. 
Outra corrente de opinião, a frente Sieyès, expendia o raciocínio de que os 
poderes constitucionais deveriam sempre enxergar as leis constitucionais 
como intocAveis, mas tal não deveria ocorrer, quando se tratasse da "na- 
( 8) "Blements de Droit Constilutionnel Français et Cornpar.4" Paris, Librairie de Ia SociBte du Recuei1 - 

J-6. Sirey et du Journal du Palais, 1909, 5.a ed., p4gs. 503-538. 
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ÇW, jB, que esta deveria gozar de toda a liberdade para efetivar as alt6- 
rações necesshrias. E, por fim, a terceira posiçZio que veio a triunfar iol 
aquela que os constituintes americanos e franceses criaram: a Constituigão 
pode ser revisada pela autoridade determinada e atravds de procedi- 
mento fixado por ela prdpria, como bem anota Esmetn (*). Com isto se 
reforçou a relevãncia da Constituição dentro da ordem juridica de um 
pais. 

O que podemos observar, entretanto, na norma transcrita que trata 
do principio da anualidade B que, por via indheta, sua natureza quanto ao 
processo de reforma, 4 flexlvel ou plhstica, por equiparação. A r a z h  d 
bem simples: deferiu-se A lei complementar a possibilidade de fixar exce- 
ções ao principio, estabelecendo outros tributos, al6m daqueles que j& 
estão gizados no dispositivo cónstltucIonal, que n8o necessitam de estar 
jungidos ao crivo do principio. O que existe de grave 6 a permlsslbilldade 
estendida ao legislador ordindrio ad intlnihirn de delinear um elenco de 
tributos de tal ordem que atinja todos no sentido de subtral-10s ao prlncl- 
pio. Se vier a ocorrer esta hipdtese, e ela nao 6 cerebrina, mas, muito ao 
contrhrio, perfeitamente vthvel, loqicamente prov8vel e juridicamente vhll- 
da, teremos, sem dúvida, o aniquilamento do principio da anualldade. Por 
via oblíqua, sem reforma ou emenda constitucional, o legislador poder8 
esvaziar ir? tofum a norma cónstituclonal. Por Isto mesmo afirmamos que 
esta norma, por equiparação, pode ser tida como flexlvel. Haver6 flexibili- 
dade da norma constitucional toda vez que a mesma possa ser reformada 
pelo Ieglslador comum, sem recorrer a procdimento caracterlstico pr6- 
prio. É por isso que a Constituição costumeira traz sempre como uma ca- 
racterlstica sua a flexibilidade, pois não apresenta ela o estabelecimento 
de uma forma procedimental a ser observada para sua alteraçáo. È o en- 
tender doutrinário de Bryce, o respdnsdvel pelo delineamento dos carac- 
teres das Constltuiç6es dos tipos flexlvel e rlgida, conforme indicaçtio do 
Prof. Ndlson Sampaio (I0). No caso em tela, se o legislador pode retirar a 
efichcia da norma constituciond a tal ponto que ela perca a ap\icabl\idade, 
não há par que não compar&-Ia a uma norma flexlvel. Depender& portan- 
to, excluslvamente, do legislador ordindrio a manutenção do principio da 
anualidade, por determinação expressa do Presidente da República, al- 
çada a poder reformador pela norma instítucional. 

Podemos concluir, tendo em consideração que cabe, atualmente, ao 
legislador ordinhrio, de braços com o executivo, tornar Ineficaz, em tal 
grau de intensidade, o princíplo de anualidade, que este, da 6 t h  do 
direito constitucbnal, esth aniquilado. 

( O) "Li  Constlhrtlon ne p u t  b h s  modlll4e et mvlsbe qus par I'autoiliá et par l i  proc4dun qu'mllb 
dãtaminb ells-mbme: mala eHe peut aumment 4tre modlllúe par cetts autodid et aonionnbmant 
CdM p r ~ c b d u ~ "  (Op. dt., plg. 610). 

(10) "A caracnrlzoç40 draasm tipos - Cori.tliulflo rlglda e tle~~lvel - 4 divlda, coma is Uk. i 
Biyce, que iaeocia, a l lb ,  a flexlbilldade Ls canatihilçbe8 conwetüdlnlrlae (common l4w cone 
tllutlona) como um atributo -6aárl0, embom n&o rrreluslvo, poln imnb8m C l h  como liailwli ii 
Conatltulçbes eacrltaa do Relno da 1101a e da RepQbllca do Tranavanl. ao lado dsl  COdlulÇ8ss 
coaiumelrsa do Relno Unldo e da Hunpda" ln "Poder de Reforma Constltuolonal", Bihli. Llvnrli  
P rogre~o ,  1954. plg. ü2. 
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CIVIS E PENAIS 

INTRODUÇAO 

A criação do contencioso fiscal da União - na forma da Emenda 
Constitucional no 7/77 - se constitui em grande inovaçfio, a ser devi- 
damente avaliada, no seu significado positivo para a implantação de 
uma mentalidade mais franca e objetiva, no que concerne ao relacio- 
namento entre fisco e contribuinte. 

A idkia de urna jurisdição administrativa consentilnea com os pOs- 
tulados do Estado de Direita exige absoluta igualdade das partes, no 
processo. 

Este, por sua vez, deve ser estruturado de tal modo que -sssegure 
amplo e pleno contrsditkrio, informado pelo princípio da lealdade pm- 
cessual . 

Um terceiro requisito e a imparcialidade dos julgadores. 

Tudo isto se corporificou no texto do projeto de lei que cria o Con- 
selho Tributhrio Federal, como 6rgáo do contencioso fiscal da União. 

O projeto de lei - cujo anteprojeto foi objeto dos trabalhos da 
comissão presidida por CSILBERTO DE ULHOA CANTO e integrada por 
OUSTAVO MIGUEZ DE MELO e por nós - adotou e estabeleceu, como 
fundamentais, uma &rie de principios a serem observadas: pelo intér- 
prete por ocasião da sua aplicação. 

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, principio 6 dire- 
triz fundamental de um sistema. Como diz AOUSTZN W X X D W ,  o 
preceito que encerra um principio é ao mesmo tempo norma e funda- 
mento do sistema juridico. Daí por que a interpretação de todas as 
normas de um subsistema (no caso, a lei do contencioso) deve conduzir 
a resultados que confirmem e justifiquem os princípios. Por isso, erradas 
devem ser consideradas as conclusões de qualquer esforço exegético que 
discrepe das exigências postuladas pelos principios. 



Ao cuidar desta matéria, os elaboradores do anteprojeto foram for- 
temente influenciados por GUSTAVO MIGUEZ DE MELO, que insistiu 
muito - e com razão - na explicitaçáo desses princípios. 

Pela sua enunciação se quis dar garantias as partes e fazer idôneo 
o contencioso à realização de seus precípuos fins. Atentos estivemos para 
a lição de MARCELLO CAETANO, segundo o qual: 

"A organização da garantia dos direitos e interesses legítimos 
dos particulares é, inquestionavelmente, o ponto essencial do 
direito administrativo: sem ela não existem relações jurídicas, 
porque não haverá possibilidade de obrigar a AdministraçiZo a 
cumprir os deveres assumidos segundo a lei," (Princípios fu72.- 
damentais do direito administrativo, Ed. Forense, Rio, 1977, 
pag. 476.) 

Muitos dos princípios explicitados no texto estão mais do que claros 
e expressos no nosso sistema constitucional ou são por ele implicita- 
mente adotados. Entretanto, a comissão quis explicitá-10s no antepro- 
jeto, exatamente tendo em vista dispensar as partes de expender maior 
esforço na demonstracão de que eles já existem e sáo aplicáveis a estes 
casos. 

Isto porque, como e sabido, por ccmodismo, espírito de prepotência 
e muitas vezes ignorância, certos agentes públicos no nosso País - 
como, de modo geral, nos paises latinos - tendem a ignorar a força 
dos princípios, para se apegarem a determinadas regrinhas, tendo em 
vista reduzir ou restringir os interesses dos administrados, diante 
daquilo que eventualmente possa parecer ser o interesse do Estado, 
numa determinada situação (v., a propósito, as observações de SEABRA 
FAGUNDES, transcritas mais adiante) . 

Foi para evitar este tipo de atropelo dos direitos individuais, de afli- 
ção a certas pessoas ou mesmo de gestos de prepotência, que se procurou 
deixar - de forma reiterada, clara e explícita - no texto da própria 
lei, para ser invocado a qualquer instante, por qualquer das partes, um 
rol de princípios aplicáveis a toda e qualquer situação alcançada por 
essa lei (art. 40). 

I - AMPLA DEFESA 

Primeiro principio : ampla defesa 

Este princípio que é um ingrediente do contraditório - infonnador 
essencial do direito processual e que encontra o seu maior e principal 
amparo na disposição do 5 15 do art. 153 da Constituição - se desdobra 
em diversos itens, minuciosamente regulados, como a seguir se verá. 

A esse respeito, GORDILLO escreve páginas magistrais no seu exce- 
lente Procedimimto y recursos a;dmdnistraWvos, Ed. Macchi, 2? edição, 



Buenas Aires, pks .  72 e segs., onde começa a tratar do tema com esta 
incisiva afirmação: 

"E1 principio constitucional de la defensa en juicio, en e1 debido 
proceso, es por supuesto aplicable en el procedimiento admi- 
nistrativo, y con criterio amplio, no restrictivo" (op. cit., phg. 
72). 

E ressalta o cunho constitucional e bksico desse principio: 

"Ello se explica, según ya dijimos, por e1 carácter fundamen- 
&ente axiológico que la Constitución da a este principio, y 
por constituir prficticamente un principio general de1 derecho, 
consustanciado con la esencla mima de derecho, de estado de 
derecho, y de 10 que a veces se ha dado en Uamw "fwtida 
natural" (op. cit., pág. 73) . 

A lei do contencioso fiscal federal, cuidando de modo tão enfhtico 
dos princípios informadores do procedimento prbprfo, atende à exor- 
tação do insuperhvel RUY CEWE LIMA, que escreveu: 

"Bem é de ver-se, contudo, que, se as decisões administrativas 
náo produzem cousa julgada, não possuem em si pr6prias for- 
ça executbria, tudo se deveria fazer a fim de alcançar-se que 
os particulares vo1untarimente as aceitassem por definitivas. 

Seria de esperar, portanto, que a nossa legislação administra- 
tiva nessa parte fosse posta a par da evolução havida desde a 
independencia na vida cultural e jurídica do País, de 801% a 
poder o processo administrativo captar e realmente merecer a 
confiança do público em geral." (Prindpios de diteito admi- 
nistrativo, Sulina Ed., 1964, Porto Alegre, pá.gs. 210 e 211.) 

E também corresponde ao preconizado pelo paradigmático SEABRA 
FAGCUNDES, quando - cuidando da evolução do nosso direito positivo 
- assinala: 

"Ela tende a deixar de ser um privilégio do erário, para se 
converter em processo de amparo do individuo, contra os ex- 
cessos e erros tributários da autoridade administmtivaw (O 
controle dos atos administrativos peio Poder Judiciário, 28 ed., 
Rio de Janeiro, s.d., no 376.) 

AGUSTiN OORDILLO, discorrendo sobre o direito de defesa, des- 
dobra-o em direito a ser ouvido e direito a oferecer e produzir prova, 
enunciando seus conteúdos : 

"a) Publicidad de1 procedimiento, en primer aspecto manifes- 
tada en e1 leal conocimiento de las actuaciones administra- 
tivas, 10 que se concreta en la limada "vista" de las actua- 
ciones; e1 "secreto" de1 procedimiento sblo se jwtifica en caws 
excepcionales y por decisión expresa de autoridad competente. 



b)  Oportunidad de expresar sus razones ANTES de la emisión 
de1 acto administrativo, y desde luego también después. 

C) Consideración expresa de sus propuestas, en cuanto sean 
conducentes a la solución de1 caso. 

d) Obligación de decidir expresamente las peticiones y, como 
corolario de c). 

e )  Obligación de fundar las decisiones, analizando 10s punhs  
propuestos por las partes. 

f )  Derecho a hacer patrocinar por letrado, teníendo su asis- 
tencia e intervención en todo momento; va de suyo que e1 
abogado también tiene necesario aceso a1 expediente y puede 
efectuar todos 10s achs  procedirnentales que corresponden a la 
defensa de su cliente. 

Derecho a ofrecer y producir la prueba de descargo de que 
quiera valerse 10 que comprende: 

a)  Derecho a que b d a  prueba razanablemente propuesta 
sea producida aunque deba producirla la propia adminls- 
tración {informes etc.) . 

b)  Que la producción de la prueba sea efectuada ANTES de 
que se adopte decisión alguna sobre e1 fondo de la cuestión. 

c) Derecho a controlar la producción de la prueba hecha 
por la administración, sea ella pericial o testimonial, como 
otra rnanifestación de1 principio de la publicidad" (op. 
cit,, págs. 82 a 84). 

Assim se desdobra o princípio da ampla defesa, nos termos do 
anteprojeto : 

a) Direito de petição 

Direito de petigão, representação ou reclamação aos órgãos compe- 
tentes contra irregularidades, ilegalidade ou abuso de poder. 

Verifica-se que - num grande número de casos, no relacionamento 
diuturno entre administração e adminjstrados - aparecem irregulari- 
dades, ou ainda, podem os administrados apontar ilegalidades ou atos 
de abuso de poder, surgindo assim, imediatamente em beneficio do par- 
ticular, o direito de petição, o direito de representação ou ainda o direito 
de reclamar aos órgãos competentes; conforme o caso, aos próprios erna- 
nadores daqueles atos ou os órgãos hierárquicos superiores, ]E: evidente 
que o funcionamento do sistema jurídico, tal como ele existe no Brasil, 
teoricamente e em principio já compreende todas essas possibilidades 
(art. 153, 8 30, da Constituição Federal) . 
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Esta disposição nada acrescenta a eficãcia do nosso sistema, nem 
o enriquece substancialmente de nenhum modo. 

Acontece, entretanto, que são repetidas as irregularidades, as ilega 
Zidades ou as prepotências em que se traduzem os abusos de poder. E 
diante das reações dos contribuintes, nem sempre h& a compreensão, a 
abertura e a sensibilidade da parte das autoridades competentes. Dai o 
se ter colocado como texto expiícito da lei, aquilo que jB é impiícito e 
decorre da natureza da nossa legislação e das principais característim 
do nosso sistema jurídico. 

EDUARDO BOTAWIO, cuidando com proficiência do assunto, 
invoca profusamente. a autorizada doutrina explicitatória do princípio, 
mostrando que ele tem sblidos e diretos fundamentos no pr6prio Direito 
Constitucional positivo (Procedimento administrativo tributd*, Ed. 
Revista dos Tribunais, SP, 1977, págs. 26 e segs.). 

Sobre o direito de petiçh, genericamente considerado, o saudoso 
RUBENS GOMES DE SOUSA disse - em aula proferida a nosso con- 
vite, na Universidade Catblica de Sáo Paulo - que ele supunha, no 
mínimo, o direito a uma resposta da Administração, em termos sam- 
fatórios de modo a esclarecer o sentido e a motivação do ato sobre que 
versasse aquilo. 

Mais ampla, logicamente, há de ser a exigência, no que concerne 
satisfaqão que devem os órgãos do poder público ao administrado, quan- 
do se trata de responder a representação ou reclamação. Por isso 
CAETANO escreveu : 

"Mas ele transforma-se em garantia jurídica quando o seu 
exercício seja regulado por Iei, de modo a tornar obrigauria a 
decisão pelo destinatário da petição apresentada'' (op. cit., pág. 
494). 

Prossegue a letra a cuidando do direita de reclamar, de representar 
ou de apresentar petição. 

Entretanto, entende-se também como ampla defesa o direita de 
entregar e de provar o recebimento de quaisquer petições, uma vez 
que é comum, todos sabem, haver petições das puais não querem certos 
agentes públicos fornecer recibo. A partir da vigência desta lei, jB não 
existirá mais esta possibilidade. Seja quai for a petição apresentada 
pelas partes, junta a repartições fazendtirias, é agem direito explicito 
e inequívoco o de obter o próprio recibo dos documentos e petições. E 
por último, ainda a letra a, o direito de juntar a essas peti@es os pro- 
cessos a que disserem respeito. 

Jtí não poderão mais as autoridades negar-se a juntar aos: p m  
cessos as petições exibidas e apresentadas pelos contribuintes, quer con- 
tendo representação, quer reclamação. 



Esteve a comissão elaboradora do anteprojeto - presidida por 
ULHOA CANTO - atenta as melhores lições da doutrina pátria, tradu- 
zidas nas reflexões de um de seus mais autorizados intérpretes, SEABRA 
FAGUNDES, por todos acatado. Escreveu o mestre ao discorrer sobre 
o $ 30 do art. 153 do Texto Magno: 

"Essa via de proteção do indivíduo (e aqui cumpre deixar de 
lado o seu papel como fator de participação dele na gestão da 
coisa pública), conquanto prestigiada sempre nos textos cons- 
titucionais, não logrou significação prática no relacionamento 
indivíduo-Estado. Mesmo quando traduzida na 1egisIacáo 
de serviços públicos, em recurso administrativo, não encontra 
o prestígio da confiança do administrado, indispensável para 
justificá-la como instrumento valioso de defesa de direitos. Ê 
que, por circunstâncias que não cabe tentar agora identificar, 
o administrador brasileiro, de todas as faixas políticas de com- 
petência e de todos os graus de hierarquia dentro deIas, não 
tende a emendar erros pela revisão dos seus despachos ou 
decisões. Há uma mentalidade formada e enraizada, no sentido 
de instar para manter o decidido, só se rendendo o administra- 
dor a razões do administrado quando absolutamente impos- 
sível opor-lhes qualquer argumento. Um falso temor de colo- 
car-se contra o interesse publico ao deferir pretensão do indi- 
víduo contra posição da Administração, ainda que mal assu- 
mida, leva a barrar-lhe o caminho da solução imediata, 
deixando perdurar a injustiça com a remessa as vias judiciais. 
De resto, as mais das vezes não utilizáveis pela desproporção 
entre o valor da pretensão e a complexidade e onerosidade dos 
pleitos em juízo. Uma falsa inteligência do dever de servir, 
essencialmente vinculado a sua função, faz que o administra- 
dor, colocado em posição superior na hierarquia, tenha por 
diminuído o prestígio da Administração no provimento de 
postulações contra atos de subalternos seus, e amesquinhado o 
seu próprio prestígio com o acolhimento de pedidos de recon- 
sideração. E quando se trata de pretensão envolvendo, já não 
direito subjetivo, mas apenas interesse legítimo, a barreira da 
resistência se mostra ainda mais sólida. 

O direito de petição bem merece ganhar prestígio na lei, como 
na prática, pois do seu uso frequente podem resultar conse- 
qüências positivas para o indivíduo e também para a dinâmica 
dos serviços públicos." (Conferência, in "Rev. Proc.-Geral do 
Estado de São Paulo," vol. 10, pág. 127.) 

b)  Direito a cer t idh  

Na letra b, menciona-se o direito a obtenção de certidões, documen- 
tos ou cópias autenticadas de peças de quaisquer processos. Verifica-se 
aí que não só os processos que digam respeito ao próprio interessado e 
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peticionário estão compreendidos, mas outros processos que, a j u h  
deste, possam conter peças que ihe sejam interessantes. Deles deverão 
ser fornecidas certidões, documentos ou cópias autenticadas a pedido 
dos contribuintes. Isso passa a ser um direito inquestionável de todo 
e qualquer administrado. Se não se justificasse pelo direito a obter da- 
dos em defesa de seus direitos e interesses, justificar-se-ia pelo amplo 
direito a informar-se sobre a atividade administrativa publica e pela 
faculdade de fiscalizar a Administração, a qualquer do povo reconhe- 
cida nos estados de direito. 

Imagine-se a situação em que alguém esteja se defendendo de uma 
determinada exig6ncia fiscal e que saiba de precedentes, de casos seme- 
lhantes ou que tenha noticia que lhe cause pelo menos dúvida. Uma 
boa maneira de defender-se e de argumentar seria invocando exata- 
mente estes precedentes ou estes casos similares. 

Doravante, o contribuinte poderá requerer li Administração, como 
um direito seu - que dever8 ser respeitado pelos órgãos admínistrativos, 
de qualquer natureza, escalão ou hierarquia -, o fornecimento de 
documentos mesmo referentes a outros contribuintes, em outras ques- 
tões. 

c) Direito d. produção de provas 

Direito h produção de provas. Evidentemente que observados os 
prazos e pelos meios legalmente permitidos e ainda observada a forma 
que a lei estabeleça; mas um direito de produção de provas, entendido 
nos temos mais amplos possíveis, exatamente para que não fique 
condicionado, como vem sendo até agora, h Umitaçáo da mentalidade 
daquele que deva deferir. As excelentes ponderações de EDUARDO 
BOTALLO, a propósito, são amplamente esclarecedoras (op. cit., pbgs. 
56 e segs.). 

Escreve este conceituado professor: 

"0 procedimento administrativo tributhrio, por força dos fun- 
damentos que o ernbasam e da relevância dos direitos que se 
destinam a assegurar, deve ser organizado com acatamento 80s 
elementos constitutivos da chamada clftusula do devido pro- 
cesso legal, os quais se expressam, essencialmente, no direito 
de defesa e no direito h produção de provas com todos os desde 
brarnenhs que ihe são peculiares." (Op. cft., p8g. 70.) 

Por outro lado, vem de prever que as provas periciais sejam prtE 
duzidas por peritos capazes e isentos de subordinação ou dependência, 
relativamente a qualquer das partes em litigio. I2 um direito - que esta 
lei ir8 assegurar a quem em litigio com a Fazenda - que as provas 
sejam produzidas por peritos não funcionhrios da Fazenda, da mesma 
forma não podendo ser ligados h outra parte, que com a Fazenda esteja 
contendendo . 



Foi por assim pensar que CAIO TACITO escreveu: 

"Impõe-se, assim, a validade do conceito de contencioso adrni- 
nistrativo a existência dos seguintes elementas essenciais: 

a)  a garantia de processo contraditório adequado, com 
liberdade de defesa e produção de prova; 

b)  a independência (e, portanto, a imparcialidade) da ins- 
tância julgadora; 

c )  o caráter final da decisão definitiva da instância jul- 
gadora, obrigando igualmente ao administrado e a Admi- 
nistração" (artigo in "Rev. Proc.-Geral do Estado de São 
Paulo", vol. 10, pág. 150) . 

d )  Ciência dos atos processuais 

Ciência oportuna e por meios adequados de despachos e decisoes. 

Uma das formas, mediante as quais se pode amesquinhar, reduzir, 
afligir ou mesmo anular o direito das partes e, portanto, abolir ou pre- 
judicar a igualdade processual, está nas formas imprecisas ou nas ver- 
dadeiras omissões que tenham impedido ou possam impedir o contri- 
buinte de conhecer os despachos e decisões que lhe digam respeito, ou 
sejam de seu interesse, nos processos. Dai prescrever-se como direito 
das partes a ciência oportuna, ou por meios adequados dos despachos 
e decisaes. 

Efetivamente, não há como assegurar-se amplo contraditório, sem 
estrita observância deste princípio. E sem contraditório, o procedi- 
mento perde toda idoneidade. A definitividade da decisão (sO revisivel, 
se tomada dentro em 180 dias, pelo judiciário, em ação específica) de- 
pende visceralmente do rigor do contraditbrio. fi o que demonstra CAIO 
TACITO: 

"Poder-se-á resumir em duas qualidades a esssncia do con- 
tencioso administrativo: sistema contraditório e definitividade 
de julgamento por órgãos externos de controle. Uma dessas 
qualidades isoladas não basta para caracterizar-lhe a existên- 
cia. Assim, no processo administrativo poderá haver sistema 
contraditório sem que, todavia, se alcance a certeza jurídica, 
diante da submissão do ato administrativo final ao controle 
a posteriori pelo Judiciário" (op.  cit., pág. 151). 

e )  Direito de vista 

Direito de vista a processos em qualquer fase do procedimento. De 
tal maneira se regula este direito, que já não há mais necessidade de 
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aguardar (no momento oportuno) outras ocasiões, de conveniência da 
autoridade administrativa, pois táo amplo passa a ser esse direito, gUe 
aquele o exercerá, "inclusive durante o prazo de iaipugnqão*, assegu- 
rando-se, assim, que o contribuinte tenha, tantas vezes quantas queira, 
acesso a esses processos, a fim de ter dele vista e, portanto, estar inteira 
e cabalmente ciente do seu conteiido, do seu desenvolvimento, de seus 
desdobramentos. 

f )  Vista fwa da repartição 

Vista aos advogados das partes - que ser& o do impugnante e o 
procurador da Fazenda Nacional - fora da repartição, da secretaria 
ou cart6rio em que se encontra. Tada vez que haja necessidade de falar 
nos autos, e supõe-se a possibilidade de estudá-los adequada e conve- 
nientemente. 

verdade que esta disposição somente se toma exequivel e opera- 
tiva a partir do instante em que - como acontece com relação ao con- 
tencioso fiscal da União - se prev& que as partes serão representadas 
por advogados, procuradores esses que irão atuar debaixo do estatuto 
de obrigações, deveres e responsabilidades que caracterizam o desem- 
penho dessa nobre profissão. Esta conjugação B que tornou possível 
assegurar a vista fora de cartório, secretaria ou repartiçáo ms repre- 
sentantes das partes para o fim de bem estudá-los antes de "falar nos 
autos". 

g )  Mmaliàade e legalidade ãas provas 

Rejeição de efeitos a elementos de prova obtidos mediante prática 
ilegal, ou - ainda que não pelas partes - a elas disponivel, desde que 
a forma de obtenção ou de produção seja Imoral, atentatória dos direitoa 
inerentes i?i personalidade ou mesmo contrário h lei. 

Já não se poderá mais recorrer a qualquer tipo de arbitrariedade 
atrabiliaria ou atos ilegais, imorais ou atentatórios de direitos funda- 
mentais do homem para a produção de provas. As autoridades julga- 
doras passam a ser obrigadas a rejeitar todo e qualquer efeito a elemen- 
tos de prova obtidos desta maneira, &da que não seja esse elemento 
produzido imediatamente pela parte que o usa ou exibe. 12 uma forma 
de dar-se amplo prestígio aos direitos individuais, 9. segurança das partes 
e $i objetividade do direito em todas a s  suas rnanifmhç6es. 

Isto não precisaria ser escrito, menos ainda constar de texto legal. 
I3  um verdadeiro postulado da civiihação e do estado de direito. Decorre 
imediata e naturalmente do nosso sistema jurídico. Esth implicito nas 
dobras do longo teor do art. 153 da Constituição. Contém-se no enun- 
ciado do § 36 desse mesmo artigo. 13 um padrão fundamental do consti- 
tucionalisrno que tradicionalmente adotamos. 
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Pareceu, porém, oportuno h comissão elaboradora do anteprojeto 
enuncia-lo expressamente, não só por considerar que quod abundat 
non nocet, como porque a observação sobre a realidade circundante o 
sugeriu. 

O Estado é antes de tudo um ser ético e existe para servir a socie- 
dade e ao homem. Não pode, pois, valer-se de meios reprovados pela 
moral para alcançar seus objetivos. Os fins não justificam os meios. 
Não se pode deprimir os direitos individuais, invocando qualquer tipo de 
interesse público, por mais elevado que possa parecer. 

h) Atuação de advogados 

Assistência ou representação por bacharel habilitado, à escolha da 
parte, ou designado, nos casos e segundo os critérios legais. 

Claro que por bacharel "habilitado" se entende advogado inscrito 
na Ordem dos Advogados. Evidentemente, trata-se da prática de atos 
privativos dessa profissão jurídica; e o cunho parajudicial do Conten- 
cioso Tributário Federal, assim como as qualificações objetivamente 
processuais da forma de composiçáo de contendas entre o Fisco e con- 
tribuinte, não só recomendam, como exigem, a participaçiio de advoga- 
dos habilitados. Esta e uma inovação que o projeto apresenta e que irá 
ensejar um grande nkinero de controvérsias a respeito, muito debate 
e discussão sobre o seu conteúdo, seu mérito. 

Não vemos, entretanto, como seja possivel levar para apreciação, 
em única instância judicial, uma questão que antes não tenha sido 
instruída de forma contraditbria e obediente a todos os princípios e 
estilos processuais, o que somente se pode assegurar, na plenitude, quan- 
do as partes no processo sejam representadas por adv~gados e o julgador 
também seja bacharel em direito. Uma característica implica a outra, 
e todas elas harrnonicarnente conduzem a estruturaqão de um processo 
adequado e formalmente bem instruido, para ulterior reexame judi- 
ciario. 

Deve-se levar em conta que o funcionamento normal desse sistema 
acarreta muitas vezes - como conseqüência - a supressão da primeira 
instância judicial, colocando a questão, quando perante o Poder Judi- 
ciário, já na segunda instância. Ora, isto exigira que o processo venha 
formado de acordo com as formalidades e estilos, cuja observância so- 
mente os profissionais do direito estarão plenamente habilitados a as- 
segurar. Sobre o conceito de "formalidades", as lições de ALBERTO XA- 
VIER, a que remetemos o leitor, são oportunas (v. Do procedimento admi- 
nistrativo, SP,  1976, págs, 106 e 107). 

A não ser assim, a segunda instância judicial terá um trabalho tri- 
plicado e as finalidades, para as quais foi criado o contencioso adminis- 
trativo, seriam jnteiramente frustradas, já que o trabalho que se iria 
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proporcionar ao TribunaI Federal de Recursos, no caso do contencioso 
tributhrio da União, seris multiplicado, ao invés de simplificado. 

I1 - IGUALDADE DAS PARTES 

O segundo dos princípios, que vem arrolado no art. 4Q, d o tia, "Qual- 
dade de tratamento das partes". As partes devem ser tratadas igual- 
mente, exatamente porque - a partir da vigência deste processo e da 
apiicabilidade da própria noção de contencioso - as partes são abso- 
lutamente iguais e formalmente assim deverão ser tratadas pelos jul- 
gadores imparciais que integrarão o Conselho Tributário Federal. 

Este organismo já não é mais parte do Executivo, nem representa- 
te da Fazenda, mas, sim, um organismo julgador, com nenhuma das 
partes comprometido, e que a ambas dever& dispensar tratamento igual. 
Esta é, aliás, uma exigencia postulada pelos prbprios principias do es- 
tado de direito, que exigem que a Fazenda Pública compareça perante 
julgadores, imparciais e independentes, em igualdade de condições com 
os administrados, para discutir os seus dissfdios (sobre o correto con- 
ceito de "Estado de Direito", v. CIIORGIO BALLADORE PALLIERI, 
Din'tto cosbitummlale, Ed. Giuffré, Milão, 38 ed., págs. 80 e segs.). 

Quanto il igualdade das partes, muito haveria de falar, ficando, 
entretanto, por aqui, a afirmação desse principio que - como principio - haverá de presidir A interpretação de todas as demais normas dessa 
própria lei e da demais legislação e haverá de infiuir na prática de cada 
ato de execuçáo desta lei, como da legislação em geral. 

ZIL - LEALDADE PROCESSUAL 

"Respeito e lealdade das partes, procuradores, julgadores, peritos e 
demais auxiliares." Como conseqiiencia do principio de igualdade das 
partes e como decorrência da circunstancia deste processo tentar com- 
por dissfdios que têm em vista a aplicação e a reaiizqão de interesse 
píiblico primário - na concepção de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE 
MJ3LLO -, de modo primordial, não há senão entender-se como decor- 
rência imediata desse principio essas caracteristicas que são postas de 
modo tão minudente e explicativo, pela disposiçáo do item 111 do art. 4Q 

IV - CELERIDADE E ECONOMIA PROCESSUAL 

Náo h4 necessidade de se discorrer mui longamente a esse respeito, 
já que todos os estudos e rneditagóes de direito processuai tratam de 
explicar o significado de cada um desses conceitos, tendo em vista ex- 
pressar os desiderata a serem alcançados por qualquer tipo de procedi- 
mento, mas, especialmente por este, que é, por excelência, um procedi- 
mento parajudicial, como bem o q W i c o u  CAIO TACTTO (in "Rev. 
Proc.-Geral do Estado de Sáo Paulo", vol. 10). 



V - DEVER DE SIGILO E VERACIDABE 

Aí se prevê - como conseqüência e mesmo desdobramento dos 
princípios anteriores - a observância do dever de sigilo e veracidade 
s todos quantos participem do procedimento, a fim de assegurar-se exa- 
tamente a sua idoneidade ao pleno alcance das finalidades a que se 
propõe. I3 assim que, por um lado, se assegura a proteção a todo e qual- 
quer que interfira no procedimento de alguma maneira (funcionário, 
julgador ou parte), no que diz respeito ao sigilo que deverá manter, 
quanto aos fatos de que, em razão da sua participação, tenha conheci- 
mento ou venha a ter contato. Também se garante que, em razão mes- 
mo deste sigilo, poderá ver assegurado o seu direito a fazer afirmações 
com plena veracidade, sem que depois sofra qualquer consequéncia da- 
nosa por isso. Ai está mais um poder-dever para os agentes da admi- 
nistração pública, que resuIta em beneficio da idoneidade do processo 
e da liberdade do administrado. 

VI - AMPLA COMPETPNCIA DECISORIA 

O item VI é da máxima importância e representa realmente uma 
inovação com relação ao sistema vigente. Atualmente, entende-se que 
os orgáos da administração pública, mesmo aqueles postos no exercício 
de funções parajudiciais e que t2m que julgar (embora nunca definiti- 
vamente) questões que perante eles sejam suscitadas, não devem esta- 
belecer contraste entre os mandamentos legais e o5 constitucionais, para 
- na hipótese de conflito entre ambos - fazer prevalecer a Constitui- 
ç ã ~ ,  ou ainda os regulamentos diante das leis e os atos menores diante 
dos regulamentos. Essa concepção desconhece a lição de CAIO TACITO, 
que expõe o princípio da juridicidade da administraçáo, que se traduz 
na "supremacia da lei sobre o poder da autoridade" (artigo in "Rev, 
Proc.-Geral do Estado de São Paulo", vol. 10, pág. 149). 

Entende-se - até certo ponto erroneamente - que os Órgãos jul- 
gadores da administração devem executar normas que lhes sejam ende- 
reçadas pelas autoridades constituídas, sem questionar da sua legalidade 
ou da sua constitucionalidade. A inovação - contida no princípio inse- 
rido no item VI deste art. 6P - está exaibmente em dar  como direito 
das partes e, portanto, como um dever dos órgãos julgadores, o apreciar 
a constitucionalidade das leis, a legalidade dos regulamentos e de todas 
as demais normas que sejam, eventualmente, invocadas pelas partes. 

Nem pode padecer dúvida de que, ainda quando n5o alegada, por 
qualquer das partes, ilegalidade ou inconstitucionalidade, esses Órgãos, 
no exercício da precipua função de promover o interesse público pri- 
mário, haverão de deixar de aplicar as leis inconstitucionais ou os regu- 
lamentos ilegais, de ofício. 

Só esta medida já permitira uma redução substancial dos litígios 
que acabam desaguando no Judiciário, já que as eventuais ilegalidades 



ou mesmo inconstitucionalidades praticadas pela administraçáo pública 
serão cortadas ainda no iimbito administrativo, n&o suscitando, dessa 
maneira, questões que depois possam assoberbar o Poder JudiciBiio. 

A propósito, EDUARDO BOTALLO escreve observaqóes oportunas, 
terminando por invocar o autorizado ULHOA CANTO. Diz aquele pro- 
fessor de São Paulo: 

"Uma das mais incompreensiveis limitações que se aub im-  
põem os árgãos singulares e coletivos encarregados, na esfera 
administrativa, do julgamento de questões tributfirias, diz res- 
peito à não apreciação de matkria constitucional suscitada pe- 
los contribuintes. Conforme observa GILBERTO ULIEOA CAN- 
TO com muita acuidade, isto decorre de um engano fundamental 
e de um argumento respeitável, mas superado: "O engano con- 
siste em supor que desse ato (decisão administrativa) decorrem 
os efeitos que a Constituição reserva para o pronunciamento dos 
tribunais judiciais pela maioria absoluta da totalidade de seus 
membros. . . O argumento é o de que o funcion&rio é subordina 
do ao Poder Executivo, devendo, portanto, obediência ao seu 
ministro ou ao Presidente da República." Quanto ao primeiro 
ponto, ULHOA CANTO o afasta, lembrando que não se trata de 
atribuir h decisão administrativa os mesmos efeitos da  decla- 
ração judicial de inconstitucionalidade, mas apenas de ". . . 
sopesar regras e dar aplicação hquela que tem hierarquia 
maior". São suas palavras: "Acho absurdo que se diga que um 
conselho de contribuintes ou um tribunal de impostos e 
pode julgar o ato de autoridade administrativa desconforme 
com a portaria, a portaria desconfome com a ordem de ser- 
viço, a ordem de serviço desconforme com o regulamento - 
mas não pode dizer que o regulamento est8 contra a lei e, o que 
é pior, não pode dizer que a lei esta contra a Constituição". 
Sobre o segundo, o autor citado mostra que, nos termos de reite- 
rados pronunciamentos judiciais e, inclusive de pareceres da 
própria Consultoria-Geral da República, ". . . o poder público 
pode, espontaneamente, deixar de cumprir a lei por entendê-la 
Inconstitucional, cabendo a quem sentir-se prejudicado ir ao 
JudiciArio. Mas na plano do funcion&rlo subordinado ao Presi- 
dente da República, não hB esta desobediência, que haveria se 
o Presidente da Repiiblica tivesse prolatado despacho, num pro- 
cesso especifico, determinando que ele fizesse alguma coisa." 
(Procedimento administrativo tributário, Ed. Rev. dos Tribu- 
nais, SP, 1977, p&g. 58.) 

Enquanto prevalecer o sistema anterior - de acordo com o qual as 
autoridades julgadoras de nível administrativo, mesmo quando pudes- 
sem reconhecer inconstitucionalidade de leis ou ilegalidade de regula- 
mentos, agiam de tal forma a prestigiar sistematicamente a norma me- 
nor - que provoca mais do que resolve contendas, além de causar cons- 
trangimento inaceitável ao contribuinte, d8-se ensejo à possibilidade 



de surgimento de inúmeras questões, que somente judicialmente podem 
ser resolvidas. 

Agora, abre-se a perspectiva de que estas questúes morram já no 
contencioso administrativo. E de se esperar que os advogados do poder 
publico - no caso, procuradores da Fazenda Nacional - não insistam 
em levar ao Judiciário questões que de si são perdidas, toda vez que a 
Fazenda baseie suas pretensões em normas jurídicas irregulares, por 
ilegalidade ou inconstitucionalidade. Um passo significativo, no apri- 
moramento da nossa ordem jurídica, está sendo dado com a adoção 
deste princípio inscrito nessa disposição. 

O texto sub examine, também, nisso, está concorde com a obser- 
vação de CAIO TACITO (já que procura explicitamente afastar precon- 
ceitos prejudiciais à idoneidade do contencioso fiscal), quando escreve: 

"De outra parte, é mister prevenir contra o abandono dos 
princípios gerais de direito e o gosto das exegeses estanques, 
colocando o administrado ao abrigo de preconceitos técnicos ou 
valores círcunstanciais. Nesse sentido o juiz judiciário é, por 
formação, mais aberto a construçáo sistemática dos textos e a 
vinculação com os conceitos fundamentais da ciência jurídica." 
( O p .  cit., pag. 161.) 

VI1 - RESPONSABILIDADE FUNCIONAL E PROCESSUAL 

O item VI1 dá eficácia a uma das repercussóes mais importantes 
do principio republicano, no que diz respeito a seriedade e idoneidade 
do procedimento contencioso fiscal, o que contribuirá certamente para 
aumentar o prestígio deste instituto e deste sistema e ainda traz bene- 
fício para a ordem juridica e os interesses públicos primários. 

Dizendo que é principio informativo desta lei a eficácia a respon- 
sabilidade funcional e processual, está-se buscando assegurar a serie- 
dade e .a ponderação de cada uma das partes que militam perante o 
contencioso, no que diz respeito a suas alegações e afirmações nos 
autos. Porque, a partir da vigência desta lei, são responsáveis, fun  
cionalmente e processualmente, os que intervenham neste processo. 
por todas as atitudes que tomem. Explicitando-o, esse texto acatou a 
lição de CAIO TACITO, quando afirma: 

"O princípio da legalidade se aperfeiçoa com a garantia do 
controle dos atos administrativos e a regra da responsabilidade 
da Administração e de seus agentes." (Op.  cit.) 

Evidente que o conceito de responsabilidade funcional e bastante 
ampliado, com a possibilidade de as partes responsabilizarem todoh 
aqueles que, em momentos anteriores ou mesmo depois de instauradn 
o contencioso, tenham contribuído de alguma maneira para o d e s p r ~ ~ .  
tigio da ordem jurídica. 
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Como forma de assegurar a lisura dos agentes da administmção e 
meio de estimular o contribuinte a valer-se do contencioso fiscal da 
União, fixou-se o princípio da inexigibilidade de garantia de insthcia, 
para cüscu&o perante o Canselho Tributárl.0 Federa1. O EkWio, des- 
sarte, abre mão de um privilégio para prestigiar o seu 6rgão adminis 
trativo para solução de litdgios fiscais. 

Para este principio valem os mesmos comentários aplicados ao an- 
tecedente. 

Se o Conseiho Tributário Federai decide sobre o mérito de uma 
questão dentro do prazo de 180 dias, a decisão é definitiva na esfera 
administrativa. 

Sb pode ser reformada pelo Poder Judiciário e unicamente por 
meio da ação de revisão, de competência originhria da segunda ins- 
tflncia . 

Se decorre o prazo, sem decisão de mérito, o impugnante poderã 
prosseguir no contencioso, se quiser. Não o desejando, pode ir 9. pri- 
meira InstAncia judicial, reabrindo inteiramente a questão. 

n - SUPLETIVIDADE DAS LEIS PROCESSUAIS 
C M S  E PENAIS 

Dada a unidade fundamental do sistema juridico - que torna 
meramente convencional a própria divfsso do direito em pÚbIico e priva- 
do (v. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Advocacia do Esta&, in 
"Rev. Proc.Uera1 do Estado de S80 Paulo", vol. 10, pág. 73) - , 4 6bvio 
e inquestion&vel o cunho supletivo das leis processuais, para o con- 
tencioso administrativo. 

Devida, porém, à eventualidade de resistência à invoca@o e apii- 
cação das mesmas, optou-se por deixar explicito o que, a rigor, náo 
precisava ser mencionado, por 6bvio. 

Advirta-se que o que tem cartiter supletivo são as normas pro- 
cessuais civis e gerais. Os princfpios processuais são plenamente ope- 
rantes e efetivos em todas as hipóteses. Esses principias são invocáveis 
e aplichveis sempre e de modo amplo e pleno e não s6 supletivamente 
(v. GERALDO A T A D A ,  Nmo Processo Tribu$drio, Ed. Resenha Tn- 
bubiria, 1975, págs. 19 e segs.) . 
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A culpa e o risco como fundamentos 
da responsabilidade pessoal 
do diretor do banco 

Advogtrdo. Professor Catedrhtico da 
Faculdade de Dixeito da Universidade 
do Estado do Rio de Janeiro. 

"Esses diretores, aut8ntlcos assalarla- 
dos, em geral disphm de patrlmbnio mo- 
desto, adquirido honestamente com o pro- 
duto do seu saltirio, insuficiente, portanto, 
para suportar os encargos das repara- 
çòes ou o cumprimento das vultosas obri- 
gações da sociedade. A MEDIDA, como 
se tem verificado na prhtica, Bs vezes, 
revela-se geradora de SlTUAÇBES SU- 
MAMENTE INIQUAS, sem oferecer, em 
contrapartida, salvaguardas eficazes." 
(WIFSON DO EGITO COELHO - Da res- 
ponsabilldade dos administradores das ao- 
cledades poi ações em fme & nova I&, 
in "S. A .  para empresários". publicaçáo 
de Indlce - o Banco de Dados, Rio, 1977, 
phg. 73.) 

"A lei nao vlsa punir qualquer ban- 
queiro, ou casa bancãrla, s6 por ser tal; 
visa punir, sim, o diretor CULPADO pela 
prhtlca ou concurso A prhtica de aio ile- 
gltimo, com culpa grave ou dolo." (VI- 
CENTE RAO - Parecer in "Revista dos 
Tribunais", wl. 251, phg. 59.) 

"Um dos princlpios b8sicos da ordem 
jurfdica B a incomunlcabilidade da culpa. 

Cada dlretor de banco responde pela 
própria culpa; ningubm pode ser atingido 
pelas penas civis ou criminais ensejadas 
pela culpa de outrem." (SAN TIAGO DAN- 
TAS - Parecer In "Revista Forense", vol. 
170, p6g. 83.) 

CornunicaçBo apresentada no Seminkrlo realizado pala Unlversidado de Brasl\ia. em 6 e 7 de dezem- 
bro de fQi?. 
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S U M A R I O  

a) Evolução histórica; b) AnAlise do texto vigente; c) Ina- 
plicabilidade da doutrina da transparència; d) A culpa e o 
risco; e) A tese da culpa presumida; f )  Conclusdes. 

1. A boa compreensão da legislação vigente na matbria exige que 
as normas aplicdveis à espdcie sejam interpreta,das dentro do seu con- 
texto histdrico e sistemático, examinando-se a evolução da legislaç%o 
ptitria e as posiç6es assumidas pelos nossos tribunais, assim corno pela 
doutrina nacional, sem prejuízo da anhlise das soluções dadas pelo di- 
reito estrangeiro no qual se inspirou a solução formulada pela lei bancdria 
brasileira. 

2. O primeiro texto que tratou da responsabilidade do banqueiro, 
no direito nacional, foi o Decreto-Lei no 9.328, de 10 de junho de 1946, 
que estabeleceu o seguinte: 

"Art. I? - Respondem solidariamente pelas obrigações que a 
sociedade houver assumido durante a sua gestZio, os bens dos 
diretores dos bancos e casas banchrias sujeitos ii liquidaçgo 
extrajudicial (. . .), ou que solicitarem concordata ou iorem de- 
clarados falidos, dentro de um ano a contar da vig&ncia desta 
Lei, ainda que o seu capital seja constituido por açiges. 

Art. 29 - Em caso de liquidaçilo extrajudicial, compete & Supe- 
rintendhcia da Moeda e do Credito determinar a arrecadaçgo 
dos bens referidos no artigo anterior, ou requerer o seu seqües- 
tro em juizo." 

3 .  Posteriormente, a Lei n? 1.808, de 7 da janeiro de 1953, definiu, 
com maior clareza, os fundamentos e limites da responsabilidade do ban- 
queiro, nos casos de liquidação extrajudicial, concordata ou falencia, dan- 
do ensejo h apreciação da mat6ria pelos tribunais e A elaboração de v& 
rios pareceres e de alguns estudos doutrinários. 

4 ,  Determinava a Lei no 1.808, nos seus artigos fundamentais, o 
seguinte: 

"Arf. 19 - Os banqueiros sob firma individual e os diretores ou 
gerentes de sociedades comerciais que se dedicarem ao comBr- 
cio de bancos deverm empregar, no exerclcio das suas funções, 
tanto no interesse da empresa como no do bem comum, a dili- 
gencía que todo homem ativo e probo usa na administração dos 
seus próprias negócios. 

Ari. 29 - Respondem solidariamente pelas obrigações assu- 
mid.as pelos bancos e casas bancdrias, durante a sua gestgio e 
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ai8 que elas se cumpram, os diretores e gerentes que procede- 
rem com culpa ou dolo, ainda que se trate de sociedade por 
ações, ou de sociedade por quotas de responsabilidade limitada. 

Parágrafo Único - A responsabilidade se circunscreverá ao 
montante dos prejuízos causados pela inobservância do disposto 
nesta Lei, sempre que for possível fix8-Ia. 

Art. 30 - Nos casos de liquidação extrajudicial de bancos e ca- 
sas bancárias, nos termos do Decreto-Lei no 9.228, de 3-5-1946, 
e leis subseqüentes, e, também, nos casos de concordata ou 
falência desses estabelecimentos, a Superintendência da Moeda 
e do Credita proceder8 a inquérito para o fim de apurar se foi 
observada, pelos diretores e gerentes, a norma de conduta es- 
tatuída no art. I? 

( .  . . . . )  

Art. 40 - Verificada a inobservância do disposto no art. I?, a 
Superintendência da Moeda e do Crédito enviará o inquérito com 
o relatório ao juiz da falência ou ao que for competente para 
decretii-Ia, o qual o fará com vista ao representante do Minis- 
t6rio Público." 

5 .  Na vigência da Lei no 1.808, houve quem pretendesse argumen- 
tar com a redação do art. 20 para, menosprezando a referència expressa 
do texto do art. l ?  a culpa, defender a existència, no caso, de uma res- 
ponsabilidade objetiva de caráter coletivo, que implicaria na criação de 
obrigação solidária de todos os diretores de ressarcir os prejuízos causa- 
dos ao banco ou a terceiros. 

6. Ora, a simples leitura da lei leva i3 Única exegese adrnissível, que 
B no sentido de reconhecer a existencia de solidariedade entre os dire- 
tores culpados, sem que a culpa de alguns pudesse contaminar os demais 
diretores, como bem esclareceram na época, em sucessivos pareceres, os 
Professores SAN TIAGO DANTAS e VICENTE RAO e os Ministros CARLOS 
MEDEIROS SILVA e COSTA MANSO, assim como o festejado autor da 
antiga Lei das Sociedades Anônimas, TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE. 
A tese defendida, unanimemente, pela doutrina foi, aliás, consagrada 
pela jurisprudência, como, em seguida, comprovaremos. 

7 .  Respondendo 4 consulta então formulada pelo Professor BENE- 
DITO MONTENEGRO, que tinha exercido as funções de Presidente da 
Conselho Diretor do Banco Nacional Interamericano S.A., TRAJANO DE 
MIRANDA VALVERDE interpretou o texto do art. 20 da Lei no 1 .808 como 
ensejando uma "responsabilidade solidAria subsidiária ou sucessiva" por 
parte dos diretores "que tívessem atuado com culpa ou dolo". Concluiu 
o seu parecer o eminente e saudoso comercialista afirmando que: 

"Ora, o art. 20 da Lei no 1.808 não impõe responsabilidade soli- 
dária entre os diretores ou gerentes dos estabelecimentos ban- 
cários pelos prejuízos causados a sociedade, aos acionistas ou 
a terceiros nos casos de simples violação da lei ou dos estatu- 
tos, que é a hipótese prevista no ri0 II, 9 I?,  do art. 121 acima 
transcrito, e está explícita no art. 122 do referido Decreto-Lei 
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n? 2.627, de 1940; determina, Única e exclusivamente, a respon- 
sabilidade solidhria dos diretores ou gerentes pelas obrigações 
da empresa, individual ou coletiva, quando procederem com cul- 
pa ou dolo, evidentemente, dentro de suas atribuiç6es e pode- 
res, hipótese prevista no no I do Q 1Q do citado art. 121. 

Reqmsabilidabe drH individual, portanto, para cuja efetivaç80 
neca&ia ser8 a prova de ou omkdes culposm ou & 
[osas de cada um cks dfretms au gerenterr, no exerdcb da8 
atribuiçóea e poderes, que os estatutos Ihes tiverem outorgado. 
Sob o mesmo regime ficam os atos simplesmente violadores da 
lei ou dos estatutos. 

O art. 20 da Lei no 1.808 dispbe, exclusivamente, sobre a res- 
ponsabilidade civil para com terceiros, os credores do estabele- 
cimento bancdrio, pois que a solidariedade imposta se limita As 
obrigaçbes assumidas durante a gestão dos diretores ou geren- 
tes e ate que elas se cumpram. Responsabilidade, portanto, co- 
mo j4 ficou dito (resposta ao 39 quesito), subsidihria ou sucessi- 
va. Se o ativo liquidado não bastar para o pagamento de todos 
os credores, responderão então os diretores ou gerentes, con- 
denados a ressarcir o prejulzo, pelo que faltar para a satisfaçiio 
integral dos credores. 

Ora, se como se afirma no quesito, o diretor-presidente ngo in- 
terferiu em atos ou aperaçbes havidos como irregulares, não 
praticou, no exercicio de suas atribuiçaes e dos seus poderes 
perfeitamente definidos nos estatutos, aç6es ou omissbes dolo- 
sas ou culposas, segue-se que não Ihe toca nenhuma responsa- 
bilidade pelos prejuízos decorrentes daqueles atos ou operações, 
dos quais, ali& conforme alega o consulente, nem sequer teve 
ciência. 

Na conformidade do que se disse na resposta ao quesito ante- 
rior, a reeponãabilidade dos diretores 6 tndlvldual, vale dizer, 
cada um deles responderá, mediante a prova de d o  ou culpa 
pelos prejuízos oriundos dos atos ou operações que tiverem pre 
ticado." (Revista doa Tribunais, vol. 251, pig. 47.) 

S. Examinando a mesma hipbtese, o Ministro VICENTE RAO, cujo 
parecer foi subscrito pelo eminente magistrado COSTA MANSO, concluiu 
que a solidariedade, decorrente da Lei ri? 1.808, $6 se aplicava aos várias 
adrnimnistradores que tinham atuado com culpa ou dolo, excluindo-se evl- 
dentemente a responsabilidade daqueles que não tinham participado das 
operações incriminadas ou, delas participando, agiram sem culpa, ou 
sem dolo. (Revlsta dos Tribunais, vol. 251, phg. 55.) 

9 .  O Professor da Faculdade de Direito de São Paulo, para defen- 
der a sua tese, invoca, al6m da interpretação literal, a cornpreensgo slste- 
mhtica do nosso direito privado, para reconhecer que o principio bhsico 
aplicbvel no campo da responsabilida& O o da culpa, sS se admitindo, 



excepcionalmente e em virtude de texto expressa de lei, o dever de res- 
sarcir danos fundamentado no risco. 

10, Conclui VICENTE RAO afirmando que: 

"A lei não visa punir qualquer banqueiro, ou diretor de banco 
ou caça bancária, só por ser tal; visa punir, sim, a diretor CUL- 
PADO pela prática ou concurso a prática de ato ilegitimo com 
culpa grave ou dolo." (Revista dos Tribunais, vol. 251, pág. 59.) 

11, Dentro da mesma orientação, manifestou-se na época o Minis- 
tro CARLOS MEDEIROS SILVA em parecer no qual condiciona a solida- 
riedade a co-participação no ato culposo ou doloso. Relembrando as li- 
ções de J. X. CARVALHO DE MENDONÇA, GUDESTEU PIRES e do próprio 
TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, nos seus comentários h antiga Lei 
das Sociedades por Ações, o parecer conclui que a responsabilidade do 
banqueiro é sempre individual, sendo que a solidariedade referida no art. 
20 da Lei no 1.808 

"somente atinge os diretores e gerentes que praticaram os atos 
eivados de culpa ou dolo; os demais estão excluídos da refe- 
rida sanção" (Revista dos Tribunais, vol. 251, piig. 67.) 

12. No mencionado caso do Banco lnferamericano, a Primeira CA- 
mara Cível do Tribunal de Justiça de São Paulo acolheu a orientação 
dos pareceres acima referidos, denegando o arresto de bens particulares 
do consulente, em acordão, com a seguinte ementa: 

"Não se decreta o arresto de bens particulares de diretor de 
estabelecimento bancário se não se provou houvesse ele con- 
corrido com qualquer culpa para que o Banco precisasse recor- 
rer A liquidação extrajudicial." (Revista dos Tribunais, vol. 251, 
pág. 366.) 

13. No corpo da decisão, os magistrados paulistas reconheceram 
que as obrigações legais e estatutarias que incumbem a todos os direto- 
res solidariamente são tão-somente as obrigações de fazer, concluinda 
que: 

"Entretanto, muito diversamente, a infraçso das obrigações de 
não fazer só acarreta conseqüências contra a pessoa do infra- 
tor." (Revista dos Tribunais, vol. 251, pag. 369.) 

14. Em outro caso, do Banco União do Brasil S .  A .  o Professor SAN 
TIAGO DANTAS teve o ensejo de dar parecer sobre a interpretação da 
art. 20 da Lei no 1.808, com a seguínte ementa: 

"Cada direlor de banco responde pela própria culpa; ninguém 
pode ser atingido pelas penas civis ou criminais ensejadas pela 
culpa de outrem. 

Um dos princípios basicos da ordem jurídica é a incornunicabili- 
dade da culpa." (Revlsta Forense, vol. 170, pág. 83,) 
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15. No seu parecer, conceituou adequadamente SAN TIAGO DAN- 
TAS a solidariedade referida no art. 20 da Lei no 1.808, nos ~ 8 g ~ i n t e ~  
termos: 

"Que quer dizer, porbm, dldariedade, no contexto do citado 
art. 2*? O representante do Ministdrio Piblico, no caso versado 
.na consulta, entendeu mqwn%abHlàade solidária como cdetiva, 
de modo a fazer com que uns diretores respondam pelas culpas 
de outros, o que dB à solidariedade o carhter de um vincula in- 
terno a unir numa s6 obrigação todos os membros da Diretoria. 

Não parece ser esse, entretanto, o exato alcance do dispositivo. 
Para bem o compreendermos, temos de partir do principio geral, 
inscrito no art. 121 da Lei de Sociedades por Agões, acima 
transcrito, segundo o qual "os diretores nao são pessadrnente 
responsdveis pelas obrigaç6es que contrairem em nome da so- 
ciedade". 

A essa regra abrem-se exceçties, para vincular, em determina- 
dos casos, o diretor às obrigações sociais contratdas por seu in- 
termbdio. A vinculação pode assumir a forma de uma responsa- 
bilidade subsidihria, como no art. 121, 5 I*, caso em que o c r e  
dor pode reclamar pagamento do diretor, se os bens da socie- 
dade não forem suficientes para satisfazê-lo. E pode assumir a 
forma ainda mais enhrgica de uma responsabilidade solidhria, 
caso em que os bens do diretor respondem, desde logo, wlate- 
ralmente aos da sociedade, pelo cumprimento das obrigações. 

Foi esta a finalidade e este 6 o verdadeiro alcance do art. 20 
da Lei n* 1.808. Podem ser feitas a esta lei muitas criticas, e de 
fato não hA exagero em considerá-la das mais imperfeitas, quer 
quanto à impropriedade no emprego dos termos, quer quanto h 
inadequação das soluções e procedimentos, mas parece certo 
que ela instituiu a solidariedade não entre diretores cu\pados e 
inocentes, mas entre diretores culpados e o banco prejudicado 
por suas gestaes. 

Esta solidariedade visava a impedir que diretores inescrupulo- 
sos formassem patrirndnfos pessoais avultados A custa do d e  
pauperamento ou da iliquidez dos bancos que dirigiam, e assim 
procurava colocar aqueles patrimbnios ao alcance dos credores 
do estabelecimento, em caso de !iquidaçáo. 

É de notar que a solidariedade entre diretores, independente- 
mente da boa ou má conduta de cada um, feriria um dos princi- 
pios bCiçicos da ordem juridica, que é o da incomunicabilidade 
da culpa. Cada um responde pela própria culpa, e ningudm pode 
ser atingido, por força de disposiqão de lei, pelas penas civis 
ou criminais ensejadas pela culpa de outrem." (Revista F o r e m ,  
vol. cit., pág. 86.) 



16. Examinando os trabalhos preparafórios da Lei no 1.808, enten- 
deu o eminente civilista que a rejeição da emenda apresentada no Sena- 
do pelo Professor FERREIRA DE SOUZA esclarecia a vontade do legis- 
lador de não impor uma responsabilidade coletiva, cuja aplicação a Câ- 
mara dos Deputados considerou, na Bpoca, como "lamentável erro", in- 
compatível com o próprio texto constitucional. Assim sendo, a decisão 
do Congresso de rejeitar a emenda FERREIRA DE SOUZA confirmaria 
o propósito do legislador de só admitir a solidariedade entre os diretores 
culpados, excluindo-a em relação aos demais. (Revista Forense, vol. 170: 
pág. 87.) 

17. Termina o Professor SAN TIAGO DANTAS o seu parecer, afir- 
mando que: 

"Não tenho, pois, a vista do exposto, a menor dlivida em afirmsr 
que as conclusões do inqu6rito administrativo, levado a efeito 
pela Sumoc no Banco União do Brasil S.A., não induzem a res- 
ponsabilidade, a titulo de culpa, do seu diretor-presidente, e que 
a interpretação correta do art. 20 da Lei n? 1.808 não permite 
estender a pessoa e aos bens de um direfor isento de cdpa o 
vínculo de solidariedade passiva, que o mesmo artigo institui 
entre o banco e os diretores culpados." (Revista Forense, vol. 
citado, pág. 89.) 

18. Varias decisões judiciais, posteriores aos pareceres acima re- 
feridos, interpretaram a Lei no 1.808 no sentido de só admitir a responsa- 
bilidade e a solidariedade dos administradores de bancos no caso de 
culpa e dolo. Neste sentido, se manifestou a 2? Câmara Cível do Tribu- 
na1 de Justiça de São Paulo ao julgar, em 29-8-1958, a apelação no 87.991 
que se referia a Casa Bancaria Crédito e Administração S.A., confirman- 
do a Corte de Apelação uma minuciosa e cristalina sentença do então 
juiz e hoje desembargador MARCOS NOGUEIRA GARCEZ. (Revista Fo- 
rense, vol. 184, págs. 160 e seguintes.) 

19. Durante toda a vigència da Lei no 1.808, tanto a doutrina como 
a jurisprudência reconheceram que não poderia haver responsabilidade 
sem culpa ou dolo, como se verifica pela tição de WALDEMAR FERREIRA. 
que afirmou, com toda a sua autoridade de professor catedrhtico da Fa- 
culdade de Direito de São Paulo e de comercialista dos mais ilustres do 
seu tempo, que: 

"Insta no entanto considerar que a responsabilidade solidária 
dos diretores e gerentes somente se admite quando "procede- 
rem por culpa ou dolo." (Tratado de Direito Comercial, São Pau- 
lo, Saraiva, 1961, n? l .034, phg. 63.) 

20. A matéria chegou a ser debatida nas jornadas organizadas no 
Rio de Janeiro, em 1963, pela Associação Henri Capitant, manifestando- 
se, na ocasião, pela responsabilidade com base na culpa, em sentido lato. 
os Professores CLAUDIO VIANNA DE LIMA, HERCULANO BORGES DA 
FONSECA, OTTO GIL, NORõES E SOUZA e ARNOLDO WALD, revelando-se 
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assim o consenso das opiniões. (Travaux de t'kssociation Henrl Capltant, 
tomo XV, Paris, 1967, p8gs. 76 e seguintes.) 

21. Na ocasião, interpretamos o mencionado texto legal como esta- 
belecendo uma presunção de culpa furls tantum, que admitiria portanto a 
prova em contrário, desde que o administrador evidenciasse o seu com- 
portamento de bonus paterfamilias. (Travaux citados, p8g. 20,) 

22. Em 1964, com o advento da Lei no 4.595, alterou-se o art. 2P 
da Lei no 1.808, do qual foi retirada a alusão ao dolo e ti culpa. Em de- 
corrência da nova redação, que lhe foi dada pelo art. 42 da Lei da Re- 
forma BancAria, o artigo ficou assim redigido: 

"Art. 29 - Os diretores e gerentes das instituições financeiras 
respondem solidariamente pelas obrigações assumidas petas 
mesmas durante sua gestão, ate que elas se cumpram. 

Pardgrafo único - Havendo prejuizos, a responsabilidade soll- 
ddria se circunscrever6 ao respectivo montante." 

23. Na realidade, a mudança não afetou a interpretação do texto, 
pois a vinculação da responsabilidade 8t culpa se manteve, em virtude da 
permanéncia dos demais artigos do texto original, que s6 admitia a res- 
ponsabilidade por parte de quem não tivesse tido a conduta do homem 
ativo e probo. 

24. As próprias autoridades do Banco Central nunca negaram que 
continuava a imperar o critério subjetivo, mesmo apds a Lei da Reforma 
Bancdria. Neste sentido, d oportuno lembrar a lição do douto Consultor 
Jurldico do Banco Central, DF. WILSON DO EGITO COELHO, que a res- 
peito assim se manifestou: 

"H& quem sustente que, com essa nova redação, o legislador 
pretendeu instituir para os administradores de instituiçees finan- 
ceiras o principio da responsabilidade objetiva, por adoção da 
teoria do risco, pois teria, propositadamente, excluido do novo 
texto a menção ao elemento subjetivo - culpa ou dolo. Mas, 
se o tiver pretendido, f8-lo mal, de modo ineficaz, eis que dei- 
xou intocados os arts. e 40 da Lei, que tratam da norma de 
conduta e da verificação de sua inobserváncia, elementos cuja 
apuração era de preponderante antecedência na composição da 
responsabilidade dos administradores de instituições financei- 
ras." (In "S.A. para empresArios", pdg. 71 .) 

25. Não obstante as posteriores disposições do Decreto-Lei no 48, 
de 1966, sobre os efeitos da intervenção, a sisternhtica da Lei no 1 .808 
continuou em vigor at6 o advento da Lei no 6.024, de 13-3-1974, de tal 
modo que não há dúvida alguma, para a jurisprud8ncial para a doutrina e 
para a própria autoridade administrativa, de que, at6 1974, o linico fun- 
damento da responsabilidade do diretor de Banco era a existdncia de 
culpa ou dolo. 



b) Análise dó texto vigente 

26. O texfo vigente, na rnatbria, é o constante na Lei no 6.024, de 
13-3-1974, no qual existe aparente contradição entre os arts. 39 e 40, 
cuja redação 6 a seguinte: 

"Art. 39 - Os administradores e membros do Conselho Fiscal 
de instituições financeiras responderão, a qualquer tempo, saho 
prescrição extintiva, pelos atos que tiverem praticado ou omis- 
sões em que houverem incorrido. 

Art. 40 - Os administradores de instituições financeiras respon- 
dem solidariamente pelas obrigações por elas assumidas duran- 
te sua gestso, até que se cumpram. 

Parágrafo único - A responsabilidade solidária se circunscreve- 
rá ao montante dos prejuízos causados." 

27. A doutrina jB teve o ensejo de afirmar que, na realidade, a lei 
vigente apenas modificou a redação de normas anteriores, sem atetar o 
sentido das mesmas. 

28. Assim, o art. 39 da Lei n? 6.024 manteve praticamente a se- 
gunda parte do § I ?  do art. I ?  do Decreto-Lei no 48/66, acrescentando 
apenas a expressão "salvo prescrição extintiva", pois, na redação originá- 
ria, podia parecer que a responsabilidade fosse perene, ou seja, ilimitada 
na sua duração, em virtude da introdução, no texto, da locução "a qualcluer 
tempo". Ficou, pois, a redaçso do Decreto-Lei nQ 48/86 com uma limitação 
cessando a responsabilidade no caso de prescrição. 

29. Quanto ao art. 40, constitui reprodução do art. 20 da Lei nQ 
1.808, com a redação que lhe deu o art. 42 da Lei no 4.595, substituindo- 
se tão-somente as palavras "diretores e gerentesJ' por "administradores". 

30. 0 s  estudiosos da matéria chegaram C1 conclusão de que, na 
realidade, não acontecera a mudança preconizada pela administração, 
pois as mesmas razões, que não permitiram a aplicação da responsabili- 
dade objetiva, na vigência da Lei no 4.595 e do Decreto-Lei no 48, conti- 
nuariam a impedir a sua aplicação na legislação vigente, que repete os 
textos anteriores. 

31. Na realidade, o estudo imparcial da lei exige que se reconheça 
que ocorreu uma modificação substancial, em virtude da revogação da 
Lei n* 1.808, pelo art. 57 da Lei n? 6.024, como bem salientou o Dr. 
WILSON DO EGITO COELHO no estudo já anteriormente citado (S.A. 
para empresários, pág. 71). A diretriz básica da legislação anterior partia 
do art. I? da Lei n? 1.808, que servia de norma de comando a todo o sis- 
tema aplicável na materia, referindo-se ao padrão do vir bonus. Ora, essa 
norma foi revogada, não mais constando na Lei no 6.024. 

32. Assim sendo, com o desaparecimento do referido artigo, a ma- 
nutenção da redação anterior dos diversos outros textos não deve signi- 
ficar necessariamente a manutenção do statu quo legal vigente até 1974. 
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33. 'E, todavia, preciso continuar a interpretar o texto lega\ de mo- 
do sistemhtico, atendendo aos princlpios da hermenbutica e hs próprias 
normas contidas na Lei de Intradução ao Cddigo Civil nos seus arts. 4Q 
e 50, que tem a seguinte redação: 

"Art. 49 - Quando a lei for omissa, o Juiz decidir8 o caso de 
acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais do 
direito. 

Art. 59 - Na aplicação da lei, o Juiz atender8 aos fins sociais 
a que ela se dirige e hs exigências do bem comum." 

34. Essas normas, embora destinadas ao magistrado, tamb6m se 
aplicam h autoridade administrativa, especialmente quando ela exerce 
funçbes de natureza judicante. 

35. Se aplicarmos a interpretaçtio sistemdtica aos artigos 34 e 40 
da Lei nO 6.024, chegaremos A conclusiio de que não hB entre os mesmos 
qualquer antinomia, que não se admite em textos jurldicos e que o 
intdrprete deve necessariamente superar. Assim, não 6 possivel admitir 
que a responsabilidade do art. 39 esteja fundamentada na culpa ou no 
dolo e o art. 40 implica numa responsabilidade objetiva. Na realidade, os 
artigos 39 e 40 se complementam e devem ser interpretados conjuntamen- 
te. O primeiro trata da responsabilidade pelos atos e omissões praticados 
pelo administrador. O segundo, ao estabelecer a responsabilidade solid8- 
ria do diretor pelas obrigações assumidas pela instituiçao, durante a sua 
gestão, o faz partindo do pressuposto de terem sido tais obrigaçbes 
decorrentes de atos ou omissões do administrador. Tanto assim B que 
o próprio art. 40, no seu pardgrafo Único, estabelece um limlte a essa 
responsabilidade, que é a do montante dos prejuízos causados. Prejufzos 
causados por quem e a quem? Pelo administrador empresa em virtude 
dos atos e omissdes previstos pelo art. 39, como, ali& esclarecia o 
par4grafo único do art. 20 da Lei no 1.808, que 6 o antepassado do texto 
legal vigente. 

36. Assim, a conjugação dos artigos 39 e 40 nos leva a reconhecer 
que, somente se tiver havido a responsabilidade prevista no primeiro, 
poderá o administrador ser considerado co-obrigado na forma do segundo. 
A própria interpretação literal do mencionado pardgrafo nos obriga a con- 
cluir neste sentido, pois o texto legal não se referiu a quaisquer prejulzos 
"sofridos" pela entidade, mas, sim, aos "prejuízos causados", invocando, 
pois, um vinculo de causalidade, que deve existir em relaçáo a cada um 
dos administradores. Se a intenção do legislador fosse de estender a cau- 
salidade, para abranger os prejuízos decorrentes da ação da totalidade 
dos diretores, deveria a lei ser explícita, pois a causa como vinculo entre 
o autor do dano e o prejuízo sempre tem sido entendida, em nosso 
direito, como vinculo individual e não coletivo. 

37. Ora, tanto a idéia da causalidade está presente na lei que ela 
se referiu aos "prejuízos causados" e não aos danos sofridos pela em- 
presa. A bnfase foi, pois, dada pelo legislador ao comportamento do autor 
do dano (que o causou) que deve ser examinado pelo intdrprete. 
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38. A prõpria idéia da incomunicabilidade da culpa e da inexisten- 
cia da responsabilidade coletiva se encontra no artigo 40, quando limita 
a responsabilidade 8s obrigações assumidas durante a gestão do diretor, 
repudiando assim qualquer critbrio de responsabilidade por culpa alheia, 
na forma pretendida pela emenda FERREIRA DE SOUZA, apresentada por 
ocasião da elaboração da Lei n? 1.808. 

39. Ora, as mesmas razdes que impedem a comunicação de culpa 
de uma diretoria para outra, obrigando cada um a responder pelos danos 
causados e pelas obrigações assumidas durante a sua gestão (art. 401, 
justificam a atribuiçiío da responsabilidade individual de cada diretor, em 
relação aos atos e omissões por ele praticados (art. 391, repugnando ao 
nosso direito, como em seguida provaremos, qualquer forma de conta- 
minação de culpa ou de extensão indevida de responsabilidade. 

40, No caso, a pr6pria sistemática da Lei no 6.024 impõe essa 
solução pela análise dos artigos 39 e 40 que, na realidade, destacam a 
responsabilidade de cada diretor pelo ato praticado, pela omissão em 
que houver incorrido, durante a sua gestão e até o limite do prejuízo por 
ele causado à empresa, sendo que a ausência de atos e ornissdes ou a 
inexistência de prejuízos decorrentes daqueles que foram praticados im- 
porta necessariamente, de acordo com a lei, em exclusão de responsa- 
bilidade. 

41. Outros artigos da Lei n? 6.024 conduzem à mesma conclusão. 
Assim, o art. 43 determina que sejam analisados no relatório, entre outros 
elementos: 

a) as causas da sua queda (dos prejuizos); 

b) o montante ou a estimativa dos prejuízos apurados em cada 
gestão. 

A mesma orientação transparece nos artigos 46 e 49, que determi- 
nam que a responsabilidade dos ex-administradores seja "apurada em 
ação própria" (art. 46) e que haja sentença para "declarar a responsabili- 
dade dos ex-administradores" (ar!. 49). 

42. Ora, B evidente que, se o problema fosse exclusivamente ma- 
temhtico, de levantamento dos prejuízos, sem exame da situação pessoal 
de cada administrador, não se justificaria nem a ação judicial, nem a ne- 
cessidade de sentença para reconhecimento de responsabilidade, havendo, 
quando muito, uma simples homologação de cálculo. 

43. A responsabilidade coletiva já foi acoimada de inconstitucional 
em parecer apresentado na Comissão de Finanças da Câmara dos Depu- 
tados (ap. SAN TIAGO DANTAS, parecer jB citado in "Revista Forense1', 
vol. 170, p8g. 87) e os comercialistas brasileiros reconhecem que ela 
jamais foi admitida em nosso direito. Jh TRAJANO DE MIRANDA VALVER- 
DE ponderou que o nosso direito não considerava a diretoria da sociedade 
anônima como um "6rgáo coletivo", ao contrário do que acontecia no 
direito estrangeiro. Acrescenta que o nosso sistema é de atuação indivi- 
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dual, tendo tal fato "importantes reflexos na apur-açSo da responsabilidade 
civil dos diretores". (TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, Soeldade por 
ações, 2a ediçao, vol. I!, Rio, Forense, 7953, ng 611, pág. 291.) 

44. Dentro da mesma orientação, SAN TIAGO DANTAS ponderou 
que: 

"Nem se diga que o fato de um diretor cometer irregularidades 
num banca A revelia de outro produz a rteglig8ncla ou desabn- 
ç6o deste e induz sua responsabilidade a titulo de culpa, pois 
isso seria o mesmo que efinnar a desneceai&de de culpa pró- 
pria para que um diretor ~8spmdri pelos danos ocotriâas. Bets 
taria então que um diretor agisse com dolo, para que toda a Di- 
retoria, por não ter evitado ou reprimido esse ato, i ncor r~se  em 
culpa e responsabilidade. N A 0  FOI ISSO MANIFESTAMENTE, O 
QUE PRETENDEU O ART, 20 DA LEI No 1.808, AO FALAR EM 
RESPONSABILIDADE POR CULPA DO DIRETOR." (Revista Fo- 
rem, vol. 170, p8g. 85.) 

45. A lição de SAN TIAGO DANTAS mantem-se vhlida, mesmo ap6s a 
vigdncia da Lei n? 6.024, pois a sistemdtica da organização da socieda- 
de anbnima então existente e que se regia pelo Decreto-Lei no 2.627 nãa 
foi modificada substancialmente pela l e i  np 6.404, de 15-12-1976. 

48. Neste sentido é, ali& a lição do eminente Professor RUBENS 
REQUIAO, no seu recente C u m  de Direito Fallmentar, no qual interpreta a 
legislação atualmente vigente, e chega As seguintes conclus8es: 

"Os aminentes jurisconsultos e professores que se pronuncia- 
ram deixam patente que e respombllidade dos dimbres e m 
sdheim d~#i'instlluições financeiras n8o decorre de sua dmplm 
ccrndiçb na administrtt~b e fiscdtzação 'da sucledade, mas da 
ação ou omissão dotosa ou culpusa que tiverem pratloada. E 
assim 6 em face dos principios que determinam a responsabili- 
dade civil, que somente ocorre quando houver uma causa. O 
diretor alheio 8 prdtica do ato ilegal ou irregular praticado por 
outro diretor não pode ser responsabilizado se nem dele teve 
conhecimento." 

"O texto atual da Lei nP 6.024, de 1974, não se reiem h res(wwr- 
sabilidade cdetlva presumida, e por isso podemos invocar a II- 
si30 de CARLOS MEDEIROS DA SILVA, em face do direito ante- 
rior que permanece por isso vhltda: "Não alude o texto B solidarb 
dade coleiiva dos dlretares, culpados ou n b .  Somente aqueles 
que procederem em contrário ao direito são atingidos." ( R e v b  
dos Tribunais, 251/59.) (RUB.ENS REQUIAO, C u m  de DlreHo 
Falimenwr, São Paulo, Saraiva, 1975, 20 vol., p8gs. 220/221.) 

47. Para o eminente professor do ParanB, passou a ocorrer, na ma- 
tbria, uma evoluç3o em que a sociedade anbnima está sendo transforma- 
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da, gradativamente, em sociedade em comandita por ações, com funda- 
mento na doutrina da penetração, da transparência ou da desconsideração 
da pessoa juridica (disregard doctrine) importada do direito anglo-saxão, 
pela qual é preciso, na sociedade anonima, "levantar o véu" que encobre 
a realidade e, afastando o biombo que constitui a estrutura juridica da 
empresa, procurar aqueles que realmente a comandam, para responsa- 
bilizh-10s pessoalmente quando utilizam a empresa como meio de afastar a 
sua responsabilidade pessoal. 

48. A doutrina da t,ranspar&ncia tem sido estudada em nosso País 
tanto por RUBENS REQUIAO, em excelente artigo publicado no vol. 410, 
pAg. 12, da Revista dos Tribunais ("Abuso de direito e fraude através da per- 
sonalidade juridica" - disregard doctrine) e republicado na sua recente 
obra Aspectos modernus do direito comercial (Saraiva, 1977, págs. 67 e 
seguintes) como por FABIO KONDER COMPARATO, na sua brilhante tese 
de concurso, na Faculdade de Direito de São Paulo, no qual tivemos a 
prazer de examiná-lo - O poder de controle na sociedade anônima, São 
Paulo, 1975, página 349. É esta teoria da disregard doctrine que, com 
muita oportunidade, Dr. WILSON DO EGITO COELHO considera que deve- 
r ia ser aplicada no Brasil. (Da responsabilidade dos adminjslradores, já ci- 
tado in "S.A. para empresários", pág. 73, in fine) e que, aliás, a nossa 
jurisprudência já tem consagrado, por diversas vezes. 

49. Ora, é preciso ponderar que a disregard doctrine afeta não os 
diretores, mas sim o acionista controlador, que os franceses chamam o 
maihe de I'affaire e os americanas denominam active shareholder. Donde 
se conclui que a teoria da desconsideração ou da transparência não deve 
ser aplicada ao diretor assalariado ou empregado, que n8o participa do 
controle acionario e 6 na realidade um executivo, um profissional a 
serviço da empresa, mas sem comando efetivo sobre a política da mesma, 
que decorre de decisão do controlador. 

50. Acresce finalmente que a disregard doctrine pressupBe sempre 
a utilização fraudulenta da companhia pelos seus controladores, como se 
deduz da lei inglesa (art. 332 do Companies Act de 1948) e da jurispru- 
dência norte-americana. Assim, na Inglaterra, essa responsabilidade pes- 
soal só surge no caso de dolo, sendo que recentemente a Comissão 
Jenkins propbs a sua extensão aos casos de negligência ou imprudência 
graves na conduta dos negocios (reckless trading). (V. ANDRÉ TUNC, Le 
droit anglais des Sociétés anonymes, Paris, Dalloz, 1971, nP 45, p6g. 
46.) De acordo com o ar!. 333, a mesma lei admite a propositura de 
ação contra o administrador (officer), nos casos de culpa grave (mis- 
feasance e breach of trust), mas tão-somente para que sejam ressarcidos 
os danos causados a socíedade pelos atos contra ela praticados. (V. TUNC, 
obra citada; n? 133, phg. 201.) NOS Estadas Unidos, a doutrina da trans- 
parência tem sido aplicada com reservas e tão-somente nos casos de 
evidente intuito fraudulento, quando a sociedade é utilizada como sim- 
ples instrumento (mere instrurnentality) ou alter ego ou agente do acionis- 
ta controlador. Em tais hipóteses de confusão do patrirndnio da sociedade 
com o dos acionistas e de indução de terceiro em erro, a jurisprudência 
dos Estados Unidos tem admitido levantar o v6u (judges have pierced the 
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corporate veB) para responsabilizar pessoalmente os acionistas controla- 
dores. (V. o comsnthrio Should Sharehdders be PwsOndly Uabh lor the 
Torts oi their Corpwations? In Yale Law Jwrnai, vol. 76, n? 6, maio de 
1967, pdgs. 1,190 e seguintes e especialmente pág. 1: .192.) 

d) A culpa e o fisco 

51. Afastada a doutrina da desconsideração, por ser inaplichvel ao 
caso, conclulmos que, nos termos da lei vigente, a responsabilidade está 
vinculada h existéncia de atos e omissaes que causaram prejulzos. Esses 
atos e omissões silo psoa i s ,  pois, como vimos, inexiste, em nosso di- 
reito societhrio, responsabilidade coletiva. O pr6prio artigo 122 da antiga 
Lei das Sociedades Anbnimas, que criou obrigações para todos os diretores 
individualmente ou de per si, só se referia, conforme B manso e pacifico na 
doutrina, As obrigações de fazer decorrentes da lei ou dos estatutos. 
Neste sentido B o ensinamento de TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, que 
afirma: 

"Claro que unicamente aii obhgqBedi de fazer, ou positivas, im- 
postas por lei ou pelos estatutos aos diretores, indistintamente, 
podem fundamentar a sua responsabilidade 9did8rla. Pois as cb 
não fazer, ou negativas, sãa, por sua natureza, pessds; não 
depende, em regra, da vontade de outrem a fiel observancla do 
preceito proibitivo." (TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, Socie- 
dade por a~ões, já citada, vol. 11, no 641, p6g. 328.) 

Orientaçso idbntica adotaram os pareceres de VIGENTE RAO (Revi* 
ta dos Tribunais, vol. 251, pdg. 53, no 9) e de CARLOS MEDEIROS SILVA 
(Revista citada, pBg. 65, n? 44). 

52. Como a lei não caracterlza os atos e omissões que ensejam 
a responsabilidade, mas exige um vfnculo de causalidade, devemos in- 
terpretar o texto, invocando os subsldios do direito comercial e do direito 
clvil. 

53. A idbia bhsica de todo o sistema juridico brasileiro B no sentido 
de ser excluida a responsabilidade quando inexiste culpa. Assim, a concel- 
tuacão do ato ilicito no art. I59 do Código Civil se refere ao dolo e à 
culpa, sob as suas diversas formas (negligbncia, irnperlcia e Irnprud6ncia). 
Considera-se, pois, como excludentes da responsabilidade civil a prova 
da aus2ncia de culpa e a da ocorrencia de força maior ou de caso 
fortuito. 

54. Nras poucas hipóteses em que a lei admite a responsabilidade 
pelo risco cria&, ela o faz com base na culpa imprbpria (culpa in eilgendo 
ou in vigllando nos casos do art. 1.521 do Código Civil, interpretado pela 
Súmula n? 341) ou então em hipóteses de interesse social, como nos 
casos da responsabilidade do Estado, na do transportador, OS acidentes 
de autombveis, nos acidentes de trabalho, nos danos causados a tercei- 
ros no solo par aeronave e na recente lei sobre prejuizos decorrentes 
da utilizaçao da energia nuclear. 
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55. Em todas essas hipóteses, os princípios básjcos que comple- 
mentam a utilização da teoria do risco são a limitação da responsabilidade 
e o seguro obrigatório, que somente não se aplica ao Estado, considera- 
do como auto-segurador. 

56. Por outro lado, essa responsabilidade externa (em relação a 
determinados grupos), baseada no risco, se complementa por uma res- 
ponsabilidade interna, baseada na culpa. Assim, por exemplo, a Estado 
responde com base na teoria objetiva, mas a sua ação regressiva contra 
o funcionário público, que causou o dano, tem base na culpa (art. 15 do 
Código Civil), Do mesmo modo, o segurador de acidentes de automóveis 
paga com base na responsabilidade objetiva, mas terá ação regressiva 
fundada na culpa. (V. ELCIR CASTELLO BRANCO, Do seguro obrigatbrla 
de responsabilidade civil, Rio, Editora Jurídica e Universifária, 1971, na 36, 
pag. 46.) 

57. Mesmo os autores que defendem a teoria do risco, como os 
eminentes, Professores ALVINO LIMA (Culpa e risco, São Paulo, Editora 
Revista dos Tribunais, 1960) e WILSON MELO DA SILVA (Responsabilidade 
sem culpa, 2a edição, São Paulo, Saraiva, 1974) reconhecem que a culpa 
deve complementar o risco nas relações sociais. Assim, no campo dos 
acidentes de automóveis ou da responsabilidade estatal, o principio obje- 
tivo deve ser temperado pela aplicação da culpa no tocante A ação 
regressiva ou à apuração do comportamento da prbpria vítima, quando 
teve culpa concorrente, ensejando ou facilitando a ocorrência do prejuizo. 
(V. WILSON MELO DA SILVA, obra citada, no 116, phg. 193, e ANDRE 
TUNC, La sécurité routière, Paris, Dalloz, 1966, n.- 63 e seguintes, pág. 53.) 

58.  Já tivemos o ensejo de defender, em artigo doutrinário, a res- 
ponsabilidade objetiva do banqueiro nas suas relações com o cliente, 
salientando que os bancos exercem, na vida econdmica do nosso País, 
um verdadeiro serviço público. (V. ARNOLDO WALD, A responsabllldade 
civil do banqueiro in "Revista de Direito Mercantil", vol. 17, 1975, phg. 18.) 
Neste sentido, a doutrina estrangeira tem admitido vincular a responsabi- 
lidade do banqueiro perante o seu cliente existência de uma culpa de 
serviço (faute de conduite) que independe da prova da culpa de um fun- 
cionário determinado. (C. GAVALDA e! J. STOUFÇLET, Le dmit de fa Ban- 
que, Paris, Presses Universitaires de France, 1974, n? 326, pág. 416, In 
fine.) Para o Professor RENÉ RODIÈRE, é possivcl que esteja ocorrendo 
uma 

"rbsurgence de !a notion de risque, cornrne fondement de Ia res- 
ponsabilit6: en ouvrant inconsidbrlément un compte-chèque, en 
octroyant un crédit immerité, le banquier crée un risque pour Ia 
société. Si Ia création d'un risque n'entraine pas, en droit fran- 
çais, ipso facto, Ia responsabilit8 de son auteur, elle incite les 
juges a se montrer les plus sévères dans I'appréciation des fautes 
comrnises." RENf RODIÈRE et JEAN-LOUIS RIVERS-LANGE, 
Droit bancaire, Dalloz, 1973, no 83, p8g. 83.) 

59. É neoessário, todavia, distinguir a responsabilidade do banquei- 
ro concebido como banco, pessoa juridica, da dos seus administradores, 
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pessoas fisicas, que exercem as suas funções numa instituiçiía financeira, 
do mesmo modo que não confundimos a responsabilidade objetiva do 
Estado com a do funcionhrio, que, ao contrhrio, pressupõe a exist3nch 
de culpa. 

80. Essa distinção que estabelece o divisor de águas entre a res- 
ponsabilidade objetiva nas relaçdes entre grupos (o banco e os Seus 
clientes) e a subjetiva nas mlaç~es  em que o deGr de ressarcimento 
recai sobre o indivíduo (res~onsabilidade do diretor ou administrador de 
instituição financeira) ter* os seus fundamentos na melhor liç& da dautri- 
na. Hh cerca de vinte e cinco anos i6 escmvlamos a este respeito que: 

"PLANIOL tinha razão quando declarava que a teoria da culpa não 
podia cessar de dominar as retaç6es interindividuais. SALEILLES 
e JOSSERAND tinham razão quando exigiam, em nome da eqüi- 
dade, a aplicação da teoria do risco nas rela~des entre patrdes e 
operiirios e nos serviços de transporte. A moral não poda satisfa- 
zer-se senão pela teoria da culpa. A eqilidade exige frequentemen- 
te a aplicação da teoria do risco. O equilibrio social exige ora a 
aplicação de uma dessas teorias, ora a de outra. É que existem, 
de um lado, as relações interindividuais e, de outro, as relaçbes 
entre grupos sociais. No primeiro casa, B a teoria da culpa que 
deve dominar, no segundo, a do risco." (ARNOLDO WALD, I n -  
flu6ncla do direito francês sobre o direito brasileiro no dodnfo da 
responsabilidade civil, Rio, Imprensa Nacional, 1953, pBg. 71 .) 

e) A tese da culpa presumida 

61. Como, no caso da responsabilidade dos administradores de 
instituiçaes financeiras, o texto não exige a prova da culpa dos wponsá- 
veis e não invoca em termos inequlvocos a responsabilidade objetiva, le- 
vando, ao contrário, tanto a interpretação literal como a sistem8tica B 
conclusão de ter o legislador vinculado o dever d e  ressarcir h prhtica 
pessoal de atos e omissks durante a sua gestão, a solução que compa- 
tibiliza a letra da lei e as necessidades prdticas parece ser a de considerar, 
no caso, a exist8ncia de culpa presumida luris tarrtum. 

62. Seria vidvel &fender a tese contrhria e sustentar que ao Banco 
Central caberia fazer a prova da culpa dos administradores de acordo 
com o principio auctori incumblt probatio. Mas a redação da lei e o 
esplrito do sistema nos bvam a admitir, no caso, uma presunção relativa, 
que pode ser afastada pela prova contrhria. Assim, terlarnos duas normas 
distintas e complementares: 

a) na vida normal da empresa, os administradores s6 responderiam 
no caso de culpa provada; 

b) no caso de Ilquidação, a própria insolvhcia ensejaria a presunção 
jurls tantum de culpa, sem prejuízo de se assegurar, ao administrador, o 
direito de evidenciar a ausência de qualquer culpa no seu comporta- 
mento. 
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ô3. Esta tese é, aliás, perfilhada pelo eminente Consultor Jurídico 
do Banco Central, na interpretação da Lei no 6.024, quando afirma: 

"Tal como no direito societário comum francês, verifica-se que, 
no direito brasileiro, a tradicional responsabilidade dos adrninis- 
tradores sociais por atos culposos ou dolosos, devidamente com- 
provados, transformou-se em RESPONSABILIDADE COM CULPA 
PRESUMIDA, ou mais que isto, em responsabilidade sem causa ou 
culpa in re ipsa, o que nos parece ostensivamente incompatível 
com o exercício gerencial do ato de comércio." (Artigo citado, in 
"S.A. para empres&rios", pág. 73.) 

64. O que parece incornpativel com o sistema ao eminente jurista 
e, conseqüentemente, deve ser afastado, pois ninguém pode sustentar 
uma tese que considera absurda e incompatível com o sistema, é a res- 
ponsabilidade sem causa. 

65. Quanto A responsabilidade presumida consagrada pelo direito 
francês é a fundada em presunção juris tanlum, como aliás esclarece o 
pr6prio Dr. WILSON DO EGITO COELHO, invocando a lição de COMPA- 
RATO na sua tese jA citada. 

66. Ora, a solução do direito francês é no sentido da presunção 
juris tantum da responsabilidade dos administradores. Assim, a lei falimen- 
tar francesa de no 563, de 13-7-1967, esclarece a respeito, no seu art. 99, 
que: 

"99. Lorsque le règlement judiciai~e ou Ia liquidation des biens 
d'une personne morale fait apparaitre une insuffisance d'actif, le 
tribunal peut décíder, a Ia requête du syndic, ou même d'offíce, 
que les dettes sociales seront support8es, en tout ou en partie, 
avec ou sans solidarité, por tous les dirigeants sociaux, de droit 
ou de fait, apparents ou occultes, rémun&rés ou non, ou par 
certains d'entre eux. 

t'action se prescrit par trols ans à compter de I'arrêt6 definitif 
des créances. En cas de résolution ou d'annulation du concordat, 
Ia prescription, suspendue pendant fe temps qu'a dur8 /e con- 
cordat, recommence a courir. Toutefois, le syndic dispose A 
nouveau, pour exercer I'action, d'un délai qui ne peut en aucun 
cas être inférieur A un an. 

Pour dégager leur responsabilit8, les dirigeants impliqués doivent 
faire Ia preuve qu'ils ont apporté a Ia gestion des affaires sociales 
toute I'sctivite et Ia diligente nécessaires." 

67. Diante do texto expresso de lei, nenhuma dúvida pode subsistir 
quanto à solução dada, conforme aliás tem reconhecido a doutrina fran- 
cesa. (V. MICHEL DE JUGLART et BENJAMIN IPPOLITO, Cours de Droít 
Commercial, 3a edição, 20 volume, Paris, Éditions Montchrestien, no 729, 
pág. 404.) A conclusão 8 no sentido de importar a falência na criação de 
uma presunção de culpa, que inexistiria se a empresa estivesse em condi- 
ções normais de funcionamento. (V. RENÉ RODIÈRE, Droit Commercial, 
groupements commerciaux, Paris, Dalloz, 1972, n? 187, pág. 193.) 
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68. Reconhecendo o douto Consultor JurFdico do Banco Centnal 
que o sistema adotado, pela nossa legislaçãro, foi o frances, impõe-se, 
pois, admitir a possibilidade de afastamento da presunção legal, mediante 
a prova em contrhrio. 

69. A posiçgo do direito frances 6,  alids, a dominante nos diversos 
pafses civilizados, nenhum deles tendo consagrado a teoria da responsa- 
bi1idad.e objetiva. 

70. Assim, a Alemanha regulamentou a matdria, no art. 93 da 
Aktlengesetz, de 6-9-1965, no qual determinou que: 

"Os membros da Direção que dwumprirern as suas obrigaçães 
em relação h sociedade sào responsdveis pelos prejufms cau- 
sados. se for discutido se tiveram na sua gestão o comportamen- 
to do administrador competente e consciencioso, o encargo da 
prova Ihes incumbirA." 

77. De acordo com o mesmo artigo, a responsabilidade dos admi- 
nistradores perante terceiros, no caso de insolvência da empresa, $6 ocor- 
rera na hipbtese de culpa grave. 

72. Essa posiçlio do legislador alemão jh data da lei de 1937 e 
decorreu de jurisprudencia que considerou ser mais fhcil ao adminis- 
trador fazer a prova de sua inocBincia do que h sociedade comprovar a 
culpa dos seus gestores, aplicando o principio probatio Incumblt faciilur 
probantl. (V. ERNST MEZGER, Le noveau regime des socl8tés anonymes en 
Allemãgne, P.aris, Rousseau et Cie., 1939, nQ 285, pág. 253.) 

f) Conclusões 

73. Verificamos, assim que, examinando o texto legal atualmente 
vigente no Brasil, devemos reconhecer que se criou, na realidade, uma 
presunção juris tanturn de culpa por parte do adml,nistrador, como se 
verifica: 

a) pela interpretação literal e sistemdtica da lei; 
b) pelo repúdio B solidariedade entre diretorias sucessivas; 

c) pela evolupão histórica do nosso direito; 

d) pela aplicação complementar e analógica das disposições da 18- 
gislação societ4ri:a e do C6digo Civil; 

e) pela interpretação jurisprudencial e doutrinária; 

f) pela posição assumida em trabalho doutrindrio pelo titular da Con- 
sultoria Jurfdica do Banco Central; 

g) pela lição do direito estrangeiro e em particular das legislaçbes 
que, mais pr6ximas da nossa, influenciaram o nosso legislador; 

h) pela aplicação dos princlpios gerais do direito. 
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SUMARIO: 1 . Introdução. 2 .  O reconhecimen- 
to legislativo da dignidade humana. 3.  O respeito 
a integridade psíquica. 4. Direito a intimidade. 
5. Direito ao segredo. 6. O Conselho de Defesa 
dos Direitos da Pessoa Humana. 7 .  Os direitos da 
personalidade no Projeto de Código Civil de 1975. 

1 . Introdução 

Os direitos fundamentais da personaiidade, numa divisão empirica, 
podem ser abordados: 11 com relação ao elemento corporal do indivíduo: 
direitos a vida, ao próprio corpo e as partes do mesmo (transplantes, opera- 
ções cirúrgicas), direito ao cadáver etc.; 2) com relação à parte irnateria1 ou 
moral: respeito à integridade psíquica, a segurança, a honra, ao nome, a 
imagem, a intimidade. 

Ambos os aspectos foram por nós estudados no terceiro volume da 
Parte Geral das Lições de Direito Civil, Ed. Bushatski, 1972, págs. 133-229. 

E tão rápida, no entanto, a evolução desta matéria, que novos desdobra- 
mentos vão surgindo a cada momento, alguns dos quais tivemos oportunida- 

Palestra proferida, em resumo, nos dfas 8 e 9 de novembro de 1977, nas Faculdades 
de Direito, respectivamente. da Universidade Mackenzie e das Faculdades Metropolitanas 
Unidas, de Sáo Paulo. 
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de de analisar, no que diz respeito à primeira daqudas modalidades, em 
palestra proferida em agosto passado, num ciclo comemorativo do sesquicen- 
tenário da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, publicada 
pela Revista de Infomçáo Legislativa (no 55, jdho/set. 77). 

Com relação à segunda modalidade, colhemos alguns subsidias novos, 
que procuraremos sintetizar na presente exposição. 

2. O reconhecimento legidativo da dignidade humana 

No âmbito não corpdreo, as prerrogativas do homem civilizado pode- 
riam ser compendiadas numa s6 palavra: dignidade. 

Tão fundamental, que compreende todas as demais, tão transcendente, 
que sobrepaira às Constituifóes para ir abrigar-se na própria Declaracão 
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, cujo preâmbulo consigna: 

"Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a to- 
dos os membros da famíiia humana e de seus direitos iguais e 
inalienáveis é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no 
mundo; 
Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do ho- 
mem resultaram em atos bárbaros que ultrajaram a consciência da 
humanidade e que o advento de um mundo em que os homens 
gozem de liberdade de palavra, de crensa e da liberdade de vive- 
rem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais 
aita aspiração do homem comum; 
Considerando ser essencial que os direitos do homem sejam prote- 
gidos pelo império da lei, para que o homem não seja compelido, 
como iiltimo recurso, h rebelião contra a tirania e a opressão; 
Considerando que os povos das Nações Unidas reafirmaram, na 
Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e 
no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e 
da mulher, e que decidiram promover o progresso social e meiho- 
res condições de vida em uma liberdade mais ampla; 
Considerando que os Estados-membros se comprometeram a pro- 
mover, em cooperaçáo com as Naçóes Unidas, o respeito universal 
aos direitos e liberdades fundamentais do homem e a observância 
desses direitos e liberdades." 

Em memorável discurso, teve oportunidade o Senador FRANCO MON- 
TORO de alinhar uma séríe de citaçóes, a começar por SUMMER WE:LUS: 

"Nosso mundo livre deve ser fundado sobre as quatro liberda- 
des: liberdade de palavra e de religião, libertação da penúria 
e do medo." (O Mundo das Quatro Liberdades, tradução de 
FERNANDO TUDE DE SOUZA, 1944, pág. 170.) 

JACQUES MARITAiN, no seu Humanismo Integral, j4 havia desta- 
cado a importiincia dessa verdade fundamental: 

",.. não é por uma liberdade abstrata, pela liberdade impes- 
soal, B por liberdades concretas i positivas, encarnadas em 
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instituições e corpos sociais, que a liberdade interior da pek 
soa clama para traduzir no plano externo e social!' (Tradução 
de AFRÃNIO COUTINHO, 1942, pág. 193.) 

OLIVEIRA VIANA diria a mesma coisa, nas suas Institui~óes Poli- 
ticas do Brasil ao estudar o problema da realização da democracia 
no Brasil: 

"O que o nosso povo-massa pede aos governos eleitos ou não 
eleitos - pouco importa - é que eles não o inquietem no seu 
viver particular. Equivale dizer: o que interessa ao nosso povo- 
massa é a liberdade civil e individual. Este amor pela liberda- 
de (e não propriamente pela democracia) já bem o compreen- 
dera JOSE BONIFACIO. quando dizia: "Os brasileiros são 
entusiastas do belo ideal, amigos de sua liberdade e rnd 50- 
frem perder as regalias que uma vez adquiriram." 

E finalizando: 
"Garantir a liberdade civil ao povo-massa: eis o problema cen- 
tral da organização democrática do Brasil." (Op. cit., 11, págs. 
227/8, 1949.) 

Mas um tratamento legislativo orgânico das liberdades civis não foi 
ainda dispensado à importante matéria, circunscrevendo-se o direito positivo 
pátrio a dois diplomas fundamentais: a Lei n* 4.898, de 9-12-65, que regula 
o direito de representação e o processo de responsabilidade administrativa 
civil e penal, nos casos de abuso de autoridade, e a Lei no 5.250, de 
9-2-1967, que regula a liberdade de manifestaçio do pensamento e de in- 
formação. 

Cingindo-nos, aqui, a primeira, consignemos que o art. 30 enumera os 
atentados que constituem abuso de autoridade: 

a) à liberdade de locomoção; 
b) a inviolabilidade do domicílio; 
c) ao sigilo da correspondência; 
d) a liberdade de consciência e de crença; 
e) ao livre exercício do culto religioso; 
fl à liberdade de associação; 
g) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercício do voto; 
h) ao direito de reunião; 
i) a incolumidade física do indivíduo. 

São prerrogativas garantidas pela Constituição Federal, art. 153, nos 
parágrafos correspondentes: a) 12, 20 e 26; b) 10; c) 9; d) 5;  e) 6;  f) 28; g) 8; 
h) 27; i) 14. 

Outras ainda não figuram nessa enumeração: liberdade de pensamento 
- 5 80; liberdade de exercício de qualquer trabalho, oficio ou profissão - 
$ 23; liberdade de aqão - 3 29 etc. 
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0 Deputado JOSB ALVES teve oportunidade de oferecer Projeto de 
Lei (nP 741-B, de 1972), de cuja ampla discussão dá noticia o Diirio do Con- 
gresso Nacional (Se$io I) de 16-3-1977, pAgs. 829-833, acrescentando mais a 
áunea i, relativa aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio 
profissiond. 

Mas em se tratando de liberdade, não B possivel deixar de mencionar, 
outrossim, a Lei nQ 4.215, de 2741962 - Estatuto da Ordem dos Advoga- 
dos do Brasil, que a proposta do Deputado JOSe AZVES garantiria ampla- 
mente permitindo ao profissional examinar em qualquer repartição policial, 
civil ou militar, independentemente de procuração, autos de flagrante e 
de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, 
podendo copiar peças e tomar apontamentos. 

Mais, a proposição abrangeria, na sua propositai amplitude, não apenas 
a missão do advogado, mas, outrossim, a dos jornalistas, dos repórteres, dos 
fotógrafos, dos cinegrafistas, de todos os profissionais, enfim, cuja missão 15 
informar, do mesmo modo que o professor, o investigador, o cientista. 

Em seu apoio manifestou-se também o Deputado CANTfDIO SAMPAiO 
(mesmo Diário], encarecendo a importância fundamental da Lei nQ 4.898 
no campo da defesa dos direitos humanos. Editada no Governo Casteiio 
Branco, tem por objetivo estabelecer medidas inibitórias principalmente 
ao excesso da autoridade policial que tende a cometer abusos: 

"Iafelizmente, decorridos quase 12 anos, ainda a Nação não se 
acostumou às cláusulas desse diploma, para fazê-lo funcionar com 
rigor e oportunidade, de molde a que suas sanções sejam aplicadas 
fazendo regredir essa onda de abuso de autoridade que por vezes 
causa sérias apreensões h opinião pública nacional. 

Trata-se de lei rigorosa que pode ser exercida tanto no plano ju- 
diciaI como no administrativo - e a sanção mais imediata e direta 
é a perda do cargo e função, desde que evidenciada num processo 
regular a infração acusada pela parte ofendida. Embora não conhe- 
sa caso em que ela haja alcançado um resultado prático, é mister 
que nos acostumemos L suas disposições, que lhe demos vida e 
efichcia, pois, na realidade, é um dos instrumentos mais expeditos 
a serem utilizados na busca desse fundamental interesse social e 
humano. 

O projeto aprimora este edito e ihe supre uma lacuna que salta 
aos olhos, jA que, realmente, não há uma garantia de carhter cri- 
minal ao livre exercício da profissão. E todo o direito que jaz w 
sim, desprotegido, praticamente se transforma numa disposição 
lirica, sem nenhum sentido prático. Parece ter presenciado, prin- 
cipalmente no que tange ao exercicio da função do advogado, 
barreiras e violências absolutamente intoleráveis. Quando Secre- 
tário de Segurança Publica, em São Paulo, fui obrigado a baixar 
portaria exigindo das autoridades policiais que rendessem aos 
advogados os direitos preceituados na Lei no 4.215." 
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3.  O respeito à integridade psíquica 

Se apenas com relação ao preso e ao presidiário cuida a Constituição 
Federal, art. 153, # 14, de impor, exclusivainente a todas as autoridades, o 
respeito a integridade não apenas fisica, mas também moral, nem o Código 
Civil, nem os Projetos ORLANDO GOMES, ou o de 1975, cuidam da preser- 
vação da personalidade moral do indivíduo, à qual pelo menos uma referên- 
cia contém o Código Civil italiano, que, no art. 2.087, preocupa-se em obri- 
gar o empresário a tomar as providências que, na conforniidade da particula- 
ridade do trabalho, da experiência e da ti?cr:ica, são necessárias a proteção 
"da integridade física e da personalidade moral dos prestadores de tra- 
balho". 

O próprio Código Penal pátrío revela zelo somente no que diz respeito 
ao uso de substância entorpecente, ou que determine dependência fisica ou 
psíquica, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou re- 
gulamentar (art. 281). E vez por outra, como que  incidentemente, ou de má 
vontade, referindo-se a eventualidade de resultar, no caso justamente de 
sequestro e carcere privado, a vítima, em razão de maus tratos ou da na- 
tureza da detençio, grave sofrimento físico ou mural. 

A Lei no 5.726, de 29-10-1971, que "dispõe sobre medidas preventivas e 
repressivas ao tráfico e uso de sub;tancias entorpecentes ou que determinem 
dependencia £&ira ou psíquica, e dá outras providências", e seu Regula- 
mento, (Decreto no 69.845, de 27-12-1971), deram margem a publicação de 
dois valiosos trabalhos: Tálxicus. Prevengão. Repressão, de VICENTE GRECO 
FILHO, S. Paulo, Saraiva, 1972, 294 páginas. e Tóxicos. Aplicações da Lei  
no 5.726, de 1971, de J. L. V. DE .AZEVEDO FRANCESCHINI, S. Paulo, Ed. 
Rev. dos Tribunais, 1973, 132 páginas. 

No capítulo relativo as lesões corporais, reprime o C6digo Penal apenas 
as ofensas a integridade corporal ou a saúde de outrem, não dando clara- 
mente guarida aos atentados i integridade psíquica do indivíduo o art. 129, 
3 20, no 11, que cuida da ofensa de que r rsu: te "enfermidade incurável". 

13 justamente sob esse aspecto amplo e compreensivo - o do respeito 
à integridade psíquica do indivíduo, que, a par da fisica, é o binômio sobre o 
qual assenta a própria "estrutura" do indivíduo, que PIETRO PERLIN- 
GIERI. La personalita umana nell'ordinamento giuridico, Carnerino, Jovene, 
1972 - versa extensamente, estudando principalmente a oportunidade e a 
legitimjdade dos tratamentos psiquiátricos. 

Encarece apresentar-se a alteração mental como uma noção que pode 
ser expressa em termos não somente médicos, mas também culturais, socio- 
logicos, antropológicos; fato orgânico elou fato socioIÓgico-cultural: 

"As formas de alteração mental encontram o mais das vezes a sua 
origem na sociedade: o problema consiste em determinar um pon- 
to de confluência entre a esfera individual, apenas formalmente 
autônoma, e a esfera por assim dizer coletiva; um ponto de con- 
fluência entre a gênese da denominada doença mental e a sociopsi- 
quiatria, também no que diz respeito as diferenças existentes entre 
a psiquiatria e a neurologia. A dificuldade de individuação da no- 

-- 
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Dai retira a ilação de que, se a psicoterapia, da mesma forma que 
não constitui um interesse juridicamente merecedor de proteção quando 
constitua expressão de uma moda alagadora em determinados ambientes 
- devendo ser estigmatizada atingindo sem temores aqueles que com 
finalidade de lucro se prestem a satisfazer semelhante moda -, assim 
também constitui um tratamento sócio-sanitário que não pode permane- 
cer uma custosa terapia de elite, excluída da assistência obrigatória. 

De tal forma que, quando considerado oportuno o tratamento psico- 
terapêutica, a sujeito, sem embargo da sua liberdade de decisão, tem 
direito aos necessários cuidados: a carência legislatíva na materia viola, 
a seu entender, a própria determinaçáo constitucional italiana (arts. 32 e 38). 

Conclui encarecendo que o jurista deve empenhar-se mais do que 
o médico, ou da maior parte dos psicoterapeutas, numa análise socioló- 
gica, histórica e política do problema: 

"A proteçáo e a integridade do espírito e da visão do mundo do 
sujeito é o mais elevado vaior ao qual deve inspirar--se para a 
solução dos problemas jurídicos a que d5o lugar as técnicas psico- 
terapêuticas; o metro pelo qual deve-se julgar o compromisso 
político do psicoterapeuta, o seu "papel" na sociedade: desde o 
estritamente médico e aparentemente neutro, ao compromissado 
na critica ou na apologia do sistema." 

Papel relevantíssimo para a melhoria da saúde mental da  população 
em geral, particularmente das classes menos favorecidas, desempenhar& 
certamente o Plano Integrado de Sacde Mental, cujo preparo no Minis- 
tério da Saúde Ievou mais de um ano e que deverá ser implantado em todo o 
Pais no periodo de 1977-1978. 

Destina-se a possibilitar o atendimento prevectivo e precoce dos 
doentes mentais, que hoje ocupam 23% dos leitos hospitalares, por meio 
de atendimento ambulatorial a cargo das Secretarias de Saúde estaduais. 
De início, o plano será implantado nas regiães metropolitanas com maior 
fluxo de doentes, expandindo-se pelo interior do Pais na medida do possível, 
em integração com o Programa de Interiorização de Ações Simplificadas 
de Saiide - PIASS. 

Um dos itens considerados mais importantes na nova política de saúde 
mental é a promoção de mudanças de atitude, conceitos e participação 
da comunidade na recuperação do doente mental, hoje totalmente segre- 
gado da sociedade e vivendo internado em clínicas e hospitais especiali- 
zados para psicopatas. Para tanto, o Ministério da Saúde liberou em 1977 
verbas no valor de Cr$ 38 milhões. 

Particular importância assume, em nossos dias, o direito i liberdade 
psíquica, principalmente sob o aspecto da aversão à violência para obter a 
confissão do acusado, por meio de drogas e narcóticos. 

Se é admissível o uso da narcoanalise para usos psiquiátricos, é geral 
a repulsa como processo de investigação criminal, realçando JOSÉ CASTAN 
TOBERAS, com apoio em CUELLO CALÕN, os graves inconvenientes prá- 
ticos que oferece, e, mais do que isso, o sério atentado contra a persona- 

-- 
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lidade, por anular o domínio da consciência no sujeito submetido 4 inves- 
tigação, ocasionando a inibição de suas faculdades volitivas. 

"Algumas dessas práticas" - complementa ORLANDO GOMES [Direitos 
de Personalidade), Revista Forense, vol. 216, 1966 - "podem ser toleradas 
em atenção ao fim superior a que se destinam, desde que a preocupação 
terapêutica não se sobreponha à dignidade pessoal do paciente. Condenável, 
no entanto, a todas as luzes, é o processo de desintegração da cansabnaa 
que se vem usando para obter confissões. A monstruosidade das dmaras 
chamadas mágicas onde se processam as alucinantes lavagens do cBrobi.9 
não tem paralelo na Histdria. Nem h6 de se permitirem outros atentadas h 
dignidade humana, como os que se ensaiam com a narcoanálise e com a 
absorção de drogas que permitem teledirigir a conduta do homem". 

O mbdico ALEXANDER PODRGBINEK, residente na União Sovititica, 
enviou em julbo de 1977 ao Secrethrio da Amnesty International, com sede 
em Londres, um "samizdat" (publicaçáo clandestina) sob o título de Medi- 
cina Punitiva, revelando, como resultado de M s  anos de pesquisa, em 
toda a sua crueza, a violência psiquiátrica empregada na URSS como meio 
de repressáo dos dissidentes. 

Um resumo publicado pelo 0 Estado de S. Paulo, de 49-1977, revela 
ser coisa corriqueira recorrerem as autoridades soviéticas A psiquiatria como 
meio de repressão. 

Calcula que havia na ocasião pelo menos mil pessoas internadas por 
motivos políticos - e não médicos - nos hospitais psiquiátricos especiais 
do país (isto 6, em instituiçóes para psicopatas criminosos de "especial 
periculosidade", encontrando-se um número maior ainda em hospitais psi- 
quiátricos comuns (isto é, civis). 

A sorte das vítimas não é decidida pelas leis do Estado, e sim pelos 
órgãos de segurança do mesmo, limitando-se os tribunais a cumprir as 
instruções. 

Editorial do referido brgão da imprensa da mesma data lembra que 
a bem documentada monografia serviu como base das duas resoluçóes do 
l.7 Congresso Mundial de Psiquiatria, na ocasião reunido em Honolulu: 

"Uma moção de censura apresentada pelo Real ColBgio Brita- 
nico de Psiquiatria - que condena os "abusos sistemhticos da 
psiquiatria com fins políticos na Uniáo Sovibticay' e recomenda 
a criação de comissão internacional encarregada de zelar para 
que práticas desse tipo sejam evitadas em todos os países do 
mundo -foi aprovada por 99 votos contra 88. O Congresso aprovou, 
também (por 121 votos contra 661, projeto de resolução apresen- 
tado pela Associação Psiquiitrica Norte-Americana, que condena 
o "mau uso da profissão, dos conhecimentos e de instala~ões psi- 
quihtricas para repressão a dissidentes poiíticos, em qualquer parte 
onde ocorra." 
Afinal, a consciência da humanidade acordou e reagiu contra essa 
prática sistemática na União Soviética, denunciada h& anos por 



esse destemido defensor dos direitos humanos, Aiexander Súlzhe- 
nitsyn, como forma de "assassínio do espírito" e "variação da 
câmara de gás." 

RessaIta o editorial que os órgãos de segurança do Estado têm o 
poder de determinar a prisão de um contestador qualquer e con- 
finh-10 em um psihuski, mesmo sem submetê-lo a exame psiquiá- 
trico, quando, em seu douto entender, "as condições mentais do 
paciente tornam tal exame impossível." 

Para que o caráter científico de tal decisão não possa ser ques- 
tionado, o doutor Morozov, que dirige a delegação soviética no 
Congresso de Honolulu, esclareceu: "O problema da irnputabili- 
dade e da não-imputabilidade ser6 resolvido de maneira plena- 
mente científica so com base na filosofia marxista-leninista." Com 
base na "'raz2o de Estado" soviética. Quem com ela não se con- 
forma sofre a doença mais grave: a "falta de adaptação social." 

"0s métodos de curar ou de eliminar tais doenças mentais" - 
conclui o editorial - "são descritos no documento. Espancamen- 
tos sádicos. surras brutais, "imobilização compulsoria", drogas 
como sulfazina, aminazina, triftazina, haloperidol, injeções de en- 
xofre. são usadas para tornar doentes mentais os homens sãos, 
quando não para rnat6-10s. Em nome da ciência, da psiquiatria, 
do humanismo - ou seja, em nome da "razão de Estadot' mar- 
xista-leninista. 

4.  Direito a intimidade 

Avulta dia a dia o releva deste direito, pouco versadri pelos tratadistas 
de há apenas algumas décadas. 

Quaiificando-o como "riservatezza", define-o ADRIANO DE CUPIS como 
aquele modo de ser da pessoa que consiste na exclusão do alheio conheci- 
mento daquiio que tem referência a mesma pessoa. Consiste num modo de 
ser negativo do indivíduo com relação aos outros sujeitos e mais precisa- 
mente ao conhecimento destes, satisfazendo aquela necessidade de ordem 
espiritual que reside na exigência de isolamento moral, de náo-comrinica- 
çáo externa do que diz respeito a pessoa individuaI, constituindo, assim, 
uma qualidade moral da própria pessoa. 

Vários atos internacionais de grande importância consagram esse direi- 
t o  a começar pela Declaração Universal dos Direitos do Homem, da ONU, 
de 1948, art. 12, dispondo que nenhum indivíduo poderá ser submetido a 
interferências arbitrárias na sua vida privada, na sua família, na sua casa, 
na sua correspondência etc, 

,4 Declaração de Bogotá, de 1948, preceituou. em seu art. 50, que "toda 
pessoa tem direito à proteção e i sua vida privada e familiar", e, mais cate- 
goricamente, o art. 80 da Convenção Européia para a Salvaguarda dos Di- 
reitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950, consignou que 
"toda pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e familjar". 

- 
R. Inf. legisl. Brosílio o. I5 n. 58 abr./jun. 1978 165 



O novo C6digo Penal, que ainda não entrou em vigor, Decreto-Lei 
número 1.004, de 21-10-1960, introduziu a figura do crime de VlolaçCo de 
InHmidade: 

"Art. 161 - Violar, mediante processo técnico, o direito a inti- 
midade da vida privada ou o direito ao resguardo das palavras ou 
discursos que não forem pronunciadas públicameate: 
Pena - detenção, ate um ano, ou pagamento não excedente a 
cinqüenta dias-multa." 

Respigando cuidadosamente os textos legais phtrios, descobre MíLTON 
FERNANDES, Proteção Civil da Intimidada, S. Paulo, Saraiva, 1977, que, 
sem que o legislador o pretendesse, os artigos 554, considerando uso nocivo 
da propriedade o prejuízo do sossego do vizinho; 573, na parte final, vedan- 
do a abertura, em pr8dio próximo, de janela, eirado, terraso ou varanda, a 
menos de metro e meio de outro jft existente, e 577 do Cbdigo Civil, dispondo 
que, em prédio rústico, náo se poderão, sem licença do W b o ,  fazer novas 
construç6es, ou acréscimos às existentes, a menos de metro e meio do limite 
comum - asseguram a intimidade doméstica. 

Aplaude a manifestação do magistrado BASIIJEU RIBEUtO FILHO 
no relatório apresentado ao V Congresso da União Internacional dos Magis- 
trados, O Juiz e o respeito do direito B vida privada, acentuando a curio- 
sidade de que tais regras, das mais antigas, digam respeito A proteção da 
vida privada na sua essência, sem que intervenha interesse de qualquer 
outra natureza: sem dúvida, no centro do problema, o direito de n3o ser 
importunado pela curiosidade alheia, sem necessidade de demonstrar qual- 
quer outro prejuízo. 

Esmiiica, em seguida, os dispositivos dos Códigos de Processo Civil e 
Penai relativos As excecóes opostas ao principio da publicidade dos atos 
processuais. 

Demonstra MLLTON FERNANDES que o direito B intimidade estende- 
se As pessoas jurCdicas: as indústrias são ciosas de seus segredos, o com& 
cio mant6m em sigilo as pr6prias iniciativas, mesmo as pessoas juridicas 
de direito público, interno e externo, guardam para si muitas informações. 

Da análise da doutrina deduz não haver argumento válido que funda- 
mente a negativa: têm as pessoas jurídicas uma intimidade que deve ser 
legaimente protegida. 

Lembra que desta convicção estb imbuído nosso direito positivo: De- 
creto nP 57.690, de 1Q-2-1966, que aprovou o regulamento para a execução 
da Lei n? 4.680, de 18 de junho do ano anterior, reguladora da p m M o  
de publicitária, cujo art. 17, nP I, b, veda divulgar informações confidenciais 
relativas a negócios ou planos de clienttes-anunciantes, 

A Lei das Sociedades por Açóes no 6.404, de 15-12-1976, art. 280, 
impõe ao ofertante, à instituição financeira intermediária e à Comissão 
de Valores Mobilh5os sigilo sobre a oferta pública projetada, respondendo 
o infrator pelos danos que causar. 

O Código de Menores, Decreto nP 17.943-A, de 12-10-1927, procura, 
nos a&. 171 e 172, 5 10, exigindo diligências em segredo de justiça, evitar 





Vexame também não constituía o apregoado exame para formalizar o 
corpo de delito, corolário normal do inquérito, peça de rotina em proce- 
dimentos tais. Coação inexistia, até porque, como vitima, obrigatbrias se 
tornam suas declaraçóes e, em decorrência, o necessário exame de corpo 
de delito. 

Por outro lado, a autoridade policial pode tomar as medidas tendentes 
h concretização de tais peças, porque lhe cumpre preparar o procedimento 
ínvestigatório. 

O indigitado exame médico figurava como providência essencial 
in casu. 

Sendo o crime de ação publica, a autoridade agia ao exercfcio de 
suas funçhs e no interesse piiblico. Havia, pois, o dever de obediencia, 
conjugando-se competência e legitimidade. 

"Por derradeiro, mencione-se que o paciente já passou por outro 
exame e o resultado dele ficou exposto nos autos, não sendo a 
matbria tratada e os pontos examinados crivados de segredo de 
justiça, e pertinem, agora, a um inquérito em andamento, para 
cuja solução se exige novo exame, aproveitando-se o anterior, no 
que for aproveitável, a critérios dos peritos médicos, agora indi- 
cados. 
E, para tal exame, o paciente ir8 acompanhado, se quiser, de mé- 
dico de sua escolha. que o assistirá, sem intervir na poricia a ser 
elaborada. Independentemente de qualquer escolta, ou coerção, 
porque, no dia aprazado, espontaneamente poderá se fazer pre- 
sente. Ou, se não comparecer, sem justificado motivo, ser can- 
duzido ao exame, pelos legais meios, de que a lei penal dispõe. 
Ninguém 6 obrigado a não fazer o que a lei permite, ou a fazer 
o que ela não manda." 

S'ma de consolo a verificasão de que nem o fato de estarem encer- 
radas em seus túmulos livra as pr6prias rainhas de situações de certa 
forma semelhantes. 

Em dezembro de 1976, por 140 libras (então cerca de 3 mil cruzeiros) 
a Christie's de Londres leiloou peças intimas usadas há mais de cem anos 
pela veneranda Raínha Vit6ria. Do lance constaram um par de calcinhas 
ate o joelho e meias de seda pretas. Cavaiheirescos, os leiloeiros limita- 
ram-se a explicar que as roupas estavam muito bem conservadas, discre- 
tamente decoradas e que, pelas dimensões, Sua Majestade, naquela época, 
andava muito gorda. 

5 .  Direito ao segredo 

Cama regra geral, reconhece a lei o direito que tem cada qual de 
resguardar-se da divuIgaçáo de fatos que s6 a ele digam respeito. 

Temos aí - anota ADRIANO DE CUPIS - um direito que se coloca 
dentro do %mbito do direito a reserva, mas que se caracteriza pela pro- 



teção mais rigorosa, não somente contra atos de propalação, mas contra 
quaisquer outros que venham a constituir uma intromissão na esfera de 
conhecimento pessoal, independentemente do maior ou menor alcance 
subjetivo dessa intromissão. 

Demonstra que, intensificando-se a proteção jurídica, o próprio bem 
jurídico protegido assume lineamentos mais nítidos: segredo é, sim, re- 
serva, mas algo mais: não somente um estado, ou modo de ser negativo 
da pessoa com referência ao conhecimento alheio, mas um modo de ser 
completamente negativo da pessoa, que justamente está entrincheirada no 
seu segredo, goza deste mais profundo sulco que a separa moralmente 
dos outros e quer defendê-lo. 

A Constituiçáo, em dois incisos do seu art. 153, prevê o segredo domi- 
ciliar i$ 10). e o de correspondência e de comunicaçóes telegráficas e 
telefônicas (a 90); o Código Penal pune os crimes de divulgação de segredo 
e o de violação do segredo profissional: 

"Art. 153 - Divulgar alguém, sem justa causa. conteúdo de 
documento particular o11 de correspondência confidencial, de que 
é destinatário ou detentcr. e cuja divulgação possa produzir dano 
a outrem: 
Pena - detenção de um a seis meses, ou multa de Cr$ 300,OO 
(trezentos cruzeiros) a Cr$ 2.000,00 (dois mil cruzeiros). 
Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que 
tem ciência em razão de função, ministério, oficio ou profissao, 
e cuja revelação possa produzir dano a outrem: 

Pena - detenção. de trés meses a um ano, ou multa de 
Cr$ 1.000.00 (mil cruzeiros) a Cr$ 10.000,OO (dez mil cruzeiros)." 

O Decreto-Lei no 3.200, de  19-4-1941, que "dispõe sobre a organiza- 
ção e prote~ão da farnilia", determina no art. 20 que os colaterais do ter- 
ceiro grau, que pretendem casar-se, requeiram ao juiz que nomeie dois 
m6dicos para examiná-los e atestar-lhes a sanidade, acrescentando: 

"4 60 - O atestado, constante de um sB ou mais instrumentos, 
será entregue aos interessados. não podendo qualquer deles di- 
vulgar o que se refira ao outro, sob as penas do art. 153 do 
Código Penal." 

Dois importantes dispositivos contém a respeito a Lei no 5.250, de 
9-2-1967, que regula a liberdade de manifestação do pensamento e de in- 
formação (Lei de Imprensa). 

O primeiro é o art. 70, caput, que não permite o anonimato no exer- 
cicio da liberdade de manifestação do pensamento e de informação, mas 
assegura, no entanto, o sigilo quanto as fontes ou origem de informações 
recebidas ou recolhidas por jornalistas, radiorrepórteres ou comentaristas. 

Consignando tratar-se de uma inovação, considera DARCY ARRCrD.4 
MZRANDA, Comentários i Lei de Imprensa, São Pa!~lo, Ed. Rev. dos Tribu- 
nais, 1969, vol, I, pág. 120, que do mesmo modo que se assegrira aos 
prclissionais liberais o direito ao sigilo, no que se refere as confidências 
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de seus clientes, o mesmo direito devem ter os profissionais indicados, 
que muitas vezes são obrigados a socorrer-se de fontes que náo 'podem 
revelar sem infringência do C6digo Deontológico, tanto mais quanto O 
art. 154 do Código Penal pune o fata de "revelar algubm, sem justa causa, 
segredo, de que tenha ciência em razáo de funfão, ministhio, oficio, OU 
profissão, e cuja revelasão possa produzir dano a outrem". 

O segundo é o art. 71, que não admite que nenhum jarnalista, radia- 
lista, ou pessoas de cujas referencias, alusões ou frases se inferem cal-, 
difamação ou injúria, possam ser compelidos ou coagidos a indicar o nome 
de seu informante ou a fonte de suas informações, não podendo seu 
silêncio, a respeito, sofrer qualquer sanção, direta ou indireta, nem qual- 
quer espécie de penaiidade. 

"Não poucas vezes - aduz o mesma carnentarista -, quem tem 
uma informação de grande interesse público deixa de divulgá-Ia, 
pelo justificado receio de perder o emprego ou a função. . . 
Estudado, porém, pelo sigilo, poderi prestar relevantes serviços 
a coletividade, esclarecendo, informando, divulgando o que vai 
pelos escaninhos das Areas governamentais. E o jornalista ou 
radialista, que colhe a informação preciosa, pode publicá-la ou 
transmiti-la, sem receio de ser coagido a denunciar a sua fonte 
de informação, ou o nome de seu informante." 

Sem embargo, os arts. 15, a, e 27, VI, capitulam como crime a publica- 
ção ou divulgação de segredo de Estado e de atos e decisões do Poder 
Executivo e a divulgasão, a discussão e a crftica de atos do Poder Executivo 
e seus agentes em materia de natureza reservada ou sigilosa. 

No 5 I? do art. 49, que exclui a responsabilidade civil à prova da 
verdade, desde que admissivel na forma dos arts. 20 e 21, excepcionada 
no prazo da contestação, nos casos de calúnia e difamação, salvo se o 
fato imputado, embora verdadeiro, diz respeito I vida privada do ofendido 
e a divulgação nio foi motivada em razáo de interesse ~~M'KQ, infere 
MILTON FERNANDES a primeira referencia, em texto legal brasileiro, h 
intimidade como um todo. 

Considera feliz a solução ao fixar o interesse piiblico como limite da 
privatividade, bem como ao impor as perdas e danos, ainda na hipbtese de 
autenticidade do evento, que não importa, tendo implicado invasão da 
reserva. 

"A intimidade está protegida, dessa forma, contra os meios de 
comunicação. O amparo, no entanto, está longe de ser o ideal ou 
mesmo o necessário. Só é concedido se o fato implicar também 
calúnia ou difamação, o que exclui a tutela da vida privada em si 
mesma." 

Do exame, na legisleçáo phtria, dos casos de tutela da esfera de segre- 
do e privatividade, não deduz, de forma alguma, a existência de um meito 
geral à reserva: ao contrário, evidencia a precariedade das nossas leis a 
respeito. 
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WILLIAM L.  PROSSER, "Privacy", in California Law Review, 1960, dis- 
tingue quatro espécies distintas de invasão na lei da intimidade: 

1) Intrusão na intimidade ou na solidão do indivíduo, ou em seus 
assuntos particulares. 
2) Divulgação ao público de fatos privados embaraçosos. 
3) Publicidade que coloca a pessoa em falsa perspectiva perante 
a público. 
4) Apropriação, em proveito do réu, do nome e da aparência do 
autor. 

A essa concepção se opôs EDWARD J .  BLOUSTEIN, "Privacy as an 
aspect of human dignity: an answer to Dean Prosser", in New York Univer- 
sity Law Review, 1964. 

Na síntese de MILTON FERNANDES, a aceitar-se aquela teoria, em vez 
de um direito relativamente novo, básico e independente que protege um 
interesse único, fundamental e em parte negligenciado, ter-se-ia mera apli- 
cação de modernas circunstâncias de direitos tradicionais que tutelam va- 
I ores sociais bem identificados e estabelecidos. 

Para BLOUSTEIN, ao contrário, os casos de atos ilícitos que abrangem 
a privatividade constituem um todo e envolvem dano único, single tort, 
que é um insulto a dignidade humana. distinguindo-se dos outros apenas 
pelos meios através dos quais é perpetrado. 

Entende correta o professor das Alterosas a censura de BLOUSTEIN ao 
apontar no ensaio de  PROSSER, em vez de quatro diferentes interesses 
da pessoa, apenas quatro modos diversos de invasão da intimidade, inte- 
resse conceitualmente único, correndo ainda o risco de ser incompleto: 

"Ao distinguir duas espécies dc divulgação contrarias a intimidade, 
a de fatos embaraçosos e a de falsa perspectiva, por exemplo, 
omitiu a de acontecimentos que, não obstante verdadeiros e in- 
dependentemente da perplexidade que possam causar, c3nstituern 
penetração ilícita na esfera privada. 
Quanto a BLOUSTEIN, sua visão da intimidade como um aspecto da 
dignidade humana mostra-se incompleta; embora possa sê-10, não 
O é necessariamente." 

Sintetiza a proteção da vida privada na investigação indiscreta e na 
divulgação: 

"Qualquer que seja a forma assumida pelo atentado, é compreen- 
dida por esta classifici.ção. A primeira encerra seja a mera busca 
de informações, seja a fixasão destas através da fotografia, da 
gravasão, ou da escrita. A segunda abrange a comunicação, por 
qualquer processo, dos dados obtidos." 

Acentua ADRIANO DE CUPIS que "o problema da admissibilidade des- 
sas provas que, por atraso técnico, pouca prática e outras dificuldades, não 
têm dado, por ora, resultados processuais sensíveis, se traduz no problema 
geral da admissibilídade e da importância das provas ilicitamente obtidas 
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e não pode sofrer um tratamento diverso dos outros casos anaogos (do- 
cumentos roubados ou de outra forma subtraídos, correspondência ilicita- 
mente aberta), Também aqui se trata manifestamente da violação de 
direitos da personalidade. As vezes ocorreri precisamente uma causa de 
justificação válida também para o Direito substantivo; mas de qualquer 
forma permanece aberto e solucionável com seus princípios autbnomos o 
problema da utilização processual". 

Como conciliar a publicidade dos atos processuais, com o segredo de 
justiça dos processos em que o exigir o interesse público ou que dizem 
respeito a casamento, filiaçãa, desquite, separação de corpos, alimentos e 
guarda de menores, exigido pelo art. 155 do C6digo de Prwesso Civil. 
casos em que a própria audiência realizar-se-á a portas fechadas (art. 444)? 

A questão foi versada em profundidade por acbrdêo da Oitava Câmara 
Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal, de 21-11-1952, Diário da 
Judiça da União, de 21-10-1954, pá&. 3690, num caso de pedido de anula- 
gão de casamento em que "fatos escabrosissimos foram articulados pelo 
apelante contra a apelada de natureza intima, que dizem respeito h mora- 
lidade e bons costumes da família, aletando a honra e o melindre dos 
postulantes, e, principalmente, da r6, acusada de prática sexual aberrante 
e desprimorosa", decidindo que "é do interesse do Estado e da própria 
Justiça a publicidade dos atos judiciais; mas os trabalhos da justiça, in- 
clusive a própria audiência ou sessão de julgamento, podem correr em 
sigilo, desde que assim o exija o decoro ou interesse social principalmente 
quando esse é o desejo expresso de ambas as partes e o litígio diz respeito 
a honra da famiiia". 

Reconheceu o Relator, Desembargador FERNANDO MAXIMILIANO, 
que os negócios da Justiça, mais do que quaisquer outros, devem ser discuti- 
dos com franqueza e sinceridade, para quem quiser ouvir, sem aquelas 
reservas que fazem duvidar da sua limpidez e da isenção daqueles que 
estão investidos, legalmente, da sua tuteIa. 

Mas, se a publicidade dos atos judiciais Q a regra, e de inconfuthvel 
acerto, tambkm a exceçáo terá que ser aceita e esta expressamente pre- 
vista na lei - "quando o contrário fo r  exigido pelo decoro ou interesse 
social" (Cbdigo de Processo Civil de 1939, art. 59). 

Não se trata de originaiidade ou inovação perigosa, pois o legislador 
brasileiro não fez senão seguir a trilha dos Códigos mais modernos, como 
o italiano, que, indo ao extremo de considerar causa de nulidade a falta 
de publicidade de audiência, entretanto, confere ao juiz que a dirige o 
poder de "disporre che si svolga a porte chiuse, se ricorrono ragioni dj 
sicurezza dello Stato, di ordine publico o di buono costume" (art. 128). 

O direito processual alemão também entende que os negócios judiciais 
praticar-se-ão em audiência pública, a menos que a moral ou o decoro, ou 
a natureza da causa de divórcio, exijam que se celebrem de portas cerra- 
das (J. GOLDSCHMIDT) - Derecho proceuil civil, trad., pág. 95). 

Os comentadores da nossa lei processual, ao acentuarem os poderes 
soberanos do iuix na apreciacão da conveniência de fazer o julgamento 
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sem a publicidade usual, isto é. em segredo de jristiça, esclarecem que essa 
medida deve ser tomada quando a publicidade do ato redundar em escân- 
dalo ou acarretar inconvenientes graves. quando não houver também van- 
tagem em que os fatos, verdadeiramente confidenciais de negócios domes- 
ticos, sejam expostos aos olhos do público, o que ocorre quase sempre nos 
processos de  divórcio litigioso, por um daqueles motivos es?andalosos, que, 
se provados em público, prejudicariam muito mais do que o segredo do  ato 
realizado, assim por exceção (J. &I. DE CARVALHO SANTOS - COdigo 
de Processo Civil Interpretado - v. I, pág. 128; PEDRO BATISTA MARTINS 
- Comentários - v. I, pág. 87; H. DA SILV.4 LIMA - Código de Pro- 
cesso Comentado - v. I, pág. 48). 

Este úitimo, magistrado paulista dos mais brilhantes, pondera com 
muita felicidade o seguinte: "Essa publicidade (dos atos judiciais) não vai, 
porém, até o extremo de violar o respeito que se deve a moral, a dignidade 
humana, a p2z dos individuos e a discrição inerente a certos assuntos." 

Em determinados processos como o desquite, a anulação de casamen- 
to, pode haver fatos intimos, circunst5ncias escabrosas, cuja revelação seja 
necessária a instrução da causa, como dispunha o Cbdigo de 1939, art. 119, 
H 20 

O conliecimento de tais fatos interessa apenas às partes e ao Juiz. 

Dar-lhe publicidade é ferir o melindre das pessoas envolvidas no pro- 
cesso, depravar o gosto público pelo escândalo e difimltar a prova pelo 
constrangimento que as testemunhas teriam em depor publicamente. 

O dever do juiz é ent5o realizar o a h ,  a portas fechadas, vedando-o a 
observaçao pública (pág. 48). 

E outra orientação não tivera a Câmara, atendendo ao pedido de am- 
bas as partes, para que o julgamento se processasse ein segredo de justiça. 

6 .  O Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana 

A iniportância que se vem reconhecendo aos direitos da personalidade 
exige um aceleramento nos mecanismos da sua defesa. 

Uma manifestação desça tendencia pode ser iocalizada no Projeto de 
Código Civil de 1975: 

"Art. 12 - Pode-se exigir que cesse a ameaça, ou a lesão, a di- 
reitos da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo 
de outras sanções previstas em lei. 

Parágrafo único - Em se tratando de morto, terá legitimação 
para requerê-la o c6njuge sobrevivente, ou quaIquer parente da 
iinba reta, ou da coiateral ate o quarto grau." 

Graças a proposição do Deputado BILAC PINTO, em 1956, foi, pela Lei 
n? 4.319, de 13-3-1964, criado, no Ministério da Justiça e Negdcios Inte- 
riores, o Conselho em epigrafe. 

- .. 
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Seus alts. 29 e 30, em virtude da Lei na 5.763, de 15-12-1971, passa- 
ram a ter a seguinte redação: 

"Art. 29 - O Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana 
(CDDPH) será integrado dos seguintes membros: Ministro da Jus- 
tiça, representante do Ministerio das Relasões Exteriores, repre 
sentante do Conselho Federal de Cultura, representante do Minis- 
tbrio Público Federal, Presidente do Conselho Federal da Ordem 
dos Advogados do Brasil, professor catedritico de Direito Cons- 
titucional e prafessor catedrhtico de Direito Penal de uma das 
Faculdades Federais, Presidente da Associação Brasileira de Im- 
prensa, Presidente da Associação Brasileira de Educação, Lideres 
da Maioria e da Minoria na Câmara dos Deputados e no Senado 
Feder a1 . 
9 19 - Os professores catedráticos de Direito Constitucional e 
de Direito Penal serão eleitos pelo CDDPH pelo prazo de 2 (dois) 
anos, permitida a recondução, 
§ 29 - A Presidência do Conselho caberá ao Ministro da Justiça, 
e o Vice-presidente será eleito pela maioria dos membros do Con- 
selho. 
Art. 39 - O CDDPH reunir-se-&, ordinariamente, 8 (seis) vezes 
ao ano, e, extraordinariamente, sempre que convocado pelo seu 
Presidente, por iniciativa própria ou por solicitação de 2/3 (dois 
terços) de seus membros com a indicação da matéria relevante a 
ser incluída na pauta de convoca~ão. 
1 14 - Salvo decisão contrhria tomada pela maioria absoluta de 
seus membros, as sessões do CDDPH serão secretas, divulgando-se 
pelo órgáo oficial da União e dos Estados a súrnula de julgamen- 
to de cada processo. 
4 29 - Vetado." 

As atribuições do Conselho são definidas no art. 4i: 

191 promover inqubritos, investigaçôes e estudos acerca da eficd. 
cia das normas asseguradoras dos direitos da pessoa humana, inh- 
critos na Constituição Federal, na Declaração Americana dos Di- 
reitos e Deveres Fundamentais do Homem (1948) e na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos (1948); 

29) promover a divulgaç&o da conteúdo s da significação de cada 
um dos direitos da pessoa humana mediante conferencias e deba- 
tes em universidades, escolas, clubes, associações de classe e sin- 
dicatos e por meio da imprensa, do rádio, da televisão, do teatro, 
de livros e folhetos; 
3?) promover nas áreas que apresentem maiores índices de viola- 
ç2o dos direitos humanos: 
a1 a realização de inqubritos para investigar as suas causas e su- 
gerir medidas tendentes a assegurar a plenitude do gozo daqueles 
direitos; 



b) campanha de esclarecimento e divulgagáo; 

40) promover inquéritos e investigaçoes nas áreas onde tenham 
ocorrido fraudes eleitorais de maiores proporções, para o fim de 
sugerir as medidas capazes de escoimar de vícios os pleitos fu- 
turos; 

Sol promover a realização de cursos diretos ou por correspon- 
dência que concorram para o aperfeiçoamento dos serviços poli- 
ciais, no que concerne ao res~e i to  dos direitos da pessoa humana; 

69) promover entendimentos com o: gwernos dos Estados e Ter- 
ritórios cujas autoridades administrativas su policiais se revelem, 
no todo ou em parte, incapazes de assegurar a proteção dos di- 
reitos da pessoa humana para o fim de cooperar com os mesmos 
na reforma dos respectivos serviços e na melhor preparação pro- 
fissional e cívica dos elementos que os compõem; 

70) promover entendimentos com os governos estaduais e muni- 
cipais e com a direção de entidades autárquicas e de serviços au- 
tônomos, que estejam, por motivos políticos, coagindo ou perse- 
guindo seus servidores, por qualquer meio, inclusive transferên- 
cias, remoções e demissões, a fim de que tais abusos de poder não 
se consumem, ou sejam, afinal, anulados; 

80) recomendar aa Governo Federal e aos dos Estados e Territó- 
rios a eliminação, do quadro dos seus servicos civis e militares. 
de todos os seus agentes que se revelem reincidentes na prática 
de atos violadores dos direitos da pessoa humana; 

90) recomendar o aperfeiçoamento dos serviços de policia técnica 
dos Estados e Territórios de modo a possibilitar a comprovação 
da autoria dos delitos por meio de provas indiciarias; 

10) recomendsr ao Governo Federal a prestação de ajuda finan- 
ceira aos Estados que não disponham de recursos para a reorga- 
rização de seus serviços uoliciais. civis e militares, no que concer- 
ne à preparação profissional e civira dos seus integrantes, tendo 
em vista a conciliação entre o exercício daquelas funções e o res- 
peito aos direitos da pessoa humana; 

11) estudar e propor ao Poder Executivo a organização de uma 
divisão ministerial, integrada também por órgãos regionais, para 
a eficiente proteção dos direitos da pessoa humana; 

12) estudar o aperfeiçoamento da legislação administrativa, penal, 
civil, processual e trabalhista, de  modo a permitir a eficaz repres- 
são das violações dos direitos da pessoa humana por parte de 
particulares ou de servidores públicos; 

13) receber representações que contenham denuncias de viola- 
ções dos direitos da pessoa humana, apurar sua procedência e 
tomar prmidências capazes de fazer cessar as abusos dos parti. 
culares ou das autoridades por eles responsáveis, 
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Nos termos do art. 50, o CDDPH cooperará com a Organização das Na- 
~ ó e s  Unidas no que concerne a iniciativa e A execução de medidas que 
visem a assegurar o efetivo dos direitos do homem e das liberdades fun- 
damentais. 

Dispõe o art. 60 que no exercicio das atribuições que lbes são confe- 
ridas por esta lei, poderão o CDDPH e as Comissões de Inquérito por ele 
instituídas determinar as diligências que reputarem necess&rias e tomar o 
depoimento de quaisquer autoridades federais, estaduais ou municipais, ia- 
quirir testemunhas, requisitar & reparüçóes públicas informações e & 
cumentos e transportar-se aos lugares onde se fizer mister sua presença. 

Adita o art. 70 que as testemunhas serão intimadas de acordo com as 
normas estabelecidas no Código do Processo Penal. 

Parigrefo único - Em caso de não comparecimento de testemu- 
nha sem motivo justificado, a sua intimação ser8 solicitada ao Juiz 
Criminal da localidade em que resida ou se encontre, na forma do 
art. 218 do Cbdigo de Processo Penal. 

Constitui crime, na conformidade do art. 80: 

I - Impedir ou tentar impedir, mediante violência,. ameaças ou 
assuadas, o regular funcionamento do CDDPH ou de ComissHo de 
Inquérito por ele instituída ou o livre exercicio das atribuições de 
qualquer dos seus membros. 
Pena - a do art. 329 do Código Penal. 
II - Fazer afirmaçso falsa, negar au calar a verdade como tes- 
temunha, perito, tradutor ou intérprete perante o CDDPH ou Co- 
missão de inquérito p3r ele instituída. 
Pena - a do art. 342 do Código Penal. 

Prevê o art. 99 que no Orçamento da União será incluída, anualmente, 
a verba de dez milhões de cruzeiros, para atender às despesas de qualquer 
natureza do referido Conselho. 

Dois projetos de lei, ambos de 1975, foram apresentados, tentando 
dinamizar o Conselho. No intuito de corrigi-lo das alterações sofridas em 
virtude da Lei no 5.763, que restringiu suas liberdade, eficácia e publici- 
dade de atuação, porque 

"a) aumentou o número de membros do Conselho, assegurando 
maioria permanente a representantes do Governa, cujos atos, mui- 
tas vezes, teriam de ser examinados e julgados pelo mesmo órgão; 
b) reduziu o numero de reuniões ordinárias e exigiu, para as reu- 
niões extraordinárías, a convocação do Ministro da Justiça ou de 
dois terços da totalidade dos membros do Conselho; 
C) impôs a regra, das reuniões secretas, quando a norma deve ser 
a publicidade." 

O Senador FRANCO MONTORO ofereceu o de no 12, publicado no 
Di6rio do Congresso Nacional, Seçio 11, de 8-3-1975, págs. 220-223, propondo 
seja estabelecida publicidade das sessões do Conseiho, salvo decisão can- 
trhria, em cada caso, tomada pela maioria de seus membros. 



Determína que haverá uma reunião mensal ordinária, em dia fixado, 
e extraordinariamente, quando convocada pelo Ministro da Justiça ou por 
um terço dos membros do Conselho. 

Inclui na composição do mesmo representantes da Conferência Nacio- 
ria1 dos Bispos do Brasil e do Conselho de Reitores das Universidades Bra- 
sileiras, visando ampliar a representatividade do Conselho e contribuir, as- 
sim, para que ele possa cumprir sua real finalidade., e até mesmo servir 
como instrumento de distensão palitica. 

O segundo Projeto, de autoria do Deputado HUMBERTO LUCENA, e 
f ruto  de sua parti-ipaqão, durante quase dois anos, como Líder da Minoria, 
das reuniões do Conselho. 

Sugere seja ele integrado também pelo Presidente da Conferência Na- 
cional dos Bispos, e, ainda, por representante das Igrejas Evangélicas da 
Brasil, um Ministro aposentad~ do Superior Tribunal Militar e um Oficial 
General indicado pela Chefia do Estado-Maior das Forças Armadas. 

Aumenta o número de reuniões ordinárias para duas por mês, e torna 
públicas, salvo decisão contrária em cada caso, as deliberações do Conse- 
lho, e ainda divulgadas no órgã.7 oficial da União e dos Estados onde t e  
nham dornidio as partes envolvidas no processo. 

Poderão, no entanto, ter car2er  sigiloso as diligências, investigaqees e 
inquéritos relacionadas com violaçòes dos direitos humanos. 

Em sua justificação. com o Projeto publicada no Diário do Congresso 
Nacional, Seção I. de 11-6-1975. pags. 3904-3905, acentua que o que impor- 
ta, no andamento dos processos relacionados com a violaçáo dos direitos 
do homem, em qualquer área, é a apuraçao das denuncias formuladas e a 
exemplar punição dos implicados em cada caso concreto, cumprindo, assim, 
o Brasil os compromissos que assumiu, na ONLJ, como nação democrática, 
ao aszirar a Declzraqão Universa1 dos Direitos do Homem. 

7.  Os direitos da personalidade no Prajetg de Código Civil de 1975 

12 consagrado a matéria o capitulo I1 do título I do livro I da Parte 
Geral iarts. 11-20). 

"Art. 11 - Com exceção dos casos previstos em lei, os direitos de 
personalidade são intransmissíveis e irrenunciáveis. não podendo 
o seu exercício sofrer limitação voluntária." 

Aplaude MILTON FERNANDES a intransmissibilidade e a irrenuncia. 
bilidade, criticando, porém, a proibição, em termos absolutos, da sua limi- 
tação voluiltária, pois o consentimento do interessado elimina a tipicidade 
da Iesáo do direito mesmo em matéria de intimidade. 

Considera inconiparavelmente superior a fórmula do art. 164 do ante- 
projeto francês, que a Código Civil português repetiu literalmente no pri- 
meiro tópico: 

"Art. 81 - Limitação voluntária dos direitos de personalidade. 
1)  Toda a limitação voliintária ao exercício dos direitos de perso- 
nalidade e nula se for contrária aos principias da ordem pliblica. 
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2) A limitação voluntária, quando legal, é sempre revoghvel, ain- 
da que com obrigação de indenizar os prejuizos causados as legiti- 
mas expectativas da outra parte." 

Entende estar a limitação em absoIuto acordo com o interesse e a 
ordem piiblicos como balizas do direito à vida privada, mas aponta como 
outra omissão do artigo a ausência do elenco dos direitos da personalidade, 
razáo por que propõe a seguinte redação: 

"Art. 11 - Toda pessoa tem direito integridade física, moral e 
psicológica. 
Parhgrafo iinico - Salvo os casos previstos em lei, os direitos da 
personalidade são intransmissíveis e irrenuncihveis, s6 podendo 
sofrer limitação voluntária que não contrarie a ordem pública ou 
os bons costumes," 

O art. 12 do referido projeto, j i  vimos, admite se possa exigir que 
cesse a ameasa, ou a lesão, a direito da personalidade. 

Criticando embara a linguagem pouco ortodoxa do parágrafo, admite 
o professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas 
Gerais ter-se colocado, neste ponto, o projeto em consonância com as ten- 
dências contemporâneas, pois, embora se extingam com a morte os direi- 
tos da personalidade, sua proteção continua, no interesse da família. 

Os artigos 13, 14 e 15 do projeto jh foram abordados ao versarmos a 
matbria relativa aos atos de disposição do próprio corpo e a tratamento m& 
dico ou intervenção cirúrgica com risco de vida. 

Ampliando a abrangência deste iiltimo dispositivo, oferece emenda 
aditiva, a exemplo do que dispõe o art. 153 do anteprojeto frances: 

"Ningubm pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida 
ou de invasão de sua vida privada, a tratamento medico e psico- 
lógico ou a intervenção ciriirgica," 

Quatro dispositivos são dedicados pelo Projeto de Código Civil ao 
nome: 

"Art. 16 - Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos 
o prenome e o nome patronimico." 
"Art. 17 - O nome da pessoa não pode ser empregado por ou- 
trem em publicações ou representações que a exponham ao des- 
prezo publico, ainda quando não haja intenção difamatória." 

Reclama MILTON FERNANDES a deficiente menção ao desprezo pÚ- 
blico, devendo a norma abranger também a faIsa perspectiva, que não re- 
dunda necessariamente em desprezo, implicando embora em constrangi- 
mento para o portador do nome, 

Para evitar os inconvenientes decorrentes da menção casuistica a pu- 
blicações ou representações, e do fato da referência apenas à difamação 
parecer excluir outras fartnas de atentado a honra, prapóe a seguinte re- 
dação: 

"O nome da pessoa não pode ser divulgado por qualquer proces- 
so que a situe em falsa perspectiva ou exponha ao desprezo píi- 
blico, ainda quando não haja intenção danosa," 
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Nos termos do projeto: 
"Art. 18 - Sem autorização, não se pode usar o nome alheio em 
propaganda comercial." 

Para evitar o caráter restritivo sugere o professor mineiro o seguinte 
teor: 

"Sem autorização, não se pode usar o nome alheio em propaganda 
ou com intuito de lucro direto ou indireto." 

De nossa parte, complementaríamos com uma referência ao retrato 
alheio e a produção literária e artística de outrem. 

Nos termos do projeto: 
"Art. 19 - O pseudônimo adotado para atividades lícitas goza da 
proteção que se dá ao nome." 

Qualifica o monografista de redundante o amparo oferecido para ati- 
vidades licitas, uma vez que a proibição do ato ilícito é uma regra geral que 
não se circunscreve ao pseudônimo. 

Considera inconveniente, por muito ampla, a referência genérica ao 
pseudônimo, inconveniente contornzdo pela exigência da notoriedade, for- 
mulada pelo art. $4 do Código lu~itano,  propondo, então: 

"O pseudônimo, quzndo conhecido, goza da proteçáo conferida 
ao nome." 

Finalmente, propõe o projeto de 1975: 
"Art. 20 - Salvo se autorizadas, o;i se necessárias a administra- 
ção da justiça ou a manutenção da ordem pública, a divulgação 
de escritos, a transmissão da palavra, ou a publicação, a exposição 
ou a utilização da imagem de uina pessoa poderão ser proibidas, 
a seu requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, 
se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se 
se destinarem a fins comerciais. 
Parágrafo único - Em se tratando de morto ou de ausente, são 
partes legítimas para requerer essa proteção o cônjuge, os ascen- 
dentes e os descendentes." 

Critica MILTON FERNANDES a proposição que exclui da proteção a 
vida privada e que não lembrou as cartas confidenciais, a seu ver não 
compreendidas pela expressão escritos: aqueIas destinam-se ao conhecimento 
de, pelo menos, mais uma pessoa, o destinatirio, ao passo que estes têm 
muitas vezes "cunho nitidamente pessoal, dirigindo-se com exclusividade ao 
uso do autor, para deleite ou fixaqão de momentos que lhe merecem lem- 
brança". Como exemplo, aponta as anotações sigilosas, os diários, as memó- 
rias pessoais, as confissoes ou documentos, qualquer que seja a sua natureza, 
cornprobatórios de fato de interesse exclusivo do possuidor. 

Propõe o tratamento, em artigos autônomos, das cartas missivas con- 
fidenciais, de outros escritos e memórias e da imagem, nos seguintes termos: 

''Ar). - As cartas missivas confidenciais só podem ser divulgadas 
com o consentimento do seu autor. 
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Parhgrafo único - Razões de reIevante interesse piiblico podem 
determinar o suprimento judicial deste consentimento. 

Art. - Aplicam-se às memerias familiares, aos escritos confiden- 
ciais e outros do mesmo gênero as disposiçóes do artigo ante- 
cedente. 
Art. - As cartas não confidenciais sb podem ser divulgadas 
quando o seu conhecimento não causar embaraço ao autor. 

Art. - A imagem de uma pessoa não pode ser captada, exposta, 
reproduzida ou divulgada sem sua autorização. 

Parágrafo Única - É dispensada a anuência referida neste artigo 
quando a captação, exposição, reprodução ou divulgação se justifi- 
carem pela notoriedade da pessoa interessada, pelo cargo que 
exerça, por razões de ordem policial ou judicial, científica ou cul- 
tural ou por interesse público." 

Parece-nos restritiva a expressão "confidenciais" contida no primeiro 
desses artigos. Sabido como é que se o corpus mechanicum, o papel que 
recebe a carta, pertence ao destinatário, o corpus mysticum, isto 6, a com- 
posisão, a produção literária, seja qual for o seu valor, é reservada ao seu 
autor, tal como foi redigida a proposiçáo dA a impressão que as cartas 
missivas não confidenciais podem ser divulgadas sem o consentimento do 
seu autor, iinico juiz dessa conveniência. 

Acolhendo a sugestão, o Deputado TANCREDO NEVES, Presidente da 
Comissão Especial constituida para dar parecer sobre o Projeto de C6digo 
Civil, considerando que, na sociedade de consumo, apelos publicitttrios são 
comumente feitos sem o necesskio resguardo da intimidade alheia, deu i 
mathria, englobando tudo em artigo iTnico, a seguinte redação: 

"Art. - Toda pessoa tem direito h proteção da pr6pria intimidade. 

Pardgrafo único - Salva se autorizadas ou necesshias ii adminis- 
tração da justiça ou a manutençáo da ordem pública, a divulgação 
de escritos, documentos, cartas confidenciais, do nome, do pseud8 
nimo, a transmissão da palavra, a exposição ou utilização da ima- 
gem de uma pessoa, qualquer que seja o fim a que se destinam 
estes atos, poderão ser proibidas a seu requerimento e sem pre- 
juízo da indenização que couber, por dano material ou moral." 

Depois de incluir proposiçáo relativa a tutela da coleta de informações 
em bancos de dados, conclui MILTON FWANDES sua imporfantíssima 
contribuição com o seguinte dispositivo sobre a vida privada: 

"Art. - Toda pessoa tem direito A proteção da intimidade pró- 
pria, da família e do domicíiio. 
Parlgrafo i5nieo - Qualquer ato de invasão desta intimidade pode, 
de acordo com a condição do interessado, ser proibido mediante 
requerimento ao juiz, sem prejuízo da indenização, que couber, 
por dano material e moral." 

- - 
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1 .  Sistemas de regulamentaçk do Direito de Autor 

No estdgio atual 'de evolução do Direito de Autor, podem divisar-se, 
com MARIE CLAUD-E DOCK (I), tr6s sistemas em todo o mundo: 

a) o sistema individual (europeu; ou francbs ou da União de Berna); 

b) o sistema comercial (estadunidense ou, ainda, do copyrlght); 
c) o sistema coletivo (soviBtico). 

Caracteriza-se o primeiro: 

a) pelo cunho subjetivo, dirigido A pessoa do autor, s pela exclusivi- 
dede que lhe 6 outorgada para a exploraç80 da obra; 

b) pela participação do autor em todos os processos de utilização 
econdmica da obra; 

c) pelo alcance limitado dos despojamentos do autor e a cansequente 
interpretação estrita das convenções por ele celebradas, conforme de- 
mostramos em artigo sobre interpretação no Direito (?). 

No segundo, liga-se a proteçilo ao desenvo\vimento da cuhura. O 
copyright é concedido para efeito de promover-se o desenvolvimento da 
cultura e da ciência, como expressamente se consigna na Constituição nor- 
te-americana. Configura, pois, sistema objetivo, erigido em tun~%o da pro- 
teção da obra intelectual. 

No terceiro, a produçao intelectual B vista como elemento essencial da 
cultura socialista. A proteção é conferida para alcançar-se o progresso do 
socialismo. Volta-se o legislador para o valor intelectual da obra reconhe- 
cendo o direito autoral como estlmulo 8 atividade de criação. Essa preo- 
cupação reflete-se nas leis dos palses socialistas (como na da Tchecoslo- 
vdquia, da Bulgdria, da lugosl8via e demais). 

O Brasil inclui-se - como os demais paises da ArnBrica Latina - no 
sistema subjetivo, ligado h União de Berna. 

Nos países em desenvolvimento, em que prosperam, ao lado dos 
ideais de independencia, os de progresso da cultura, tem-se procurado al- 
cançar uma proteção eficaz para suas produções intelectuais, de confor- 
midade com as conquistas que no campo se atingiu. Nesses pafses é que 
se sente mais necessidade de contato com obras trazidas B luz em palses 
desenvolvidos, nascendo dai a questão da importação de textos, cuja 
disseminação se faz pelas formas de reprodução a seu dispor. 

A nível internacional, tem-se procurado estabelecer normas especiais 
mais brandas, pa:a possibilitar a sua inclusão nos sistemas internacionais, 
desde a Convenção de Estocolmo (1967). 

( 1) MARIE CLAUDE DOCK: "Radloacople du droit d'auteur contemporaln", in II dlrllio d l  muton, 1974. 
n.O 4, phgs. 415 e aegs. 

( 2) CARLOS ALBERTO BITTAR: "Inter~releçBo no Direito em geral". in Revl#la dom Trlbunrlm, 4g3f24. 
Os elementos estwturaia do Dire'to de Autor 820 versadoa na Intradu~lo de no-4 disaertapáo 
Dln1to de Autor na obra hllm tob tnconmndi, S.50 Paulo, Ed. Revista dos Trlbunaie, 1077. eapa- 
clalmenle. phgs. 11 e sega. 



Para esses países ainda, tem sido proposta a fixação de leis-tipos, 
como para a Tunisia, a respeito do Direito de Autor, em que se contem- 
plam normas inspiradas em princípios já assentados na matéria, conforme 
anota PAOLA CRUGNOLA (3j. 

2 .  A tecndogia e os processos de reprodução e de 
comunicação da obra intelectual 

O desenvolvimento econômico - e em especial o da tecnologia - 
vem fazendo com que problemas novos se acrescentem ao campo do Di- 
reito de Autor. 

A tecnologia vem, de há muito. introduzindo novas formas de comuni- 
c a ç ã ~  e de difusão das obras intelectuais e novos mecanismos para a re- 
produção. As transmissões por satélites desenvolvem-se normalmente, e 
um espetáculo artístico, por exemplo, pode ser visto, simultaneamsnte, 
em diferentes partes do mundo. 

A reprodução da obra faz-se por processos vários: cinematografia, 
televisão, mimeografia, rnicrofilmagem, por fotocópia e, mais recentemen- 
te, por xerocópia. 

Ora, o avanço da t6cnica e a orientaçEo atual das denominadas tec- 
nodemocracias têm suscitado preocupações, em diferentes áreas, com 
os valores humanos. 

E os doutrinadores e especialistas tem propugnado por uma atitude 
positiva do Estado, no sentido de aperfeiçoar os mecanismos de garantias, 
a fim de preservar aqueles elementos basicos. 

Interessam-nos por ora as cautelas que devem ser tomadas com res- 
peito ao Direito de Autor, comprimido hoje - como se reconhece - por 
interesses de ordem geral, especialmente econ6micos e, em particular, 
respeitantes à reprodução total ou parcial, pelos mecanismos existentes, 
de obras publicadas. 

Sente-se, assim, de um lado, a necessidade de reforço da proteção e 
a estipulação de repressão mais aprimorada pelos problemas trazidos a 
esse campo, inclusive pela cibernética. 

Nesse sentido propusemos, em trabalho apresentado na Faculdade de 
Direito da USP, no curso de doutoramento, a proteção do aspecto moral 
do Direito de Autor a nível constitucional, ou seja, como liberdade pública, 
reforçando-se, assim, esse direito, já consagrado, entre nós, naquele 
plano, em seu aspecto patrimoniaf (4). 

( 3) PAOCA CRUGNOLA: " I 1  dirrtto d'aulore nei passí in v ia di sviiuppo". in II dirillo dt aulorc, 1976, 
n.O 2, p4gs. 219 e segs. 

( 4 )  "O Direlto de Autor no plano das Ilberdades públicas", in Justltla, "Revista do Ministério Público de 
São Paulo", n . O  9B, pBgs. 165 e scgs. 
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3.  Conllibs mire os Interesses públicos e privadas: a reprogrdla 

Mas, de outro lado, existe o incontsstãvel interesse da coletividade na 
difusão de obras intelectuais; a necessidade de acesso de diferentes 
camadas populacionais - principalmente estudantis - aos textos e obras 
publicadas; a expansão da cultura como esteio do desenvolvimento geral 
de toda nação: a exigência da informação. 

Esses problemas puseram-se diante de comissão de que fom3s coor- 
denadores, na la Conferência Continental do Instituto Interarnericano de 
Direito de Autor, em que versamos a questáo da reprografia, ou seja, a 
reprodução, geralmente parcial, de obras intelectuais para fins variados e, 
hoje, não mais A base de um modelo, mas a partir de outras cbpias, tor- 
nando-se infinitas as possibilidades de reproduçãlo. (Conforme estatisti- 
cas, em 1969, 25 bilhões de cópias foram extraídas nos EUA.) 

A difusao da reprografia est8 ligada a fenbmenos vArios, dentre os 
quais as dificuldades financeiras para a aquisição dos textos, em face cle 
seu custo; os problemas inerentes ao acesso a obras estrangeiras; a ne- 
cessidade de compilarem.se textos vdrios para a produção de trabalhos 
científicos ou escolares, em que se exige farta bibliografia, e outros tantos, 
inclusive o próprio comodismo. 

A produçb em escala de mbquinas reprodutoras, a sua c3locação ao 
alcance de muitos, a facilidade de reprodução, o seu custo ainda relativa- 
mente baixo foram os atrativos que contribuíram para a sua disseminação, 
hoje generalizada. 

Representa a reprografia verdadeiro desafio aos direitos de autor, 
como apontou o Prof. ANTONIO CHAVES em tese defendida em BogotB, 
em Congresso Internacional da CERLAL (b). E nao hesitamos em conside- 
r&-10 o mais grave de todos os problemas que se enfrentam na materia. 

O desenvolvimento dos sistemas de documentação e a necessidade 
de difusão das obras vieram a trazer problemas novos para o Direito de 
Autor, em face da reproduçao, sem consulta aos autores, da textos pu- 
blicados. 

Com isso, o autor fica privado de participar nos direitos relativos h 
colocaçiio da obra A disposição do público; reduz-se a vendagem das 
obras editadas, com prejuízos também para os editores e, muitas vezes, 
h& o locupletamento indevido dos que fazem tais reproduções. 

Os aspectos de conflitos entre esses interesses Wm sido, ainda, 
apontados por varios autores modernos, dentre os quais EMANUELE SAN- 
TORO que ressalta o elemento m r a l  do Direito de Autor, enfatizando 
a obra como produto da energia do autor, e GIACQBBE GIOVANNI ('1, 

( 5) ANTbNIO CHAVES: O der i f lo  üa npmgrafia I pro l rç io  do d i n l t o  de iutor, SBo Pnulo, Ed. Rivlata 
do1 Trlbunalr. 1974. 

I 8)  EMANUKE SANTORO: "Note introdutlve sul tondamenlo oonlltuzionalls delta protezlons d%l dirilta dl 
au\ore". Ln II dlrllla dl iulon. 1975, n.0 3. paga. 307 e rega. 
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que salienta que ao Estado compete a conciliação entre os interesses pú- 
blicos e privados. 

4 .  Limitações aos direitos de autor 

Deve-se, desde Jogo, distinguir - como o faz o Proi. ANT6NIO 
CHAVES ("1 - o uso de má fé e o de boa fe. 

Se a reproduçáo e de má fé, ou seja, se realizada com objetivos de 
aproveitamento econâmico e sem autorização do titular dos direítos, con- 
figurará então - conforme o caso - uma ou mais das infrações definidas 
na legislação especial, sujeitando cs  responsáveis as diferentes sanções 
previstas. 

Mas se de boa fé a reprodução, cumpre seja regulamentada a sua 
efetivaçáo, resiiingindo a pratica a seus justos limites - mediante a fixa- 
ção dos respectivos contornos, a fim de possibilitar-se a difusão da cultu- 
ra - sem prejuizo maior para o titular dos direitos de autor. 

Com efeito, há que se reconhecer a limitação, para que se ponham as 
obras intelectuais ao alcance da coletividade. 

Nesse passo, os direitos do criador são, como em outros domínios, o 
resultado de um compromisso: de um lado, o interesse de favorecer o de- 
senvolvimento cultural e, de outro, o do autor em retirar benefícios econ0- 
micos de sua obra, como assinala ODDO BUCCI (!'I. E esse espírito 8 que 
animou a Convenção de Berna. 

Alem disso, deve-se ressaltar a evolução ocorrida no mundo atual em 
diferentes campos, passando-se de uma concepção individualista para 
uma noção publicista, que faz prevalecer o interesse da coletividade, em- 
prestando, em consequência. uma certa conota~ão objetiva ao Direito de 
Autor (I0), em alguns aspectos. 

Essa orientação e responsável por certas restrições que se notam na 
matéria. 

Assim, os direitos de autor sofrem, como os direitos privados, algu- 
mas Iímítaçóes, como acentua HUGO WISTRAND ( ' I ) .  

A respeito, teorias explicativas foram formuladas, como a da natureza 
socfal do Direito de Autor, surgida na doutrina alem% antes mesmo do 
nacional-socialismo, e m~s t rada  por KOPSCH. Segundo seus partidários, o 

( 7) GIACOBBE. GIOVANNI: "Interesse p ibbico e interesse privato nella tdtela de1 diritto di a,fore". 
in I I  dlrltto dl aulore, 1975. n.0 4 ,  p4gs. 520 e segs. 

( 8) Ob. clt. 
( 8) ODDO BUCCI: Inlsrerse pubbllco e dltlno d'autore. Padova, Cedam. 1976. pbg. 52 

(10) ODDU BUCCI: ob .  c;t.. p89.  09. 

(111 HUGO WISTRAND: LEIS ~xceptbns apporths aux drolla de l'auteur sur ses oeuvrel. Paris. Ed. 
Montchrestien. 1968, phgs. 40 e segs. 
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autor exerce sua atividade no meio em que vive. Assim, a coletividade 
,participa, ao menos, passivamente, na criação da obra. 

Mas a concepção 6 errãnea - como demonstra a doutrina moderna 
- especiabnente quanto aos principias que regem a reproduSão e exe- 
cução publica. Devem ser separadas as id6ias da concepção de forma, 
esta assim reconhecida e protegida pelo Direito de Autor (B). 

Mas, a co4etividade tem interesse em participar dos produtos do espi- 
rito e promover o desenvolvimento da literatura e da arte, para o prbprio 
progresso cultural da nação. 

Dai as limitações impostas aos direitos de autor, algumas jB na prb- 
pria Convenção de Berna e outras decorrentes do sistema e inscritos nas 
legislações nacionais (IB). 

É, pois, interesse do Estado favorecer o progresso cultural do pais, 
como frisa LUIGI DI FRANCO (I4). E essa noção vem assumindo relevo 
ainda maior com a elevação do desenvolvimento da cultura a fim essen- 
cial do Estado, em constituiç6es do mundo moderno (desde a americana: 
como na Constituição inglesa, na italiana, na francesa e em outras). 

Dai a preocupação, manifestada em diferentes autores e em congres- 
sos realizados, de encontrar-se mecanismo aceitável para regular as exce- 
ções ao direito de reproduçalo. 

JA se sentiu na conf,erência de Estocolmo a necessidade de impedir 
que a atividade dos estabelecimentos comerciais de fotocdpias fosse uti- 
lizada em prejufzo do autor, sem opor obst4culo ao desenvolvimento dos 
novos processos de reproduçgo. 

Fixou-se, entao, a diretriz de que o consentimento do autor deve 
ser indispensdvel para a reprodução por estabelecimentos comerciais, mas 
não para instituições científicas ('7). 

Esse princípio bisico já se acha na legislação inglesa, que permite a 
reprodução que n2o ultrapasse exploração normal (uso individual ou 
para fins científicos), e outras, como adiante se mostrarti. 

Devem ser feitos esforços para uma solução unitAria, na salvaguarda 
do interesse privado, sem se criarem obst8culos para o interesse ptlblico 
que se considera preeminente - para que os instrumentos de reproduçgo 
assumam funçáù de comunicação das idéias e favorecimento da difusão 
de abras intelectuais, em prol da cultura e do progresso social (I6). 

(12) Idem. Ib.. ridos. 41 - 42. O trabalho de KOPSCH eslb em "Arch Funk R.", 1928, p&. 281. V. 
larnb6m HENRI DESBOIS: "L'&volution das dmits de I'nuleur en matibre de reproductlon st d'exdcutlon 
publique". in Rawe Trlrnartriella de UrOlt Civil. 1939, p6Qa. 2 e W S .  

(13) Idrm, h., p8g. 47. 

(14) LUIGI 01 FRANCO: "La uoclalizzazione de1 diritto dl autom nells niiove legge Italiana", in R . * W m  
dl Dlrlno Commwclsi~. 1943, 111, pág. 167. 

115) C?. HUGO WISTRAND: ob. cit.. pC. 388. 

(18) Ct. ODDO BUCCI: ob. clt., pbg. 106. 
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5 .  Formas de reprodução reprografica 

Os autores, como MARIE CLAUDE DOCK (li) e ODDO BUCCI [IY), 

lembram os diferentes processos de reprodução: 

a) fotocópia; 

c) microfilmagem; 

d) c o m p u t a ç ~  eletrônica; 

e) processo heliográfico; 

f) processos eletrograficos; 

g) eletrostaticos e outros. 

Utilizam-nos: 

a) pesquisadores, professores, alunos em universidades; 

b) os profissionais em seus gabinetes; 

c)  as empresas comerciais em suas atividades; 

d) as bibliotecas, com serviços de copias para szus leitores etc. 

E, mais modernamente, têm-se formado: 

a) bancos de dados em centros de informações, inclusive estatais; 

b) repertórios de teses em organismos centrais, geralmente de índole 
estatal; 

c) resumos analíticos, em bibliotecas e sewiços afins, com elementos 
substanciais sobre a obra catalogada de modo a oferecer visáo global de 
seu teor, dispensando a aquisição do livro. 

Até empresas jh se constituem para a exploração dos serviços de 
reprodução, especialmente por xerocópias, cobrando aos interessados, 
por folhas, as cópias solicitadas, de livros, revistas especializadas - em 
geral profissionais - e demais. 

A inserção dos dados em fitas de computação, que facilitam a repro- 
dução reiterada e em série, veio ainda mais agravar o problema para o 
Direito de Autor. 0s perigos da cibernética são assinaiados, dentre outros, 
por GINO GALTIERI ( IQ) .  

6. O principio da autorização autoral para a reprodução 
da obra protegida 

Mas, um ponto deve ser ressaltado como cardeal nessa discussão: a 
necessidade de autorização do autor, para as reproduções, conforme in- 
discrepantemente entende a doutrina. 

(17) Ob. cil. 

(18) Ob. clt. 

(19) GINO GALTIERI: "Note in tema di infomatica e drriito d'autare i n  II dirilto dl autore, 1975. n.0 4 ,  
pAgs. 509 e segs. 
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Daí a necessidade de encontrar-se uma soluçã;o de equillbrio entre o 
interesse geral na reprodução da obra e os direitos de autor, garantindo- 
se ao seu titular a participação nesse processo, para minimizar o desequi- 
librio gerado pela não colocação da obra editada. 

Cumpre, pois, aos estudiosas intentar definir uma tdrmula que, ao 
mesmo tempo, p~ssibilite a difusáo da cultura e permita ao titular dos 
direitos pecuni8rios de autor fruir economicamente de reproduçilo da 
obra. E, uma vez oferecida, deve ser levada aos organismos internacionais 
e internos - em cada Estado - para alcançar-se a indispens4vel sagra- 
ção legislativa e a conseqüente aplicação prática. 

7.  A posição da doutrina 

Dentre nós e com relação fotocópia, jB mostrava preocupação HER- 
MANO DUVAL, assinalando os perigos da reprodução não autorizada 

O Prof. ANTONIO CHAVES, na referida tese defendida em BogotB, 
em 28-11-74, salientando a necessidade da autorização autoral para a re- 
produção e da participação do autor no processo, com LIMPERG e JOU- 
BERT, propos a instituição da licença legal, atribuindo-se a uma socieda- 
de o controle da arrecadação dos direitos, que se executaria mediante 
cobrança em formuldrio próprio (=I). 

A formalização do pedido seria feita por escrito, correspondendo o 
tormulhrio às planilhas utilizadas nas execuç6es musicais e, ao final do 
período, a rel?ç%o seria apresentada a quem de direito. Deveria, entb,  
ser criada entidade para a arrecadação, salientando que aquele que não 
estivesse em condições de ajustar-se ao sistema mereceria ser proibido de 
atuar na reprodução. Aventou, ainda, a possibilidade de cobrança, mesmo 
na aquisição do papel usado para a reprodução, com descontos especiais 
para grandes quantidades. 

Mas, excluía do pagamento: 
- a cópia para uso particular; 
- a feita por entidade sem fim lucrativo; 
- a realizada por instituição sem fim lucrativo e com biblioteca a 

serviço dos docentes (de universidade). 

Antes da edição da lei brasileira de direito autoral, EDUARDO JOSE 
VIEIRA MANSO (22), mostrando ser injustificado o aproveitamento de ter- 
ceiros, diferenciava na reprodução, com XAVIER DESJEUX:' 

a) empresas que mantêm exatamente sewiços para fornecimento de 
cbpias, mediante paga; 

(20) HERMANO DUVAL: Dlnltoí iuiorals nu Innnçüm modemim. RIO da Jsnslm, Andes. I S S ,  p b i .  
86 a 88. 

(21) Ob. clt. O Irabalho de LIMPERG e JOUBERT 6 Li npcodution par r*pmgcsphli d'o*urr*s p r o e  
par h dmlt d'iuiaur, apmienlado h C o m l ~ l a  Jurldlca da CISAC. em 1873. 

(22) EDUARDO J. V. MANSO: "Rsprogmlla: um novo problema db dlnlto autorel", In R e v i a  d. Tbibs, 
ed. sipeclal, 1974, págs. 29 e a q r .  (adigo publicado tamb4m In Puata Mmmmlll, de 134-A). 
O ai1100 de DESJEUX 4: "La photocople at Ie droil d'auleur", in L. dmlt d'aui*ur. 1873. 
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6) instituições com máquinas acessíveis ao público, que extraem có- 
pias, com ou sem remuneração; 

c) empresas que fazem cópias para uso próprio. 

Propôs; então, a instituição de licença legal para a reprodução, de 
cunho global, criando-se entidade para a arrecadação da part;cipação dos 
titulares dos direitos, mas com cautelas que evitassem os problemas exis- 
tentes na cobrança dos direitos de execução musical. 

Instituir-se-ia selo nas cdpias fornecidas, e as empresas e entidades 
pagariam mensalidade de acordo com o numero de obras em sua biblio- 
teca; ou conforme o preço do aluguel ou de compra da máquina, quando 
para uso próprio, a exemplo do que ocorre na Alemanha, com relação as 
fitas para gravação (cassetes), em que se paga um plus correspondente 
h remuneração dos direitos autorais (lei alemã de direito de autor: art. 53, 
al. 5a). 

Também MARIE CLAUDE DOCK fala na possibilidade de instituição 
de sistema de auforjzaçãa legal universal, para evitar que o Direito de 
Autor seja comprimido por interesses de ordem econômica 

Ainda na França, ANDRÉ KEREVER assinala que não se pode dissociar 
os direitos de autor das técnicas que governam a produção material e 
os instrumentos de difusão cultural. Analissndo os estudos efetuados em 
Washington, sob os auspicios da OMPI e da UNESCO, em 1975, concluí 
que, no campo da reprografia e no da reprodução sonora, existe uma 
acentuada socialiraç30. Assim, os direitos autorais não podem ser exer- 
cidos nesse plano, individualmente, mas somente através de mecanismos 
coletivos. Nesse caso, propõe a intervenção da Estado, que representa 
o ponto extremo dessa socialização ("1. 

Expõe as dificuldades, em outro texto ("7, salientando os sérios pre- 
juízos que a reprografia causa a colocação normal das obras editadas 
e acentuando que o controle seria possível através de sociedade de ge- 
rência. Lembra a legislação alemã e refere-se, no primeiro dos artigos, 
ao trabalho sobre a materia de HELMUT ARNTZ 

GERT KOLLE defende também a tese da licença legal para a repro- 
dução, repartindo-se o produto em proporções iguais entre o aufDr e o 
editor. A sociedade de autores caberia a arrecadaçE-o ("). 

Na Itália, em Congresso efetuado em 27 e 28 de outubro de 1975, 
diversos especialistas manifestaram-se sobre o tema. 

(23) Ob. cit. 

(24) ANDRE KEREVER: "Les conventlons internationales de droit d'auteur et la reprographie". in Le 
drolt d'auteur, 1976, n.O 4, pAgs. 192 e segs. 

(25) ANDRt  KEREVER: "La rsprogrsphie et leci nonnes internationales en rnatiere de droit d'auteur". 
in I1 dlriito di  autore, 1975, n.0 3, pAgs. 330 e segs. 

(28) HELMUT ARNTZ: in Le dml l  d'auteur, 1975, n.0 2,  pbgs. 95 e segs 

(27) GERT KOLLE: "Reprography snd copyright law: a cornparatlve law in lhe age of intorrnation", in 
Internatlonal Review o l  Industrial PrOPerty and Copyrlpht Law, 1075, p8gs. 382 e segs. 
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LUiGt S6RC)ELLI assinala que a reprografia invade a esfera econbmi- 
ca do autor quando repetida e maciça. Dai a necessidade de adotar-se 
mecanismo andlogo ao da retribuição paga ao autor pela inserção parcial 
de sua obra em antologia (lei italiana - art. 7*), para que a reprodução 
não fique isenta de pagamento pR). 

MARIO FABIANI salienta que se deve cuidar da defesa do singulo 
criador da obra, mediante instrumentos jurídicos que possibilitem a sua 
proteção ou através de acordo coletivo com a categoria que realiza a 
reprodução e põe a disposição as novas técnicas de desfrutamento da 
obra 

ALFREDO ARIENZO lembra tamb6m o princípio da lei alemã e pro- 
pugna pela adaptação da lei às situaçoes novas criadas pela t6cnica 

LUIGl CONTE conclui no mesmo sentido e propõe a cobrança de um 
plus na venda das fitas virgens, destinadas a gravações, repartindo-se 
entre os autores os resultados (9. 

Na Inglaterra, dentre outros autores, RONALD E. BARKER enfatiza a su- 
perveniencia de uma nova era, trazida pela evolução da tecnica, tot'nm- 
do-se imperativo ajustar-se a proteçiio dos aspectos econ6micos do 
direito de autor 21 situação presente (32). 

Nos Estados Unidos da AmBrica, tambbm dentre outros autores, 
GEORGE A. GIPE entaca os problemas da disseminação das mhquinas 
reprodutoras, especialmente da xerogrAfica, concluindo por sugerir revl- 
são da lei do copyright para a necesshria adequação i3 situação nova e 
prevendo a cobrança de direitos autorais nas reproduções, salvo algumas 
permissaes ("1. 

LOWELL H. HATTERY e GEORGE P. BUSH apontam também os pro- 
blemas trazidos pela técnica de reprodução, propondo soluçBes para a 
remuneratão dos autores (34). 

Diferentes estudos e artigos foram levados a efeito nos E.UA, os 
quais conduziram à reformulação da lei do copyright, tarefa em que exer- 
ceu acentuada influência BARBARA RINGER, que mostra a tecnologia in- 
controlada como inimiga do Direito de Autor ($9. 

(28) LUIGI SüRDELCI: "Dlritto di autore. dproduzlone dl  apen mediante Ia c.d. reprogmfia ad Inti-i 
penonali a collellivi alla cultura", in II DirW d l  Auton, 1975. n.0 4, p b i .  446 i -S. 

(28) MARIO FABIANI: "Prolezlone gluildlca deila opera d'ane e de aclenza e sus íunziono wcfale c0.m 
itnimento dl ~ V I I W P O  della cultura", In II Dirltto d l  Aulon, 1975. n.O 4, p lg l -  606 e -8. 

(30) ALFREDO ARIEHZO: "Dlrltto di autore e probleml dsllo Infonnazlone e della culluri3 dl fmnb dIi 
nuove lecnichi dl ripmduzlone e dlttualone delle crearionl lntblleiluall. In II d l d b  d l  i-, 
1975, n.0 4, pAg8. 470 e rega. 

(31) LUIGI CONTE: "Dlrlíio dl autore e rlproduzioni tonogrstlche abuslve", in II difillo dl  iul~n. 1076, 
n.0 4, plgs. 518 e sega. 

(32) RONALD E. BARKER: Photocopylng prictlcer in UH Uniíed Klnpdorn, London, Fabir 6 Fabar, 1970. 

(33) GEOROE A. QIPE: N r i n r  to lhe duot: copyrlgM i n d  mwhlnr. Baltlrnore, Md. WUIIama h Wllklni Co., 
1967. 

I341 LOWELL H. RATTERY e GEORGE P. BUSH: RWloOriphy ind copvrbht I-. 'Wwh\ng¶on. Ama&an 
lnstltute ot Blological Soiince. 1964. 

(35) BARBAFLA RINOER: "19 drolt d'suteuf e1 l'avenir de Ia crbsiion intellsctuelle", ln Li dmH diuit.ur, 
1e76, p&s. 158 e mas. 



No Canada, dentre outros cuitores, MARY LOU PARKER aponta tam- 
bém a nova problemática, detendo-se n3 xerografia e sugerindo soluções, 
com a ressalva de certas instituições que poderiam fazer reproduções 
com isenção de retribuição (36). 

Em outros paises, a questão tem sido debatida e evidenciada a ne- 
cessidade de regulamentar-se a reprografia em face ao Direito de Autor. 

8.  A posíção da jurisprudência 

A jurisprudência já teve a oportunidade de manifestar-se a respeito, 
em alguns paises em que se levantou, judicialmente, a questão. 

São famosos, dentre outros, os casos discutidos: 

a) na França, entre Entreprise Moderne e CNRS. O Tribunal de se- 
gunda instância de Paris censurou o Centro Nacional de Investigação 
Cientifica por fornecer fotocdpias a interessados sobre livros catalogados 
a respeito de pontos substanciais das obras (decisão de 28-1-74); e 

b) nos EUA, entre Williams & Wilkis Co. e os EUA. 

9. A situação no plano internacional 

Comitês vem trabalhando, desde 1962, a nível internacional, nesse 
campo, tanto no sistema da União de Berna, como dentro da UNESCO 
e da OMPI (mais recentemente). 

Dentre as reuniões podem ser lembradas: a da UNISIST, sobre pro- 
cessamento de dados e reprodução (:';); as recomendações feitas na Con- 
ferência da UNESCO (1972) e, no continente americano, a de Washington 
(1 975). 

Propugna-se, inclusive, pela celebração de convenção internacional 
a respeito, entre os países interessados, como na Conferência Geral da 
UNESCO, em Paris, a 17-7-72. 

Lembramos, nesse passo, algumas conclusões a que chegou grupo 
de trabalho reunido em Paris, sob os auspicios da OMPt e UNESCO, 
de 2 a 4-5-73: 

a) deve haver remuneração do autor ou titular dos direitos de 
exploração econômica; 

b) deve excluir-se uma cópia para uso particular; a legislação 
nacional de cada país deve elidir a possibilidade de extração 
de mais uma; 

(36) MARY LOU PARKER: Pholocopying in unlvehity librades and lhe Canadian law of copyrighl. APLA 
Bulletln 32:41-50. 1968, Junho. 

(37) "Sludy on the problems ot accessibility and dissernination of data for science and technologie". 
1974. 

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 58 abr./jun. 1978 191 



c) as bibliotecas devem poder tirar cbpias para facilitar aos in- 
teressados; a legislaçáo nacional pode limitar essa concessão 
apenas aos pesquisadores; 

d) aos docentes deve ser facultada a extração de certo número 
de cópias, mediante regime especial celebrado com o Estado, 
mas o autor poder8 retirar sua obra desse regime. (Na SuBcia 
jB existe acordo entre o governo e as escolas, firmado em 
5-3-73, conforme assinala o Prof. ANTONIO CHAVES no referido 
trabalho). 

Outrossim, a denominada "pirataria" dos discos, que fere os interes- 
ses dos autores e dos produtores do fonograma, levou os países interes- 
sados A Convenção especial realizada em Genebra, a 29-1 0-71. 

10. A situação na plano das legislaç6es nacionais 

No plano das legislações nacionais, a lei italiana de 1941 confere 
ao autor - como universalmente reconhecido - o direito exclusivo de 
reprodução da obra por todos os meios possíveis (art, 13). Permite a 
utilização pessoal livre, desde que não incida sobre o aproveitamento 
econõmico do autor e nâo invada a sua esfera de exclusividade, notan- 
do-se, na pratica, certa ampliação da idéia de uso pessoal 

A lei francesa de 1957 - que tamb6m consagra o principio geral 
(art. 26) - é mais rígida, não permitindo qualquer reprodução, mesmo 
que as cópias sejam executadas por bibliotecas 

A lei inglesa (Copyright Act, de 1956, secqão 6) permite a extração 
de cópias para pesquisas e estudos privados e, hs bibliotecas, para 
serviços diretos ao prjblico (secçáo 7). 

Admite também a reprodução por bibliotecas autorizadas, em ser- 
viços interbibliotecas, desde que se não conheça ou se não obtenha o 
nome ou endereço da pessoa que possua o direito de permitir a execuçb 
da c6pia. 

A lei alemã de 1965 tarnbern procura facilitar atividade das bibliotecas 
(art. 54, 40), permitindo-lhes confeccionar exemplares isolados de obras, 
em número nao abusivo, os quais não podem ser postos em circulaçtio. 

A recente lei norte-americana de 1976 - que traduz recomendações 
feitas pelos estudiosos - traz interessantes disposições a respeito da 
matbria. Confere ao titular do copyright o direito exclusivo de autorizar 
a reprodução (9 106), mas prevê algumas lirnitaçóes (95 107 a t l l ) ,  dentre 
as quais as de reproduçóes de obras por livrarias e arquivos, desde que 
a utilização se faça de acordo com o respectivo escopo (5 108). Mas 
limita a reprodução a uma cópia. 

Fixa, para a distribuição, as seguintes condições: 
a) nenhum propósito comercial direto ou indireto pode haver; 

(38) Cf. ODDO BUCCI: ob. clt.. pLg. 104. 

(391 Ci. HUGO WISTRAND: ob. cit.. pág. 387. 
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b) as coleções devem ser abertas ao público; 

c) o alcance a s  cópias não se restringe aos filiados, mas a todos os 
pesquisadores; 

d) na cópia deve ser inserida noticia relativa ao copyright. 

Permite, ainda, a essas entidades, a reprodução por microfilmagem 
de obras danificadas. 

Prescreve, outrossim, que, em cinco anos de sua promulgação, o 
Registro do Capyrighl após consufta a representantes dos titulares de 
copyright, dever8 submeter ao Congresso estudo sobre a matéria, a fim 
de aquilatar-se ate que ponto se obteve o balanceamento entre os direitos 
de autor e o interesse social, apresentando os problemas observados e as 
recomendações que julgar convenientes. 

No direito brasileiro, em que ao autor se reconhece o direito a repro- 
dução, desde o Código Civil, de 1916, algumas limitações também são 
firmadas. No Código, não se considerava ofensa aos direitos de autor 
a cópia feita à mão de urna obra qualquer, desde que não destinada à 
venda (art. 666, VI). 

A lei especial sobre direito autoral, Lei no 5.988, de 14-12-73, que 
preserva o principio geral da autorização autoral, e a sua participação 
nos diferentes processos de utilização econômica da obra (arts. 29 e 30), 
fixa algumas limitações, dentre as quais a reprodução, arn um só exem- 
plar, de qualquer obra, para uso particular e sem intuito de lucro 
(art. 49, 11). 

11. Nossa proposta para regulamentação legal da matéria. 
A l? Conferência Continental de Direito de Autor 

De nossa parte, partindo das premissas expostas e, com a devida 
vênia, valendo-nos das sugestões oferecidas pelos autores citados - em 
especial do Prof. ANTONIO CHAVES e de EDUARDO J. V.  MANSO -, 
apresentamos, em 8-6-77, proposta para a regulamentação da matéria a 
nível internacional e interno, na citada Conferência Continental do Ins- 
tituto Interamericano de Direito de Autor, realizada em São Paulo de 
6 a 10 de junho de 1977. 

Foram as seguintes as sugestões: 

1. A fixaçao da necessidade de participação do autor ou do 
titular dos direitas de exploração econômica da obra (editor, ces- 
sionário e outros) na reprodução, por qualquer processo, de sua 
produção intelectual (orientação pacifica, tanto na legislaçáo, 
como doutrina e jurisprudência, nacional e internacional). 

2 .  A possibilidade da instituicão do regime de licença legal 
para a reprografia (incluindo-se microfilmagern, computação e 
qualquer outro método), em que se conciliaram esses interesses 
com os da difusão da cultura. 
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3.  O controle das cópias extraídas mediante: 

a) registro das máquinas reprodutoras e das instituições que 
as possuírem ou locarem; 

b) fixação da remuneração do autor, por folha extraída e de 
conformidade com o preço previamente fixado pela entidade 
controladora, depois de estudos especfficos em cada setor 
(livro, fita, discos e demais. . .); 
c) instituição de formuldrio especial para a anotação de pe- 
didos de cópias, com a indicação da obra, do autor, do 
número de folhas reproduzidas e a remuneração devida, co- 
brada na fonte pela entidade extratora; 

d) recolhimento mensal atravbs de documentos prdprios, ao 
órgão arrecadador (estatal ou privado, conforme o sistema 
nacional: no Brasil, o ECAD, Escritório Central de Arrecada- 
ção e Distribuição: Lei no 5.988/73, art. 115); 

e) atribuição a uma entidade (estatal ou privada, conforme 
o caso) de competência para a arrecadação desses direitos 
e distribuição a seus titulares (no Brasil, o Conselho Nacio- 
nal de Direito Autoral: Lei no 5.988/73, art. 116); 

f) destinaça do produto da arrecadação a fundo especial 
para a assistência a autores (a exemplo do Fundo de Direito 
Autoral, existente entre nós: arts. 119 e 120), quando des- 
conhecido ou não encontrado o autor ou o titular dos direi- 
tos, ou quando do dornlnio pública a obra. 

4 .  Excetuar-se-iam do pagamento, a titulo de incentivo h pes- 
quisa e h cultura, as universidades e instituições cong&neres, 
como bibliotecas, centros de informações, sem fins lucrativos 
(definidas em lei por expresso), mas que deveriam cumprir as 
formalidades enunciadas, para efeito de estatística e de controle 
geral efetivo das reproduções, não podendo as cópias ultrapas- 
sar um número que, na legislação especial, for considerado ra- 
zoável. 
5 .  Repressão, através de instrumentos efetivos, no plano civil 
e penal, dos abusos porventura verificados. 

A tese foi aprovada unanimidade pelos representantes dos paises 
participantes e à Conferencia coube encaminhá-la aos organismos inter- 
nacionais e entidades internas para a necesshria discussão. Presentes hs 
sessões representantes da OMPI e da UNESCO, tiveram, ainda, a oportu- 
nidade de anotar as referidas propostas para apresentação aqueles orga- 
nismos. 

A respeito, o jornalista brasileiro J. PEREIRA, em editorial no bihrio 
de São Paulo, de 29-6-77, a par da transcrição das conclusões do referido 
trabalho - que endossa in totum -, recomendou, ainda, ao Conselho 
Nacional de Direito Autoral que as considerasse "com a melhor das aten- 
çBes" para a necesshria regulamentação da rnat6ria entre nbs. 



72. Necessid~de de medidas UrgenieS para o confrale da reprografia 

A colocação da proposta nos termos assinalados permite a regula- 
mentação da matéria nos diferentes sistemas existentes, podendo mesmo 
ser adotada a nível internacional, em convenção própria, amoldando-se, 
depois, as resoluções ao direito nacional de cada país convenente. 

De decisiva importância, para a regulamentação e posterior controle 
da reprografia, seria a celebração de convenção internacional, em que se 
fixariam as diretrizes fundamentais sobre a matéria, e em telrmos que 
permitissem a posterior disciplinação nacional. 

A flexibilidade das diretrizes sugeridas em nossa tese poderia cons- 
tituir-se em importante fator de aceitaçáo pelos diferentes paises, que no 
direito interno adaptariam os principios expostos as peculiaridades do 
respectivo sistema. 

Um ponto e pacífico: urge seja apreciado e debatido o problema 
da reprografia, tanto no plano internacional, como no nacional, para que 
se alcance a referida fórmula conciliatória entre os interesses em pauta, 
mas alicerçados no aspecto principal da questão - a proteção aos titula- 
res dos direitos de autor - para que, como advertimos na Conferência, 
não sejam esses direitos aniquilados pelo uso indiscriminado das máqui- 
nas reprodutoras. 

13. Sintese conclusiva 

Diferentes sistemas existem na regulamentação do Direito de Autor; 
o subjetivo, preocupado com o criador de obra intelectual; o objetivo, 
voltado mais para o progresso da cultura; e o coletivo, ligado a concepção 
ideológica (1). Mas, em todos os paises, o desenvolvimento da tecnologia 
vem introduzindo novos processos de reprodução e de comunicaçáo das 
obras intelectuais (2), trazendo novos problemas para o Direito de Autor, 
em especial a reprografia, ou seja, a reprodução de obras protegidas por 
diferentes meios, como a fotocopia, a xerografia, a microfilmagem e 
outros (3 e 5). De outro lado, a necessidade de expansão da cultura faz 
com que surjam conflitos com os interesses privados (3). No equaciona- 
mento desses problemas, e em face do interesse público, têm sido admi- 
tidas, a generalidade, certas restrições objetivas aos direitos de autor, em 
favor da coletividade, como, por exemplo, as reproduções para uso pri- 
vado e as efetivadas por entidades culturais (4). 

Um dado é tranqüilo nessa discussão: a imprescindibilidade da au- 
torização do autor (6), exigida a unanimidade pela doutrina, que tem 
propugnado pela necessidade de regulamentação da matéria, sugerindo- 
se a instituição de licença legal, com cobrança de remuneração para o 
autor, que seria arrecadada através de sociedade designada na lei (7). A 
jurisprudência tem-se manifestado a favor do titular dos direitos, nos 
casos apreciados (8). Estudos têm sido realizados e grupos de trabalho 
têm-se reunido sob os auspícios das organizações internacionais, e algu- 
mas sugestões têm sido apresentadas para a disciplinação legal da mate- 
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ria (9). As leis nacionais - que, A generalidade, reconhecem ao autor 
os direitos de reprodução - contem, como exceções, normas permissivas 
sobre a extração de cópias por bibliotecas e entidades culturais, nos limC 
tes fixados (10). 

Com base nas pesquisas e estudos realizados, apresentamos proposta 
para a regutarnentaç6io legal da matdria, definindo-lhe as diretrizes gerais, 
a qual foi aprovada na Ia Conferência Continental promovida pelo Insti- 
tuto Interamericano de Direito de Autor, em São Paulo, no presente 
ano (11). Por sua flexibilidade, poderia ser tomada como base para a 
discussão da matéria. Um ponto 6 certo: urge seja regulamentada, a nivel 
internacional e nacional, a questão, para que se alcance o efetivo controld 
das mhquinas de reprodução, sob pena de aniquilamento dos direitos de 
autor, por seu uso indiscriminado (12). 
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1 - Desenuolvimento econdmico e patentes 

Uma contribuição pioneira ao estudo do tema sobre as inter-relações 
entre o desenvolvimento econômico e as patentes se deve ao Departa- 
mento de Negócios Econômicos e Sociais d a  Organização das Nações 
Unidas. 



De fato, na 16a Assembléia-Geral da ONU, em 1961, adotou-se a 
Resolução nQ 1.713, para exame do papel das patentes na  t r a n s f e h i a  
de tecnologia aos países em vias de desenvolvimento. O relatdrio do 
Secrethrio-Geral foi, por sua vez, publicado em 1964. 

Conforme a resolução adotada pela ONU, o relatório deveria con- 
ter, e estarnos nos referindo ao próprio texto de sua introdução: 

"a) estudo dos efeitos das patentes na economia dos paises 
em vias de desenvolvimento; 

b) levantamento seletivo da legislação de patentes em pafses 
desenvolvidos e em vias de desenvolvimento, com principal 
ênfase dada no tratamento de patentes estrangeiras; 

c) analise das características da legislação de patentes nos 
países em vias de desenvolvimento, h luz de objetivos de de- 
senvolvimento econômico, tomando em cansideração a neces- 
sidade de uma rápida absorção de novos produtos e tecnologia, 
e a elevação do nível de produtividade de suas economias; 

d) recomendações sobre a convenibncia de convocar-se uma 
conferência internacional no sentido de examinar o problema 
relativo a concessão, proteção e uso de patentes, tomando-se 
em consideração as provisões das atuais convenções internacio- 
nais e utilizando-se a atual máquina da União Internacional 
para a Proteção da Propriedade Industrial." 

13 necessário que se registre que, no período decorrido entre a apro- 
vação da Resolução no 1.713, de 1961, e a data do relatório, o Comitê 
Preparatório das Nações Unidas para a "Conferência sobre Comércio e 
Desenvolvimento", na sua segunda sessão, reconheceu a importhncia 
das patentes como instrumentos para facilitarem acesso a experiência 
tecnologica e knm-hm quando sua aplica* se f q a  tomando-se em 
conta as necessidades especiais e requisitos do desenvolvimento econo- 
mico dos países em vias de desenvolvimento. Um estudo neste sentido 
foi proposto, A ocasião, pela delegação do Brasil (e esta iniciativa está 
ali registrada), chamando-se para o fato as atenções dos países inte- 
ressados. 

No Relatório, os itens de natureza geral e o sistema internacional 
de patentes, em seus aspectos legislativos, estão resumidos e cobertos, 
inclusive, por quadros sinópticos. Os aspectos econBmicos foram foca- 
dos e salientados quanto ao escopo de transferência de tecnologia; no 
papel de importação de produtos patenteados e processos; e, finalmente, 
quanto ao papel das patentes na implantação do processo inventivo e 
de inovaçáo através de tecnologia local dos prbprios países em vias de 
desenvolvimento. Os estudos de legislação e patentes cobrem o Brasil, 
Ceilão (hoje Sri Lanka), França, Israel, Japão, Marrocos, Mbxico, Suíça, 
Inglaterra e Iugoslávia. 



Da publicação oficial da ONU, sob o título "O papeI das patentes 
na transferência de tecnologia para os países em desenvolvimento" 
(The Role of Patenfs in the Transfer of TechnoEogy to D e ~ e E q i n g  Coun- 
bdes, no 65.11 E, I ) ,  iremos, ainda, condensar e nos referir ao sumário 
e conclusões, e ainda, ao estudo da  legislação brasileira então vigente. 

Conforme o relatório, o propósito básico de uma anaIise economica 
e legal sob a ótica dos países em desenvolvimento, é saber se o sistema 
de patentes pode desempenhar um papel Útil em encorajar a transfe- 
rência de tecnologia para os países em vias de desenvolvimento e em 
contribuir para seu desenvolvimento econômico; se o sistema e um 
veículo apropriado para acomodar a gama de interesses envolvidos, do 
inventor, em sua criação; o interesse sociaI de encorajar a invenção; o 
interesse do consumidor em gozar dos frutos da invenção contra con- 
dições corretas e razoáveis e o interesse nacional de acelerar e promover 
o desenvolvimento econâmico do país. 

Como se sabe, a concessão de patentes, no Brasil, transcende aos 
moldes de uma proteqão ordiilária, pois está inscrita na própria Cons- 
tituiqáo, em seu art. 153. $ 24: 

"A lei assegurará aos autores de inventos índustriais o privi- 
légio temporário para sua utilizaqão, bem como a propriedade 
das marcas de indústria e comércio e a exclusividade do no- 
me cornerciai." 

Os motivos legais apenas seguem ao interesse econÓmico e social 
d a  justificativa da proteção as patentes, vist.0 que parecem ser um forte 
incentivo para os investimentos de capital em novas linhas de produção. 

Outro aspecto a ser considerado é o da proteção d a  patente estran- 
geira, pois, na importação de patentes, o processo se simplifica caso a 
invenção tenha sido patenteada no pais de origem. 

Há países que não distinguem entre patentes nacionais e estrangei- 
ras, quanto ao limite de proteção legal, em igualdade de tratamento, 
dentro da noçáo de reciprocidade desse tratamento. Este é um ponto de 
grande relevância, pois a lei brasileira precisa atentar para o trata- 
mento em base de reciprocidade, no país solicitante, para a patente 
brasileira. " 

Como se sabe, desde 1883, com a Convencão da União de Paris, as 
patentes gozam de uma soma de privilégios em mais da metade dos 
países do mundo, e seus pontos básicos são o princípio do tratamento 
nacional e o direito de prioridade. 

As patentes estrangeiras devem ser exploradas, visto que, de outra 
sorte, os paises em desenvolvimento podem ter prejuízos resultantes da 
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inação dos titulares das mesmas. Para remediar o inconveniente, h& 
a licença compulsória ou outros rem4dios, cuja listagern B variável, de 
acordo com o pais considerado. 

Os pagamentos de licenças governamentais para explorqáo de 
patentes, por ano ou periodicamente, levam, ainda, ao abandono de 
muitas patentes, sem aplicação pratica. Alem disso, há correlação legís- 
lativa entre as leis de patentes e as leis antitrustes, porque as restrições 
a negócios caem, justamente, nas proibições de monopólio e açarnbar- 
camento da mercado. 

Alihs, no Brasil, a Constituição, ao definir, no art. 160, a filosofia 
econ6mlca do regime, fala que este se baseia em quatro itens, o Úitimo 
dos quais 6 a "repressão ao abuso do poder econbmico, carackx'izado 
pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento 
arbitrkrio dos lucros". 

Pode haver, por conseqüência, no caso brasileiro, proteção jurídica 
derivada da legislação ordinária, em processo de competência do Con- 
selho Administrativo de Defesa Econbmica. 

O estudo das Nações Unidas mostra que a proteção às patentes 6 
insuficiente, sozinha, para o aperfeiçoamento de novos produtos e pro- 
cessos nos países em vias de desenvolvimento, pois precisam muito 
de um knuw-how geral e de capacidade gerencial. Porkm, como as paten- 
tes podem estimular o próprio processo tecnológico, sua importância a.i- 
cança a tecnologia gerada nos países em vias de desenvolvimento. 

As patentes, contratos de assistência técnica e itens conexos são, 
para tudos os países pobres, pesados encargos na balança de pagamento, 
capazes de drenar boa parte dos beneficias da introdução das inovações 
tecnalógicas estrangeiras, 

Diz o pr6prio relatório: 

"Sacrifícios financeiros indevidos podem aparecer não somente 
na forma de rqczlties excessivos, mas também nos excessivos 
preços pagos por materiais ou componentes ou por serviços de 
técnicos obtidos dos detentores de patentes, em retorno ao w 
de suas patentes ou por seus serviços técnicos ou indevidamnte 
altos preços de gerência. Tem-se visto que os termos financeiros 
destes acordos são altamente complexos e seu efetivo controle 
requer considerhveis recursos administrativos e flexibilidade." 

Diz ainda o relat6rio das Nagões Unidas que os governos dos países 
em vias de desenvolvimento têm legitimo interesse em prevenir a explo- 
ração excessiva da sua dependência financeira e tecnolbgica. Detento- 
res de patentes, que introduzem medidas restritivas, condiçks ou ter- 
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mos, não praticam ações legítimas, mas o poder de sua força reclama 
medidas de natureza geral e internacional, para evitar-se prejuízo a pai- 
ses que o façam isoladamente. 

2 - Legislação brasileira sobre privzlkgios de inz:ençÜo 

Os privilégios de invenção, dizem os estudiosos da propriedade in- 
dustrial, começam, no Brasil, com o Alvará Real de 1809. Seguidamente, 
as Constituições do Império, de 1824, e as de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 
e atual Emenda n* 1, de 1969, continuam a assegurar o direito ao privi- 
légio a ser outorgado, por prazo certo, aos inventores. A legislação comum 
brasileira compreende a Lei de 28 de agosto de 1830; o Decreto no 2.712, 
de 22 de dezembro de 1860; o aviso, de 22 de janeiro de 1881; a Lei no 
3.129, de 14 de outubro de 1882; o Decreto no 16.264, de 19 de dezembro 
de 1923; o Decreto no 4.507, de 29 de junho de 1934; o Decreto-Lei 
no 7.903, de 27 de agosto de 1945; o Decreto-Lei no 254, de 28 de feve- 
reiro de 1967; o Decreto-Lei no 1.005, de 21 de outubro de 1929; e final- 
mente, o atual Código da Propriedade Industrial, a Lei n9 5.772, de 
21 de dezembro de 1971. 

Faremos referência tão-só ao primeiro e ao atual Códigos, respecti- 
vamente, de 1945 e 1971, visto que as Nacóes Unidas cuidaram da análise 
do primeiro, no seu já citado relatório. 

Pela lei brasileira (Decreto-Lei no 7.903/45), p3dia patentear-se 
qualquer nova invenção suceptível de utilização industrial. 

A lei caracteriza o que entende por invenção nova. Não se paten- 
teiam certos tipos de invenção por contrárias a moral, saúde, segurança 
pública, produtos medicinais etc. A atual legislação náo discrepa dessas 
linhas. A patente se vincula ao campo da invenção industrial, enfatizan- 
do a originalidade e a novidade, e a suscetibilidade da utilização in- 
dustrial. 

A lei brasileira encerra possibilidades de obstruir o progresso téc- 
nico e de criar condiçúes de obtencáo de vantagens do sistema pela im- 
posição de royalties injustificados; de criar campo talvez muito grande 
de bens patenteáveis, sem sólido fundamento; e de ensejar oportunidade 
para instituir-se o monopólio de certos produtos protegidos por paten- 
tes, excluindo-se, assim, outras fontes putenciais de fornecimento. 

Parece-nos que o atual sistema de patentes não assegura um bene- 
fício substancial ao país, pela dificuldade e pelos Ônus decorrentes de 
patentes estrangeiras no Brasil, fato que se agrava pelo nosso relativo 
atraso tecnológico. Os países altamente industriaIizados gozam, por con- 
seqüência, de vantagens práticas sobre os países em vias de crescimento. 

-- . - 
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As patentes são, no fundo, mecanismos legais de proteção do mer- 
cado exportador de manufaturados. 

Certos países, como por exemplo, a fndia, tornaram insusceptivel 
o patenteamento de invenç6es relativas B energia at8mica. E querem 
sempre a transferência da tecnologia. 

Se uma patente para inventor estrangeiro é concedida, fica obrigado 
a usá-la, ou trabalhá-la, no país. A concessão de patente não pode signifi- 
car simplesmente o Ônus de royalties a serem pagos a firmas estrangei- 
ras. No caso do Brasil, é de aplicar-se a lição indiana. 

Reduzir a lista de bens sob proteção de patentes, incluindo-se, nas 
exceções não patentáveis, produtos e substâncias obtidos por transfor- 
mação nuclear; e respectivos processos de fabricação; processos de fabri- 
cação de produtos químicos de misturas e ligas metálicas ek.,  parece- 
nos ser o bom caminho. Igual redução cabe nos campos de modelos de 
utilidade e de modelos industriais. 

3 - Aspectos tributários 

O atual Regulamento do Imposto de Renda trata dos alugua ou 
rqcrlties e das despesas de assistencia técnica, cientifica ou admkhtra- 
tiva, estabelecendo regras fiscais nos arts. 176 a 178. 

Mais notável para citar-se e o art. 173, do RIR, que admite, como 
operacionais, as despesas, inclusive com experimentaçáo para criaçáo 
ou aperfeiçoamento de produtos, processos, fórmulas e t4cnicas de pro- 
dução, administração ou venda. Deveriam ser, alias, creditadas em dobro, 
como agora se permite nos programas de treinamento de pessoal. 

4 - Esforço do Governo Fe&al para a Miap5.0 cEe 
tecnologia brasileira 

No que diz respeito ao esforço do governo, no campo da  tecnologia, 
convdm transcrever trecho do 11 Plano Bhico de Desenvolvimento Cie?& 
t ffzco e Tecnoldgico : 

"No que se refere ao fortalecimento do componente nacional 
da oferta de tecnologia, a ação governamental se traduzir&: 
no apoio a engenharia de projeto nacional, atmvbs, principal- 
mente, da ação da Financiadora de Estudos e Projetos - . . . 
FINEP, junto às empresas nacionais de consultoria; na criação 
de incentivos para induzir a empresa nacional a realizar orça- 
mento próprio para pesquisa, na promoção da implantação de 
centros de pesquisas nas empresas em maior porte ou atravks 
da associação de empresários; e no estabelecimento de canais 
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que promovam a difusão, junto ao sistema empresarial, dos 
resultados das pesquisas realizadas por instituições governa- 
mentais. 

For outro lado, a política de transferência de tecnologia do ex- 
terior visará: a seleção da tecnologia a importar, tendo em 
vista a sua importância para o desenvolvimento nacional e a 
possibilidade de solução interna do problema existente; ao me- 
lhor conhecimento da oferta mundial de tecnologia a fim de 
permitir ampla avaliaqão na escolha entre tecnologias alterna- 
tivas, conferir maior poder de negociação as empresas nacio- 
nais e permitir avaliação adequada, pelo Governo, das impor- 
tações feitas pela empresa estrangeira ou nacional; utilização 
flexível do sistema mundiaI de patentes; e remoção das  restri- 
ções contratuais ou implícitas inconvenientes a economia na- 
cional e que possam acompanhar os acordos de transferências.'' 

13 inegável que muita coisa já se realizou neste campo. 

Há dez anos passados, em artigo publicado em 12 de julho de 1968, 
no Cwreio Braxiliense, sob o título O BRASIL E O DESAFIO AMERI- 
CANO, tínhamos sugerido algumas dessas medidas de ordem pratica, 
ora aceitas pelo Governo Federal: 

"Pesquisa Científica: - Constituição de um grupo de trabalho 
para coordenação de recursos, meios e processos, objetivando, 
com a colaboraqáo direta dos Ministérios e do setor privado: 

a )  Incentivar e fznancíar o inventor e a pesquhe temo- 
lógica e científzca, mediante: 

1) dedução das despesas de pesquisa no imposto de 
renda; 

2) prêmio as firmas que substituírem patentes es- 
trangeiras por processos nacionais; 

3) taxacão kem mais elevada a royalties; 

4) mecanismo de aplicação obrigatória, em projetos 
financiados por órgãos do Governo ou por incentivos 
fiscais, de taxa mínima de 3' para pesquisa pura ou 
aplicada diretamente pelas empresas beneficiadas ou 
por intermédio de convênios com universidades; 

5)  criacão de estímulos oficiais a pesquisa tecnoló- 
gica para as empresas privadas (financiamentos). 

b) Estabelecimento, nos Conselhos Estaduais e Nacional 
de Planejamento, de comissóes de cultura e tecnologia, 
destinadas ao exame dos problemas de utilizacão de recur- 

-- - - 
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sos já existentes, para planos de apiicaçãa conjunta, em 
projetos globais, de execução regional. 

c) Caberia ao MIC e ao MEC examinarem medidas para 
melhoria do "fator gerencial" com o propósito de aperfei- 
çoar a gestão empresarial e governamental, em níveis 
médios e superiores. A fase executiva caberia universi- 
dades, escolas de grau médio e órgãos da industria e do 
comércio, e do Governo. 

à) Incentivos a instalação de empresas dedicadas h admi- 
nistração e planejamenb (utilização de knologia inten- 
siva nos setores público e privado, para máxima rentabiii- 
dade das inversões) ." 

5 - As inovações temológicas no setor agropecucírio. 
Registro de inseticidas e fungicidas 

Quando se fala em transferência de tecnologia para os países em 
vias de desenvolvimento, a imagem trazida ao cérebro do jurista se re- 
fere aos privilégios de invenção industrial. Mas é antiga e numerosa a 
legislação federal que estabelece controles quanto ao emprego de Wcni- 
cas e produtos, por meio de registros oficiais, e cuja análise cabe nesta 
oportunidade. 

Já pelo Decreto nQ 24.114, de 12 de abril de 1934, foram estabeleci- 
das normas com força de lei, e ainda em pleno vigor, sobre a fiscalização 
de inseticidas e fungicidas com aplicação na lavoura, ficando seus fa- 
bricantes, importadores ou representantes obrigados ao registro e li- 
cenciamento dos respectivos produtos. Esse registro tem favorecido im- 
portadores e fabricantes, em condições de monopólio, e ensejado segui- 
das questões. Como o registro depende de prova documentada de an&- 
lises químicas e de marca comercial, tem intima relação cam a legisla- 
ção da propriedade industrial e da legislação federal de saúde. 

Em data mais recente, a Lei nQ 4.785, de 6 de outubro de 1965, es- 
tendeu a fiscalização do comércio e do uso de produtos fitossanitários 
aos produtos destinados a prevenção, repetência e destruição de ervas 
daninhas, nematúdios, ácaros, roedores e outras formas de vida animal 
e vegetal, que afetam as plantas e os produtos agrfcolas. 

6 - Registro genealógico 

O registro genealógico foi introduzido, no Brasil, por força de con- 
venção internacional para a unificação do registro firmado em Roma, 
em 1936, e promulgada pelo Decreto no 3.457/38. 

Porem, conta-se, a partir da Lei nQ 4.716, de 1985, que dispõe sobre 
a organização, funcionamento e execuçh de registros genealógicos de 
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animais do país, o despertar dos interesses de classes e de produtores 
pelo registro. 

Com o Cadastro Geral das Associações Encarregadas do Registro 
Genealógico, a partir de 1967, são aprovadas as normas de inscrições 
de entidades, e o Governo passa a prestar-lhes assistência financeira. 
Assim, rapidamente, o registro genealogico sobre inúmeras raqas de 
bovinos, taurinos, cavalos de raqa, bubalíneos, coelhos, cães de raça, 
suínos, raça indiana etc. 

Há uma profusão de portarias, contratos e ajustes entre o Minis- 
tério da Agricultura e associações de criadores. com o fito da manuten- 
ção e execução desses registros genealógicos. 

Porém, não parece que o sistema de registro genealógico tenha tra- 
zido apenas beneficios. 

Em artigo publicado pelo O Estado, de Santa Catarina, de 21 de 
agosto de 1977, o engenheiro-agrbnomo Anselmo A. Hess fez, entre outros, 
denuncia de que o futuro da suinocultura nacional está ameaçado. 

Eis, em quatro tópicos, um resumo do seu pensamento: 

"A suinocultura brasileira, graças a varias importações de re- 
produtores europeus e norte-americanos e a um trabalho de acli- 
matação, seleção e melhoramento animal, tem atingido, em 
muitas propriedades e regiões, índices de produçgo e produtivi- 
dade comparáveis aos dos países da Europa, mais evoluídos 
no setor." 

E adiante: 

"Entretanto, motivados por interesses comerciais imediatistas, 
diversos grupos e empresas multinacionais deflagraram o pro- 
cesso de importação do porco híbrido já pronto que, além da 
desvantagem financeira (um produto mais caro para os cria- 
dores), criará uma dependência tecnológica. Essa dependência 
tecnológica não se justifica num país onde se aplicam altas so- 
mas em pesquisa!" 

Para concluir na transcrição do raciocínio do técnico catarinense, 
iremos citar ainda dois trechos de sua autoria: 

"Estamos assistindo, com a suinocultura, a um replay do que 
aconteceu na  década passada com a avicultura que, em termos 
industriais, ficou totalmente dependente do exterior, pagando 
royalties das linhagens básicas. 

Será que valerá a pena tamanho preço por alguns resultados 
um pouco superiores (e duvidosos) a curto prazo? Será que 
não seria muito mais proveitoso e seguro investir essa elevada 
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soma, a ser dispendida com as importações e royatties, num pre 
grama sério e amplo de pesquisa e apoio à criação de híbridos 
nacionais?" 

E finalmente, 
"Se não forem tomadas enérgicas e rápidas provid6ncias, es- 
taremos jogando fora tado o trabalho e os investimentos jh 
realizados em melhoramento suíno para, numa atitude mo- 
dista, passarmos a receber o "pacote" pronto do exterior. Um 
"pacote" caro e com toda uma dependência em seu bojo quan- 
do, a médio prazo, poderemos n6s mesmos produzi-lo a menores 
custos e com muito maior segurança nacional." 

7 - Sementes e mudas: patenteamento ou n4o 

Outro aspecto grave é o do problema das sementes, bem encaminha- 
do através da legislação de sementes e mudas, e que passou a ser um 
pesadelo com a divulgação de um anteprojeto designado como "Lei dos 
Cultivares", e que parece orientada para um controle da produção de 
mudas e sementes. 

A ocasião da realização do recente I1 Simpósio Nacional da Soja 
(Curitiba, de 18 a 21 de outubro de 1977), foi apresentada moção de 
repúdio h proposta, que "é de interesse de poucos e grandes grupos eco- 
n8micos7'. 

Diz na justificação da moção o seu autor, Deputado Celso Ivan da 
Costa, de Santa Catarina, o seguinte: 

"O esforço e a pressão que tais grupos econômicos vem exer- 
cendo sobre o Governo Federal, para que a atividade agropecuh- 
ria seja dotada de legislação especial visando proteger a se- 
mente produzida, com a finalidade em pesquisa e no aprimora- 
mento do fornecimento de sementes de alta linhagem, atravbs 
da chamada "Lei dos Cultivares", não têm outro objetivo, se- 
não alcanqar o patenteamento das sementes e mudas usadas no 
cultivo de plantas úteis a alimentação humana e animal. 
Acontecimento altamente prejudicial aos interesses da agri- 
cultura nacional será este, se acaso se efetivar." 

O patenteamento de sementes é desvantajoso para os países em vias 
de desenvolvimento. 

S o que declara, ainda, aquele parlamentar, mostrando que pre- 
tender proteger a semente por meio de patenteamento 6 defender os 
interesses comerciais de grupos econbmicos de nqóes já desenvolvidas, 
em detrimento dos verdadeiros interesses dos ruricolas brasileiros e dos 
grupos privados nacionais. 



AliBs, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciência já se ma- 
nifestou contrariamente sobre o assunto, e a Revista Ciência e Cultura 
(vol. 27, item 4) "demonstrou as inconveniências do que se pretende 
implantar no Brasil". 

O Deputado Celso Costa conseguiu, aliás, ver aprovada pela Assem- 
bléia de seu Estado moção que visa solicitar ao Governo Federal que não 
apóie legislação para patenteamento de sementes no Brasil. E igualmen- 
te, antes, nesse sentido se manifestou a Assembléia Legislativa de São 
Paulo, em contrário a iniciativa tomada pela Associação Brasileira de 
Produtores de Sementes. 

A Organização das Cooperativas do Estado do Parana (OCEPAR), 
em documento enviado ao Ministro da Agricultura, Prof. Alysson Pau- 
linelli, manifestou que, segundo os planos originalmente divulgados, a 
lei em estudos poderia determinar a cessão de direitos para a produção 
e comercialização de sementes ou mudas novas as empresas ou pessoas 
que as desenvolverem durante o prazo de 15 anos. As companhias inter- 
nacionais simplesmente passariam a importar novos modelos desenvol- 
vidos, e os agricultores passariam a pagar mais por eles, gerando mais 
um mecanismo carreador de divisas para o exterior, através do paga- 
mento da knm-Row. 

Ainda contraria a "Lei dos Cultivares". a Associação de Engenheiros 
Agrônomos do Estado de São Paulo (AEASP) manifestou-se em desacordo 
ao anteprojeto e definiu sua posição em sete enunciados: 

1P) O Estado deve ser o responsáuel pelas pesquisas de semen- 
tes básicas, fator estratégico na evolução da agricultura na- 
cional. A iniciativa privada deve continuar a contribuir na 
ampla faixa da producáo e comercialização de híbridos. 

20) O Projeto de Lei de Proteção aos Cultivares, que obriga 
grandes investimentos para garantir a exclusividade na multi- 
plicação e na comerciaiizacão da semente, provocará a de=- 
cionali2ação do setor, dada a desigualdade competitiva entre 
as empresas brasileiras e as rnultinacionais. 

30) A produção de sementes básicas pelo Estado permite me- 
nor preço de venda ao agricultor, e, conseqüentemente, ao con- 
sumidor final. De outro lado, pesquisas paralelas feitas em 
sigilo por empresas e o pagamento de taxas por parte dos agri- 
cultores que realizam a multiplicaqão de semente c o n t r i b m  
para aumentar o seu custo. 

40) A multiplicação dos campos de cooperaçáo das variedades 
obtidas pelos brgãos de pesquisas do governo, com fiscalização e 
assistência técnica, tem possibilitado a produção tecnicamente 
correta de sementes, a baixo custo, e constitui importante fon- 
te de renda para inúmeros agricultores. O prajeto de lei em 
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questão, ao vincular a produção e comercidizaçb ao meihora- 
mento, implicara na extinçúo do campo de cooperação. 

59) A produção descentralizada das sementes distribuídas por 
um maior número de agricultores é garantia do processo em 
bases permanentes e, mais importante, adaptada a cada re- 
gião do País. A centralização da produção poderá não garantir 
o seu volume e a sua qualidade em niveis exigidos para todo o 
País, e a preços acessíveis, como os decorrentes do sistema em 
vigor. As grandes empresas produtoras de novas variedades po- 
derão simplesmente exportar as suas sementes para áreas sub- 
desenvolvidas, e isso constituir8 empecilho ao desenvoluisnento 
dessas regiões, j& que não terão variedades adequadas e espe- 
cializada~ para as peculiaridades de cada um. 

60) A patenteação proposta pelo projeto de lei cercará de 
sigilo as pesquisas e as novas descobertas, acarretando sérios 
pre juizos S, comunidade científica e B própria sociedade, as quals 
se vergo privadas da livre divulgação dos conhecimentos e da 
circulação das idéias. 

7Q) As novas variedades, descobertas ou não em nosso Pais 
por empresa estrangeira, poderão ser registradas em seu pais 
de origem. Para a multiplicação e a comercializsção de semen- 
tes dessas variedades, serão necessários pagamentos de direitos 
a empresa, e tal fato redunda em mais uma inaceitável forma 
de remessa de recursos tão necessá?'ios ao nosso País, em fase 
de desenvoIvimento. 

Convém que se diga, parece ser o ãninistRria da Agricultwa adverso 
dos projetos em trarnitação na Câmara dos Deputados, respectivamente, 
os de nQs 3.072 e 3.764, de 1976, que acrescentam dispositivos h Lei 
nQ 5.772, de 21 de dezembro de 1971 (Código de Propriedade Industrial). 
E adiante, quanto à proteção aos cultivares, a posição do Ministério da 
Agricultura tem sido a de "cautelosos estudos, que demandam temp 
e prudência". 

8 - Conclusões 

Na incorporação da moderna kcnologia, se ressente o Brasil de 
urna politica disseminada em vhrios Ministérios (Secretaria de Planeja- 
mento, MIC, MF, M, Ag., M. Interior, Saúde, MEC e MRE), e de leis 
de diferentes datas e propósitos. 

Cabe, agora, em plano de conjunto e a vista do I1 Plano de Desen- 
volvimento Cientifico e Tecnológico, promover-se a uma revisão cox- 
junta das leis sobre patentes; taxação de rayaltk e assistência &ni- 
ca; incentivos fiscais; registro genealbgico; sementes e mudas e leis co- 
nexas, para uma revisão crítica do assunto, presentes as empresa8 gú- 
vernamentais interessadas no assunto. 
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Da legalidade e oportunidade 
da intimação pela imprensa particular, 
nos juizos do interior (arts. 236 e 237 - CPC) 

BRENO MOREIRA MUSSI 
Juiz de Direito da 1.. Vara Civel de 
Peloh - RS. 

I .  INTIMAÇÃO, na definição legal, ". . . é o ato pelo qual se dá ciência a 
alguém dos atos e termos do processo, para que faça ou deixe de fazer alguma 
coisa" (art. 234-CPC). 

Por sua vez, o art. 236 do mesmo diploma estabeIece que, 
". . . no Distrito Federal e nas capitais dos Estados e Territbrios, con- 
sideram-se feitas as intimações s6 publicação dos atos no r g ã o  
oficial"; 

o art. 237 memata: 

". , . Nas demais comarcas, aplicar-se-á o disposto no artigo antece- 
dente, se houver órgão de publicação dos atos oficiais; não o havendo, 
competirá ao escrivão intimar, de todos os atos do processo, os advo- 
gados das partes: I - pessoalmente, tendo domicílio na sede do juízo; 
I 1  - por carta registrada, com aviso de recebimento, quando domi- 
ciliado fora do juízo. . . " 

2. Quando da elaboração Iegislativa do atual estatuto processual civil, 
conforme aponta ALEXANDRE DE PAULA (Código de Processo Ciuil Ano- 
todo, 11533, la ed., RT, 1976), houve sugestão para acrescentar, no texto do 
caput do art, 237, logo após "atos oficiais', 3 frase ". . . ou no jornal local de 
maior circulação". 
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A justificativa parlamentar era que 

'. . . os brgãos de  publicaçdo dos atos oficiais, nos Municipios sedes 
de comarcas do interior do Pais, além de raros, não são suficiente- 
mente difundidos para tornarem conhecidos os atos judiciais. Em 
contra artida, nesses lugares, existem jornais com tradicionais seções 
judici ? rias, de larga aceitação elo público e pelos advogados, que 
melhor preservarão os objetivos a o  projeto". 

Dita proposição não foi aceita, uma vez que a Comissáo entendeu que, 
". . . se o jornal a que alude a e m d a  for o credenciado para a publicação dos 
atos oficiais, não há necessidade de a eIe aludir". 

3, Com a entrada em vigor do atual Udigo de  Processo Civil (19-1-74, 
cf. art. 1.220), de imediato foi implantado, no juízo de PeIotas, o sistema de 
jntimações pela imprensa. 

Na oportunidade, através do Provimento n p  1 / 7 4  de 2-1-74, o Emo.  Sr. 
Dr. José Carlos Sanches Guimarães, então Diretor do Foro de Pelotas, deda- 
rou o jornal Didrio Popular como sendo o ". . . órgão de publicação das atos 
oficiais da Comarca de Pelotas" (item 19) e determinou que as intimações 
lossem feitas mediante publicação. 

Nos meios jurídicos locais, a quase totalidade das vozes aplaudiu a me- 
dida, sufocando as raras discordâneias. 

O provimento foi encaminhado ao egrégio Conselho Superior da Magis- 
tratura. No trhrnite le al, o processo de apreciação do provimento contou com 
longo parecer, favoráve 5 Q implantação do sistema, do Dr. Elias Elmyr Manssour, 
então juiz corre edor, e que foi a ovado elo desembargador Paulo Boeckel % Velloso, correge or-geral. O colen o Conse o, no entanto, determinou a sus- 
tação dos efeitos do provimento. 

r E, 

Com isto, as intimações passaram a ser pessoais (advo ados dmiciiiados 
na sedc do juízo) e por carta, com aviso de recebimento ( % umiciliadus fora). 

A invalidade das intimações feitas no periodo de vigência do rovimento 
foi sustentada, tendo sido acoihida pela egrégia 19 Clmara CiveI d o Tribunal 
df. Alçada, em 8-5-75 (Ap. Cível nQ 10.286, in "Julgados do TARGS" 16/382). 
O patrono do recorrente era domiciliado em Arroio Grande e havia sido inti- 
mado por nota de expediente, não com arecendo audiência de instniqíio e 
julgamento. Em votação indissonante, re r ator O Dr. Carlos de Pinho, a C h r a  
anulou a sentença (da lavra do signatário deste modesto trabalho, entiio juiz 
adjunto), considerando ue a intimação fora irregular, e tratava-se de nulidade 
cominada (art. w-CP~?), urna vez que o CSM havia suspenso os efeitos da 
portaria. O eminente wlator disse que, 

". . . desde que a intirnação do despacho saneador com designação da 
data da audiência de instniFão ao procurador do réu, residente em 
Arroio Grande, foi realizada a 5 de  fevereiro de 1974 atravds de nota 
de expediente publicada no Didrio P w  de Pelotas e afixada no 
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Iocal de  costume, houve infração A forma prescrita para o ato, pro- 
duzindo a nulidade parcial do processo". 

Não se tem noticia que o sistema tenha sido implantado em outra comar- 
ca do Estado. 

4. Mas, no Estado de São Paulo, várias comarcas do interior aproveita- 
ram o permissivo legaI, passando a utilizar o sistema, com ampla aceitação. 

De qualquer maneira, é bom ressaItar que o estatuto de 1939 não impedia 
essa fonna de  intimação, desde que não houvesse revelia e o intimando esti- 
vesse fora da jurisdição do magistrado processante (art. 168 e $$, Dec.-Lei 
nQ 1.608/39). 

Tanto é que JOSÈ FREDERICO MARQUES, nas suas Instituições de 
Direito ProcessuaE Civil, afirmava que 

'6 . . . a só publicaçio dos atos nos órgãos da imprensa oficia1 constitui 
forma de intirnação autorizada para o Distrito Federal e capitais dos 
Estados e Territórios. Nas demais comarcas, a mencionada forma de 
intimação é admitida quando as partes, ou seus procuradores, em não 
havendo revelia, estejam fora da jurisdição do juiz da causa: a intima- 
qão aí será efetuada em órgão encarregado de publicaç6es oficiais na 
imprensa ZocaP ( grifei) (voI. 11, no 538, pág. 366, 3a ed., Forense, 
1966). 

Esta também era a posição de J. 34. de CARVALHO SANTOS (Cddigo 
de Processo Civil Interpretado, 111401-2, ed. Freitas Bastos, 1940). Embora o 
mestre entendesse que o dispositivo envolvia ' I . .  . mesmo um certo travo de 
arbitrariedade", dizia ser aplicável nas demais comarcas (além do DF e ca- 
pitais) : 

". . . dispõe agora o Código.. . que o acto seja publicado no jornal 
encarregado das publicaç6es officiaes, valendo essa publicação como 
intimação. Condiqões exigidas: a )  si a parte não fôr revel. Porque si 
o fôr, claro que é dispensada a intimação; b )  si houver, na comarca, 
jornal encarregado de publicar actos officiaes. Só assim poder-se-á 
interpretar o texto do art. 168, Q 20, rimeira parte, porquanto de ou- 
tra qualquer forma, ficaria sem senti ‘r o". 

Na comarca de Santos (SP),  ainda sob a égide do revogado estatuto de 
1939, houve movimentação para intimar mediante publicaçào no jornal local. 
Em 31-5-73, foi encaminhada minuta de portaria ao egrégio Conselho Superior 
da Illagistratura, disciplinando a matéria. A nível de corregedoria, a partir de 
parecer do Dr. Roberto Antonio VaIlirn Bellocchi, juiz auxiliar, em 223-6-73, 
e devidamente aprovado, foi aconselhado que os magistrados santistas aguar- 
dassem a entrada em vigor do novo código, cujo texto já era conhecido. A r e  
b ç ã o  do novo estatuto foi considerada "mais elástica", induzindo maior se- 
p a n ç a .  

Então, através da Portaria nQ 17/74, de 8-274, com vigencia a partir de 
19-3-74, e após ampla divulgação, as intimações passaram a ser feitas no jornal 
C i í h k  de Santos. 
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Na corregedoria paulista, o assunto recebeu novo estudo. O juiz auxiliar, 
Dr. José de Mello Junqueira, apresentou parecer favorável, com sugestões para 
a uniformização das regras adotadas. Na mesma data - 27-1-75 - o parecer 
foi aprovado pelo desembar ador Márcio Martins Ferreira, então corregedor- 
geral, e terminou sendo amknido pelo Conselho Superior da Magistratura. 

Houve comunicação aos varias juízos a respeito das normas genéricas para 
o estabelecimento do sistema. 

A dificuldade que decorre da quase inexistência de Diúrios Oficia@ dos 
Municípios, restou superada com a utilização dos jornais da rede privada, os 

uais, através de ortarias dos juizos, foram declarados bgãos de publicação 
%os atos oficiais L respectivos foros. 

Até na comarca de Campinas, onde as intimaçóes são feitas no Dkirio 
Oficial do Município, houve tal designação, conforme se vê do art. 1Q da 
Portaria nQ 43/75, dos juizados cíveis e criminais, datada de 148-75. 

Existem casos em que a imprensa oficial do Municlpio foi desprezada em 
favor de jomal particular. Em São Bernatdo do Campo, os magistrados resol- 
veram utilizar o Didrio do Grande ABC, empresa privada, por ter maior pe- 
netração (Portaria nQ 11/76, de 28-476, art. 29) .  Em São José dos Campos, 

or não ter a imprensa oficial os requisitos exi idos (considerandos 49 e 5Q 
!a Portaria np 44/75, de 2-12-75]. Na comarca %e Santos, a imprensa oficial 
declarou não ter interesse nas publicações. 

Em algumas comarcas, existe mais de um jornal, situação que ficou resol- 
vida mediante uma espécie de licitação, ou estabelecimento de rodízio, sempre 
dentro de determinadas condições. 

Houve a implantação progressiva, nos virios juizos: 

a) Santos, com publicações no Cidade de Santos, cf. Portaria nQ 17/74, 
de 8-2-74; 

b)  Campinas, no Diário Oficial do Municipio, cf. Portaria nQ 43/75, de 
14-8-75; 

c )  Moji das Cruzes, no Diário de M o j i  cf. Portaria n'J 31/75, de 2475;  
d) Santo André, no DMrio do Gande ABC, cf. Portaria n4 12/75, de 

10-10-75; 
e )  São José dos Campos, no jornal Agora, cf. Portaria nQ 44/75, de 2-12-75; 
f )  Taubaté, na A Voz do Vale, cf. Portaria nQ 57/75, c/c Edita1 de 2-2-76; 

g) lundiai, no J o m l  de Jundiui, cf.  Portaria de 19-2-76; 
h )  São Bernardo do Campo, igualmente no Didrio do Grande ABC, cf, 

Portaria n9 11/76, de 28-4-76; 
i )  GwruUlos, na F o h  Metropolitana, cf. Portaria de 1-6-78; 
j )  Tzcpd, na FoZhu do POVO, cf. Portaria nQ 18/76, de 7-7-76; 
k) Suzano, no jornal A Comarca, cf. Portaria nQ 48/76> de 23-11-76, com- 

lementada pela Portaria nQ 57/76, de 27-12-76, que fixou para 1Q-3-77 o início 
!a vig&ncia do sistema; 

I )  Osasco, no jornal A Região, cf. Portaria nQ 64/77, de 27-477. 
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Outras comarcas do interior pauIista ainda utilizam a modalidade (Bauni, 
São Caetano d o  Sul etc. ) . 

Cumpre notar que, em algumas comarcas, inicialmente, a medida visou 
apenas os advogados locais (vg., Moji das Cruzes e Taubaté, Portarias acima 
referidas), continuando os causídicos domiciliados fora da sede do juízo sendo 
intimados por carta, com aviso de  recebimento. Posteriormente, a necessidade 
de aprimoramento exigiu que também os advogados domiciliados fora da sede 
do juízo fossem incluidos nas uhIicaçóes. Isso foi feito através das Portarias 
niimeras 31175-A, d e  27-2-76 (%loji das Cruzes) e 4 / 7 6 ,  de 17-12-76 (Tau- 
baté).  

5. Mesmo com as constantes homoIogações do Conselho Su erior da !,ia- 

publicadas por jornais da rede privada. 
! gistratura, não faltaram questionamentos a respeito da validade as intimações 

Assim, foi impetrado mandado de  segurança contra ato da juizo da 2a 
Vara Civel de  Santo André, onde a irn etrante fora intimada pelo jornal, per- 
dendo o prazo do recurso. Como o a i vogado era domiciliado fora do  juízo, 
pretendia ser intimado por carta com AR, na forma do art. 237, 11, CPC. 

O egrégio I? TACivSP, por siia l-imara, em 11-11-75, denegou a ordem, 
em acórdão assim ementado: 

"INTIMACÃO - PublicaçBo em Órgão não oficial - Admissibilidade 
- Segurança denegada. Nas comarcas onde não há Orgãn oficial, a 
int ima~ão pode ser feita no Órgão de  publicação dos atos oficiais." 

No corpo do  aresta, o juiz reIator, Garrigós Vinhaes, assim fundamenta o 
d ecisu m : 

". . . Essa a redação do art. 236 do CPC, onde se nota o empenho da 
alusão ar, Srgão oficial, expressão não repetida no art. 237, dispositivo 
em que se preveniu, nas demais comarcas, para as intimações, a exis- 
tência de "círgáa de pubIicação dos atos oficiais". Não é prec i~o  órgão 
oficial. Pode ser não oficial. O que se exige é que seja de p~iblicação 
dos atos oficiais, qualidade atingida pela escolha dos magistrados da 
comarca em portaria suficientemente difundida, inclusive   ela impren- 
sa oficial. Publicado o ato pela imprensa local (Diário do Grande 
ABC), encarregada da publicação diária dos atos judiciais, não podia 
a impetrante alegar surpresa ou ignorância. Denega-se, em suma, a 
impetração.. ." (MS n? 212.945, in Revista dos Tribunais, voIume 484, 
pág. 105.) 

O mesmo sodalício, já por sua 4 i  Câmara, teve oportunidade de apreciar 
o tema, incidentemente. Mais uma vez, deu pela validade da intimaqiio, con- 
forme voto do relator, juiz Bandeira de hlello, acolhido por seus pares: 

". . . Havendo na comarca órgão de publicação dos atos oficiais, foi 
a intimação feita por essa forma." (Ag. n? 229.104, em 15-12-76, in 
RT 498, pág. 131). 

A decisão agravada era do juízo de hloji das Cnizes. 
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Tarnbkm no Tribunal de Justiça a solução foi no mesmo sentido. Na Ape- 
lação Civel nQ 250.311, de Diadema, a colenda I* Ckmara Civel, em 6476, 
enfrentou a espécie, da seguinte maneira: 

". . . INTIMAÇAO - Comarca do interior - Imprensa particdar - 
Designação para a publicação dos atos oficiais - Adrnissibilidade - 
Inteii ência dos arts. 238 e 237 do Código de Processo Civil de 1973. 
E v d d a  a intimaqão atravds de imprensa particular de comarca do 
interior, oficialmente autorizada a publicar os atos judiciais locais." 

O eminente relator, des. Geraldo Roberto, no texto do adrdão, lembrou 
que 

". . . não hb simples jogo de palavras entre a expressão "órgão ofi- 
cial" do art. 236 e a expressão *órgão de publicação dos atos oficiais" 
do art. 237. É que se presume sempre existir no DF e nas capitais a 
imprensa oficial, o que já não acontece nas demais comarcas, nas quais 
a imprensa particular pode vir a ser designada para a publicação dos 
atos oficiais. . ." 

E prossegue, antes de fazer diversas consider~ções a respeito da pubIici- 
dade dada ao assunto: 

". . . Desde que o Diadema J m l  estava oficialmente incumbido de 
ublicar os atos judiciais locais, "nos termos e para os fins dos arts. 5136 e 237" (fls.), náo podia o apelado querer invalidar a intimaqão 

que lhe foi feita por aquele jornal." 

A publicação do acórdão foi feita na Revista dos Tdbunak, v o l w  401, 
pltg. 68. 

O eminente corregedor-geral do TriIunaI de Justiça de São Paulo, d a .  
Acácici Rebouças, baixou, em 20-7-77, o Provimento nP 8/77, com Unomas 
para a publicação de intirnaçóes de despachos e decisões judiciais* (RT 
5011404). Posteriormente, a regulamentação foi ampliada gelo Provimento 
nQ 4/78, do des. Humberto de Andrade Junqueiía, então corregedor-geral. Este 
UItimo provimento, datado de 303-78, em seu art. 4Q, revogou o anterior, 
nQ 8/ 77. 

6. Na doutrina, existe amparo ao entendimento adotado pdos magistra- 
dos pauliçtas. 

É c e r t ~  que o Prof. HÉLLO TORNAGHI, com sua autoridade, refere pu- 
bIicação na imprensa oficial, somente; inexistente esta, a intimação deve ser 
feita peIo escrivão (Comentdrios ao CPC, 111305, ed. RT, 1975). 

Outras lições, no entanto, diferem. 

SBRGIO FADEI, assim discorre: 

". . . Outras m a r c a s  - o órgão de publicação de atos em comarca 
onde não haja imprensa oficial pode ser substituido por jornais de 
drcuIação na cidade, que reservem espaço com a finalidade de pu- 
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blicação do expediente forense. Num caso ou noutro, aplica-se a pri- 
meira parte do caput do dispositivo. O princípio é o mesmo do artigo 
anterior (236). Se não houver publicaçáo oficial, a intimasão é feita 
pelo escrivão.. ." (CPC Comentado, II, p8g. 50, ed. Konfino, 1974). 

JOSÉ FREDERICO MARQUES adota a mesma posição: 

". . . Nas demais comarcas (salvo quando haja órgão de publicação 
dos atos oficiais, que publi ue tambim os atos do Judiciário local), a 
intimação será. . ." (Sianua 9 de Direito Processual Cit:il, I ,  pág. 341, 
no 288, 3-d. Saraiva, 1975). 

PONTES DE M I U K D A ,  por sua vez, afirma que, 

". . . Se há Srgão oficial o u  órgão não oficial, mas de publicação dos 
atos oficiais, noutra comarca, uaisquer que sejam, uma vez que não 
sejam em capitais, basta a pub 9 icaçáo; se não há 6rgão oficial, ou não 
oficial, de pubIicação, cabe ao escrivão intimar. . ." (Comentbrios ao 
CPC/73, 111, pág. 304, ed. Forense, 1974). 

7. Tenho, portanto, como manifesta a legalidade da medida. 

Trata-se, ainda, de matéria eminentemente jurisdicional, cuja aplica~ão 
fica adstrita, somente, a critérios de  oportunidade dos tituIares de varas e co- 
marcas. É recomendável, ainda, que nas comarcas providas de mais de uma 
vara, haja uniformidade no sistema adotado, por razóes óbvias. 

No que diz respeito à oportunidade, muitas considerações devem ser feitas. 

Deve-se partir da chamada "crise do Judiciário", 

Na exposição de motivos do  CPC/T3, o eminente Prof. Alfredo Buzaid, 
então Ministro da Justiça, lembrou palavras expressas em mensagem presiden- 
cial, enviada ao Congresso Nacional, que enfatizavam a necessidade de dar 
meios ao judiciário, ". . . ara que a prestação da justiça se efetue com a 
presteza indispensável A e icaz atuação do Direito.. ." (Cap, VII, item 38, 
conclusão). 

P 
Esta observaçáo foi feita pelo Dr. Adroaldo Furtado Fabrício, em obra 

recente, salientando que os problemas ocorrentes são mais de meios, que de 
qualquer outro fator (Doutrina e Prática c10 Procedimento Sumarissimo, Co- 
leção Ajuris, volume TQ, pág. 109, ed. 1977). 

Dentro desse quadro, os juízes, para realizarem uma prestação jurisdicío- 
na1 verdadeiramente justa, devem utilizar, até os limites de suas forças, os 
escassos elementos de dinamização que possuem. 

A publicação das intirnaqões peIa imprensa é, apenas, um desses ele- 
mentos. 

Quando o número de processos aumenta, e mais extensa fica a nominata 
dos advogados atuantes em determinado foro, deve-se partir para soluções 

.. . 
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impessoais. Muda o ângulo de visão. A administração da justiça precisa ser 
encarada, não mais em termos excIusivamente artesanais, mas sim com medi- 
das de profundidade e largo alcance. 

Os serviços forenses devem ser sistematizados de maneira tal que h- 
cionem bem, independentemente do comportamento individual de cada uma 
das várias pessoas que trabalham no processo. 

Os advogados, quer residentes na sede do juízo? como fora dela, devem 
ser intimados da mesma maneira. O andamento do serviço, programado a par- 
tir de tais pressupostos, Evidente que os advogados que forem exercer sua pro- 
fissão noutra comarca deverão tomar determinadas providCncias, sabendo de 
antemão qual o sistema adotado para as intimações. Assim, irão acompanhar, 
com segurança, os feitos onde atuam 

O que não se pode admitir é que a agilização dos feitos fique, em parte, 
lia dependência dos domicílios dos patroaos das partes, ou aguardando que os 
mesmos compaxeçam nos cartórios. 

Quando o C6digo de Processo Civil e Comercial do Rio Grande do Sul 
(LRi nQ 65, de 161-1908) permitiu a citaçáo ou intimação por carta do escri- 

vão, ". . . remettida pelo correio, mediante as formalidades do registro. . ., nos 
termos dos regulamentos postaes. . ." (art. 276, parAgrafo único), deu um 
grande passo, em termos de dinamização dos serviços. 

Mas o legislador não poderia, é claro, prever o extraordinário crescimento 
da propriedade vertical, que hoje k regra, nos grandes centros, Hoje, graças a 
isto, várias cartas de intimação retomam com resultado negativo, porque o 
advogado náo estava no escritória, quando pmcurado pelo carteiro, ou então 
o porteiro do edifício não estava autorizado a passar recibo, ou ainda por 
outros fatores. 

Tais situações concorrem, é curial, para empenar a miquina forense. 

A solução alvitrada resolveria este e outros problemas. Assim, um proces- 
so não teria como ficar, por meses ate, aguardando a possibilidade de uma in- 
tima~ão. Na realidade, os escrivães não têm tempo de ir procurar os advoga- 
dos nos seus escritórios, posto que sempre impossibilitados pelo acúmulo de 
serviço. 

Além disso, o tempo gasto pelos serventuários, para atender o balcão, se- 
ria diminuído e teria melhor aproveitamento. 

Para os advogados, por outro lado, a medida é de convenihncia. 

Com um mínimo de organização, acompanhariam a movimentação dos 
seus processos, sem abandonar w escritórios, bastando ler o jornal. Estariam 
poupados, ainda, da faina di& pelos cartórios, sabendo do andamento dos 
seus feitos, sem o desgaste de tempo e paciência que isto significa. 

Poderão surgir, também, objeções a respeito da publicidade, posto que os 
jornais da rede privada são lidos pelos leigos. Assim, a ciência do p p o  a 



respeito de alglim processo poderia causar aborrecimento à parte interessada. 
Mas, nestes casos, e bom ter em mira que os efeitos sociais que a medida irá 
produzir suplantarão, em muito, eventuais melindres individuais. 

Com melhor desembaraço, será possível adotar medidas especificas para 
esquematizar o serviço. Partindo dos mapas bimestrais, terão os juízes opor- 
tunidade para soIucionar aIguns acúmulos de detemiriadas espécies de feitos, 
já que medidas de  urgência terão pronta resposta. 

Convém fixar, no entanto, que a medida nunca oderá ser considerada 
uma panacéia para os vários males que atingem a a f ministração da justiça. 
Trata-se, apenas, de aprimoramento e, como tal, deve ser considerada. 

8 .  Ko Estado do Rio Grande do  Sul, várias comarcas possuem jornais, 
diários ou não, que são tradicionais e circulam amplamente. Poderiam, ime- 
diatamente, passar a iitilizar o sistema ma proposto. 

hlesmo nas comarcas que não dispusessem de jornais editados no local, 
mas desde que as intimações fossem publicadas em jornal de  grande circula- 
ção na comarca, o sistema oderia ser adotado. Na Grande Porto AIegre, por S exemplo, as pubIicações po eriam ser feitas em qualquer dos diários da capi- 
tal, e, em qualquer caso, mediante prévia designasao para tanto. 

Existem precedentes. Em Guarulhos ( SI'), as intimações são piiblicadas 
na  Folha fiietropolitanu, editada em Santo André; os juízos de  Sao Bernardo 
do Campo, São Caetano do  Sul, e ?rIauli, na mesmo Estado, utilizam o Dicírio 
do G ~ a d  ABC, também editado em Santo Ai-idré. 

Aliás, mesmo não existindo jornal djdrio, ngo fica afastada a intimaçáo 
peIa imprensa. A Iei não fala em jornaI diário. Exige, a enas, que seja: a )  Ór- 

(art. 237, cuput, CPC). 
P gio oficial (art. 236, caput, CPC); ou b )  círg5o de p b  icnçáo dos atos oficiais 

Ko Estado de São Paulo, na comarca de Suzano, nc intimaqóes são publi- 
cndas no jornal A Comnrca, que circula duas vezes por semana (quartas e 
sábados), Esta rática obteve o exequatur d o  Conselho Superior da 3,fagistra- 
tura, em sessão c f  e 6-12-76, 

9. Pelotas, em nothrio progresso, e como pólo de desenvolvimento de 
importante regiáo do Estado, está com os probIemas na exata proporção do 
seu emergente gigantismo. 

Tais fatores fizeram com que houvesse um aumento considerávcl, no 
número de feitos ajuizados, a cada ano. As varas civeis, que eram trGs em 
1974 (quando foi editado o Provimento no 1/74, já referido no item 3, supra),  
hoje são cinco. 

A sobrecarga de  atendimento de partes e advogados, nos balcões dos cinco 
cartórios civeis, ficou insustentável, Em razão disso, houve o consenso dos 
magistrados, que atuaImente jurisdicionam o foro cíveI, em estabcIecer novas 
bases para as intima~ões, mediante publicação. 
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O primeiro passo foi dado pela Portaria nQ 19/78, de 3-478, da DireçBo 
do  for^, designando o jornal Didlio P w  como brgão de divulga60 dos 
atos oficiais do Judiciário local. 

Essa designação tornou de direito uma situaçáo de fato. Basta ver que, 
de longa data, todos os editais e avisos do Poder Judicihrio, nesta comarca, 
bem como dos Poderes Executivo e Legislativo, vêm sendo publicados no 
referido jornal. Da mesma forma, vários atos de diversas comarcas vizinhas. 

O segundo asso consta da Portaria (conjunta) n9 20178, de 25-478, dos 
juizados cíveis, seterminando que as intimapóes sejam feitas mediante publi- 
cação, no Didrw f opular, a partir de 19-8-78 (art. 19). 

Ficaram resguardadas as exi &ncias mínimas, para a validade das intimói- 
ções (nome das partes e advoga % os, cf. art. 236, 4 19, CPC), bem como esta- 
belecidos outros re uisitos, dentro do poder de mando do juiz no rocesso 9 (conteúdo, forma, eitura e fiscalização das intimaçóes, cf. art. 2q, etras a 
~1 d da Portaria). 

T 
Em qualquer caso, conforme determina o art. 238, 29, CPC, o Ministbrio 

PúbIico serb intimado pessoalmente ( art. 39). 

O art. 49, ca t e parágrafo único, da Portaria, dizem do custeio. Este gu será feito de acor o com a lei, nos termos do art. 19, CPC, combinado com o 
art. 50, c, V, da Lei Estadual nQ 6.908/75 (Regimento de Custas Iudiciais do 
Estado). A norma estadual estabelece, no dispositivo acima apontado, que 
constituem custas judiciais as despesas com publicaçóes. O preparo, conse- 
qüentemente, há de ser feito nos termos do art. 19, CPC. Nos casos do art. 
27, CPC - despesas com publicações efetuadas a re uerimento do Ministério 
Público ou da Fazenda PribIica -, os gastos serão inc ufdos na conta e pagos, 
no final, pelo vencido. 

'1 
Finalmente, são tomadas providências para a mais ampla divulsação da 

Portaria, nos arts. 59 a 89: afixação de cartazes nos cartbrios, advertencia nos 
talonArios de custas do distribuidor e escriváes, comunicações à Osdern dos 
Advogados do Brasil, Consultoria-Geral do Estado, e juizos da região, mais 
publicaçães no Diário P o p u h  e imprensa oficial do Estado. 

10. Dos vários elementos acima expostos, verifica-se ue o sistema ode 
ser utilizado em qualquer comarca, nas v6rias unidades a federa~50, &sde 
que atendidos seus requisitos básicos. 

B 
A posição do legislador foi coerente, neste onto, com as dimensões con- 

tinentais do Pais. Possibilitou aos aplicadores da 7 ei o necessário respaldo para 
ajustar as normas genéricas às peculiaridades inerentes aos problemas das di- 
versas regiões. 

E preciso atenção e cuidado, uma vez que a medida deve ser efetivada, 
antes mesmo que o bindmio quantidade de processos + número de advogados 
atinja o ponto de saturação. 

Na realidade, será o cumprimento de mais uma etapa, na significativa 
luta do Poder Judiciário, por seus representantes, de oportunizar uma presta- 
ção jurisdicional mais célere e eficaz, 



A interpelaçáo prévia 
na adjudicação compulsória 

Diretor da Faculdade Estadual de Direi- 
to do Norte Pioneiro, de Jacarezinho, Pa- 
rana. Presidente da Ordem dos Advogados 
do Brasil, Subseçáo de Jacarezinho. 

SUMARIO: 1. Noção. 2. A adjudicacão com- 
pulsória no CSdigo de Processo Civil de 1939. 3. 
Sua situaçáo no Código atual. 4 .  Necessidade ou 
n50 de interpelaçáo prévia, atualmente. 5. Con- 
clusão. 

1. Noção 

Adjudicação compulsória é a aquisição da propriedade, pela via 
judicial, aquele que, tendo pago o preço da coisa, não consegue obter 
amigavelmente a outorga da respectiva escritura definitiva. A adjudi- 
cação compulsória não se confunde com a adjudicação, simplesmente, 
embora esta seja sempre, também, judicial. A adjudicação simples é 
o ato pelo qual os bens penhorados ao devedor, levadas a arrematação, 
são transmitidos ao credor exeqüente para pagamento ou amortização 
de seu crédito; ou, ainda, a transmissão de determinados bens no pro- 
cesso de inventário ou de arrolamento, independente de hasta pública, 
a credor, inventariante, herdeiro ou cessionário de direitos. 

2 .  A adjudicação compulsória no CBdigo de Processo Civil de 1939 

O art. 22 do Dec.-Lei no 58 (com a redação dada pela Lei np 649) 
estabelecia que: 

"Os contratos sem cláusulas de arrependimento, de cornpro- 
misso de compra e venda de imóveis nao loteados, cujo preço 

I 

- 
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tenha sido pago no ato de sua constituiçáo, ou que deva &-i0 
em uma ou mais prestações, desde que inscritos a qualquer 
tempo, atribuem aos compromissárlos direito real opdvel  a 
terceiros e lhes confere o direito de adjudicação compulsória 
nos termos dos artigos 16 desta Lei e 346 do Código de Pro- 
cesso Civil." 

Assim, na anblise conjunta daqueies dispositivos, observa-se que 
eram requisitos indispensáveis para se requerer a adjudicação compul- 
sória os seguintes: 

a) exist2ncia de compromisso de compra e venda sem cl4usula de 
arrependimento; 

b) preço inteiramente pago; 
c) inscrição do contrato "a qualquer tempo" no Reglstro de Im6- 

veis; 
d) recusa dos vendedores em outorgar a escritura definitiva. 
Para caracterizar a recusa do promitente vendedor em outorgar a 

escritura definitiva, as artigos 345 a 349 do antigo Código de Processo 
Civil estabeleciam o rito especial da ação de adjudicação compuMria, 
determinando o art. 346 a citaçáo (e não 6rintimação", como mencio- 
nava) do promitente vendedor - dentro da própria ação de adjudicação 
compulsória - para outurgh-la nos cinco dias seguintes, sendo que 
poderia então ocorrer uma das seguintes hipóteses: 

a) o promitente vendedor outorgaria a escritura definitiva e o 
processo se extinguiria sem maiores dnus; 

b) o promitente vendedor não outorgaria a escritura definitiva e 
nada alegaria, e o juiz, então, adjudicaria o irn6vel ao comprador 
(que, se fosse o caso, depositaria o restante do preço); 

C) O promitente vendedor n80 outorgaria a escritura, mas, dentro 
daquele prazo de cinco dias, alegaria matéria relevank e o pro- 
cesso prosseguiria, daí em diante, com instruçáo sumária. 

Assim, verifica-se que, de conformidade com o Código de 39, havia 
necessidade de um quinto requisito indispemhvel para que se verificasse 
a adjudicação compulsória: a cita@ prévia do promitente vendedor. 
A recusa, inicialmente, era presumida, pois simplesmente alegada pelo 
adquirente, e, depois, comprovada (com o silencio ou com a contesta 
çáo) ou negada, com o comparecimento para a outorga da escritura defi- 
nitiva. 

3.  Sua situação no Código atual 

No Código de Processo Civil atual a situação ficou um pouco con- 
fusa. Isto porque, em seu art. 1.218 ficou estabelecido que: 

"Continuam em vigor, até serem incorporadas nas leis espe- 
ciais, os procedimentos regulados pelo Dec.-Lei nq 1.608, de 
18-9-39, concernentes: 

b 



I - ao loteamento e venda de imóveis a prestações (artigos 
345 a 349); 

Mas, antes ainda de entrar em vigor aquele diploma legal, surgiu 
a Lei 6.014, de 27-12-73, que modificou os artigos 16 e 22 do Bc.- 
Lei no 58, dando ao primeiro a seguinte redação: 

"Recusando-se os compromitentes a outorgar a escritura defi- 
nitiva no caso do artigo 15, o comprornissário poderá propor, 
para o cumprimento da obrigação, ação de adjudicação com- 
puIs0ria, que tomará o rito sumaríssimo." 

Por sua vez, o artigo 22, já com a nova redaqão, continuou a con- 
ferir o direito de adjudicacão compulsória, de conformidade com aqueles 
quatro primeiros requisitos (existência de compromisso de compra e 
venda sem cláusula de arrependimento, preço inteiramente paga antes 
ou na oportunidade do pedido, inscrição do contrato no Registro de Imó- 
veis e recusa dos vendedores em outorgar a escritura definitiva), sem 
mencionar, porém, a possibilidade de o promitente vendedor ser citado 
ou interpelado previamente, como ocorria no Código anterior. E real- 
mente, pelo Código de 39, o prornitente vendedor tinha contra si uma 
ação de adjudicação compulsória mas que lhe proporcionava a úportu- 
nidade de, dentro do prazo de cinco dias contados da citação (e não 
intimação, como dizia o Código), outorgar a escritura definitiva. Se 
tal ocorresse, a aqáo tinha realmente força de interpelação apenas. 

Assim, a Lei no 6.014 retirou o processo de adjudicação compulsória 
do procedimento especial (regulado pelos arts. 345 a 349 do Código de 
Processo Civil de 1939), passando-o para o procedimento comum, suma- 
ríssimo. 

4 .  Necessidade ou não de interpelação prévia, atualmente 

Como entáo seria provada a mora, de parte do promitente vendedor, 
se aquele quinto requisito (interpelação prévia, dentro da própria ação 
de adjudicação compulsória) desapareceu pela Lei no 6.014? 

Seria lícito ficar o promitente vendedor a mercê do promissário 
comprador, sem ser cientificado antes da intenção deste Último de 
receber a escritura definitiva e, repentinamente, ser acionado para ou- 
torgar a escritura definitiva (com todos os Ônus de custas e honorários 
advocatícios, daí decorrentes) sem ter sido previamente interpelado? 

Na verdade, porém, uma vez pago o preço, o prornitente vendedor 
pode eximir-se de sua responsabilidade, valendo-se do art. 17 do mesmo 
Dec.-Lei no 58, citando judicialmente o promissário comprador para vir 
receber a escritura definitiva no prazo de trinta dias, sob pena de o 
imóvel ser depositado por conta e risco dele mesmo comprador. 
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Mas, admita-se que o promitente vendedor não tenha tomado &ti 
atitude acautelat6ria e também não tenha se recusado wn outorgar a 
escritura definitiva e venha a sofrer, agora, urna ação de adfudica@h 
compulsória em que se alegue tal recusa. 

Citado, então, o promitente vendedor poderia querer outorgar a 
escritura definitiva e náo parece justo vedar-ihe tal possibilidade, em- 
bora o sistema atual não preveja tal hipótese. 

Como o processo deve seguir o procedimento su-o, o pr* 
mitente vendedor - se desejar outorgar a escritura definitiva - ter& 
prazo, então, até a data da rea1bação da audiência, para manifestar 
esta sua intenção, não havendo, neste caso, condenaçáo em custa8 e 
honorários, pois tanto um como outro somente caberiam com a sen- 
tença determinando a adjudicação compulsória. E a açáo de adjudlc* 
ção compulsória, até essa fase, teria força de mera interpelação. 

~3 evidente, porém, que, se 0 promissário comprador deseJar interpe- 
lar o promitente vendedor, na forma do disposto nus arts. 867 e seguintes, 
poderá fazê-lo, concedendo um prazo para a outorga da escritura defini- 
tiva e, apás o seu decurso, poder& ingressar com a a ~ ã o  de adjudicação 
compulsória, e agora sim, sem um prazo (que seria renovado) para o 
promitente vendedor outorgh-la. Mas, se ele pode reunir as duas medidas 
em um ún ico  processo, ganhando com istu tempo precim, parece que a 
melhor s01ução é realmente a outra, inicialmente aventada. 

5.  Conclusão 

A vista do exposto, pode-se admitir as geguintes conclus6~: 
I@) a ação de adjudicação compuisbria, de conformidade com o 

atual Código de Processo Civil e a Lei nQ 6.014, 6 de procedimento su- 
maríssimo, e não especial; 

28) inexiste necessidade de interpelação prévia em processo aut# 
nomo, contra o promitente vendedor, para que este manifeste sua con- 
cordância ou fique patente sua recusa em outorgar a escritura defini- 
tiva; 

3@) nada impede, porém, que se pramova taI intarpelsção prkvia; 
48) todavia, se citado na ação de adjudicaçáo compulsória, o prcb 

mitente vendedor desejar outorgar a escritura definitiva, dever& fszê-10 
antes da data designada para a audiência, não respondendo, neste caso, 
por custas e honorhrios, pois a ação terá tido força de mera interpelação; 

5@) se o preço já tiver sido pago e o promitente vendedor quiser 
desobrigar-se desse encargo, poderá alterar tal situação, notificando 
o promissirio comprador para vir receber a escritura. 

Este, em utima a.n&Zise, parece ser o caminho correto dentro do 
atual C M g o  de Processo Civii. 
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Execução contra a 
Fazenda Pública municipal 

PAULO GuIMARÃEs DE ALMEIDA 
Procurador da Previdência Social 

S U M A R I O  

I - Prazo para embargos e sua impugnação. 
Conseqüências jurídico-processuais desses 
atos. 

I1 - Provas no processo de execução fiscal. 
111 - Requisição do pagamento pelo Presidente 

do Tribunal. Natureza desse ato. 
IV - Processamento administrativo da requisi- 

ção, no órgão municipal. 

I - Como os bens da  Fazenda Publica são irnpenhoraveis (Código 
Civil: arts. 65, 67 e Código de Processo Civil: art. 649, I) ,  a lei processual 
determina que a execução por quantia certa contra ela se faça por 
mandado para que a devedora oponha embargos em 10 dias, incabivel, 
conseqüentemente, qualquer alusão a penhora (art. 730). 

Não diz mencionado dispositivo que oponha embargos ou pague a 
dívida, mas a ausência de explicitude não impede que se considere 
como implícita essa determinação, muito embora se reconheça que 
muito dificilmente poderá a Fazenda Publica promover o pagamento 
dentro do decêndio legal, vez que qualquer pagamento se submete ao 
devido processamento administrativo. 

II - O prazo que lhe é assegurado para a oposição de embargos 
se conta da juntada aos autos do mandado de citação devidamente 
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cumprido, posto que, em não havendo penhora, inapiicável se faz  o 
disposto no art, 738, I, do Código de Processo Civil (Da intimação da 
penhora). 

I21 - Aludido prazo é apenas de 10 (dez) dias, não se ihe esten- 
dendo a ampliaçiio (4 x 10) a que se reporta o art. 188 do Código de 
Processo Civil, destinada especifica e restritamente B contestaçh, visto 
que as embargos n8o constituem contestação stricto s e m ,  mas oposição 
(. . . para opor embargos) do devedor 9. pretensão do credor. 

B ação incidental, através de que procura o devedor desconstituir 
o direito alegado pelo credor, na execução. 

Assim como "impugnaçãa" não 6 "contestação" do credor aos em- 
bargos do devedor, estes não constituem "contestação" do devedor h 
agão proposta pelo credor. 

Muito embora ADA PELEGRINI GRINOVER (Os Princípios C m t i -  
lucwnais e o Código de Processo Ciuil - Bushatsky Editor - págs. 
34/35) entenda que "contestar" deva ser entendido em sentido amplo, 
abrangendo todas as formas de resposta, pensamos que, em sentido con- 
trhrio, militam boas razões juridicas. 

Uma delas diz respeito a haver o Código do Processo estabelecido 
normas restritas e especificas para as execuções contra a Fazenda mbU- 
ca, ao contrario do processo de conhecimento que dispôs tanto para 
a Fazenda PúbIica como para o Ministbrio Piibiico (art. 188). 

No contexto dessas normas especificas, se o legfs1ador procwua1 
quisesse ampliar o decêndio para a o p o s i ç ~  dos embargos teria disposto, 
in eqressis, fazendo referência ao prazo de 40 (quarenta) dias, para 
esse fim. 

Em se cuidando de tratamento excepcional, a interpretação deverá 
ser restrita ao próprio sentido literal do texto, não permitindo herme- 
nêutica extensiva ou abrangente (exceplio strictissimcre interpretatimis 

&segurar-se à Fazenda Piiblica, alkm da prerrogativa de impenho- 
rabilidade de seus bens, ampliações não previstas e nem queridas pelo 
legislador, seria outorgar-lhe privilégios, o que 6 incompatível com o 
principio da isonornia. 

Demais disso, a ampliação de prazos, na execução, incompatibwa- 
se com o caráter do respectivo processo, que, por pressupor titulo de 
dívida liquida e certa, exige celeridade a que o processo de conhecimento 
B estranho, posto que, enquanto naquele primeiro (execução) o direito 
jA se apurou, neste (conhecimento) ele se submete a uma ampla pes- 
quisa para a composição da lide. 

Uma vez que dizíveis são os seus objetivos, não se poderá estender, 
senão quando couber, às execuções por quantia certa, o que se dispuser 
no concernente ao processo de conhecimento. 

O egrégio Tribunal Federal de Recursos, ao negar provimento ao 
Agravo de Instrumento nQ 38.600 (DJU 16-12-76 - pág. 10.947) inter- 
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posto pelo INPS, que se queria valer do prazo ampliado para impugnar 
embargos opostos a execução, assim decidiu consoante a respectiva 
ementa: 

"Ementa. Processo Civil - 1 - Execução. 2 - Intimação . 3 - 
Prazo: 1. O CPC/73 chama de impugnação (art. 740) a res- 
posta do credor aos embargos do devedor, não se beneficiando 
do privilégio do prazo em quádruplo, privativo de uma das for- 
mas de resposta: a contestação (art. 188) ." 

Da mesma forma decidiu esse Pretorio, no concernente ao Agravo 
de Instrumento n? 38.466 (DJU 10-12-76 - pág. 10.639) de acordo com 
a seguinte ementa: 

"AI no 38.466 - Ementa. Execução fiscal - Embargos a exe- 
cução. Rejeiçáo in Eimine. Agravo de Instrumento. Improprie- 
dade. 
Os embargos do executado não têm a natureza de contestação, 
mas sim de ação. Constituem-se em início de ação autonoma, 
de oposição, ou seja, uma ação de embargos do executado. Não 
têm a natureza de contestaqão, mas sim de ação. I2 uma ação 
contra atos de execução e é por isso que a rejeição aos embar- 
gos, equivalendo a rejeição d a  inicial, implica na extinção do 
processo sem julgamento do mérito, constituindo-se em decisão 
terminativa, que faculta apelação e não agravo de instru- 
mento." 

Da mesma forma que o CPC/73 chama de "irnpugnação" a res- 
posta do credor aos embargos do devedor, chama a resposta deste h 
execução daquele de "embargos", que não de "contestação". 

I V  - Se a Fazenda Pública opuser embargos, proceder-se-á con- 
forme a norma do art. 740 do Código de Processo Civil: recebidos aque- 
les, o Juiz mandará intimar o credor para impugná-los, no prazo de 10 
(dez) dias. 

Ofertada a impugnação, designar-se-á a audiência de instrução e 
julgamento. 

Uma vez que os embargos versem matér'a exclusivamente de direito 
ou, sendo de direito e de fato, a prova for exclusivamente documental, 
não se realizará a audiência, hipótese em que o juiz proferirá sentença 
no prazo de 10 (dez) dias (art. 740, parágrafo Único). 

V - No concernente a esse aspecto, impõe-se verificar que, compeli- 
dos pelo temor de serem suas decisões guerreadas sob color de cerce* 
mento de defesa, na sua generalidade os juízes tendem a deferir quais- 
quer provas requerida. pelo devedor embargante, e isto sob a alegação 
de que houve, por elas, protesto da parte interessada, no momento 
oportuno. 

Compete ao credor opür-se a produção de provas que, por desneces- 
~6.ria.s~ apenas buscam procrastinar o desate final da controvérsia, im- 
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pugnando-as fundamentadamente e agravando de instrumento quando, 
malgrd tout, o juiz as permita, injustificadamente, 

Se matkria de direito (qzlaestio jures) se vincula a normas legaia e 
regulamentares, d as fatos (qwilestio facti) são susceptiveis de prova, 
através dos meios permitidos pelo processo, ainda que nele não especi- 
ficados, desde que moralmente legftimos (CPC, art. 332). 

Comumente, porém, as provas sobre os fatos alegados pelos inte- 
ressados são produzidas mediante o "depoimento pessoal" das partes 
(art. 3421, ''oferecimento de documentos" (arts. 364 e seguintes) , "oitiva 
de testemunhas" (art. 400) e reaIização de "perícias" (art. 420). 

No que tange B prova testemunhal, deverá o juiz indeferi-la, quando 
os fatos j A  estejam provados por documentos ou confissão da parte, ou 
quando s& por documentos ou por exame pericial puderem ser provados 
(mt. 400, 1, II). 

No que concerne 9. prova pericial (exame, vistaria, avaliação), o 
juiz a indeferirti, quando a prova do fato não depender do conheci- 
mento especial dos técnicos, quando for desnecessária em vista de outm 
provas produzidas e quando a verificação for impratic8vel (art. 420, pa- 
rágrafo iinico, I, 11, iii) . 

VI - Se a prova depender de manifestação das repartições públicas, 
a estas o juiz requisitar6 as certidões necessárias e os procedimentos 
administrativos nas causas em que forem interessados a União, o Estado, 
o Municipio ou as respectivas entidades da administração indireta 
(art. 399). 

Dessarte, não se permitirá a produção de prova pericial mediante 
vistoria ou exame nos arquivos do serviço público, competindo B. parte 
interessada postular ao juiz requisite as certidões necessárias indicando 
com precisão os fatos a serem certificados, ou os procedimentos admi- 
nistrativos imprescindiveis, que deverão ser especificados para a sua 
f&ciI identificqão e localizaçáo. 

A Administração Pública se rege por leis e regulamentos e se coloca 
sob a corregedoria de seus próprios 6rgãos de inspeçb e auditoria, 
embora os atos lesivos a interesses dos adrahistrados se sujeitem ao 
exame do Poder Jurisdicional. 

A sujeição em tela se limita e se restringe a essa situat$io específica 
(lesão de direitos), não se ampliando para alcançar devassas e vistorias 
em seus serviços, sob color de produção de provas, inadmissíveis par sua 
própria natureza. 

O Poder JudiciB-rio não poderá servir de veiculo a esse tipo de prova, 
com viohção das garantias asseguradas h Administração Pública, quan- 
do as leis processuais indicam a respectiva sistemhtica que bem asse 
gura direitos e preserva predfcamentos, ao investir o magistrado do 
poder de requisitar certidões e procedimentos administrativos n e c d -  
rios às provas que se imponham e se justifiquem, 

VI1 - Se a Fazenda Pública, apesar de regularmente citada, não 
opuser embargos no decêndio a que se reporta o art. 730, deverá o juiz 
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requisihr o pagamento devido por intermédio do Presidente do Tribunal 
competente. 

No concernente a esse procedimento, impõem-se esclarecimentos 
para que se consigam, de maneira juridicamente escorreita, os objetivos 
visados com a execução. 

De primeiro, considerem-se os efeitos processuais do não ofereci- 
mento de embargos, posto que, antes da requisiçgo em apreço, faz-se 
necessária a atualjzaçáo do débito ajuizado, através de cálculo de li- 
quidação. 

Não será a Fazenda Pública intimada desse cálculo, porque os efei- 
tos da revelia atingem o conhecimento dos prazos, que correrão inde- 
pendentemente de intimação, embora possa o revel intervir no processo, 
em qualquer fase, recebendo-o no estado em que se encontrar (CPC, 
art. 322). 

Uma vez efetuado esse calculo e com ele concordando o exequente, 
expedir-se-á requisitbrio ao Presidente do Tribunal competente. 

De segundo, atente-se Para que, exaurido o prazo para o ofereci- 
mento dos embargos (10 dias), sem que a Fazenda Publica os haja 
oposto, não haverá reexame do processo pela segunda instância, posto 
que esta só se manifesta no exercício do segundo grau de jurisdição 
quando haja sentença que repele os embargos. 

Deixando a Fazenda Publica de embargar a execução, operou-se a 
exaustão do contraditório, com a sua confissão ficta (CPC, art. 319). 

Exausto o contraditório e confessada a ação, o título e executivo 
ajuizado (Certidão de Divida Inscrita) ficou protegido e acobertado 
pelo manto da res judicata a que se remete o art. 467 do CPC. 

13 a figura jurídica da praeclusio pl-o judicato, que se impregna e 
se imanta da mesma eficácia e dos mesmos efeitos da  coisa julgada, 
mesmo sem ter havido sentença de condenação. 

No d'zer da preclaro juiz PAULO RESTIFFE NETO (in O Estaclo de 
S .  Paulo), a preclusão pro judicato é "novo fenômeno jurídico introdu- 
zido sutilmente em nossa sistemática processual civil, a que aderia o 
Cudigo Buzaid". 

E acrescenta o douto Magistrado este trecho lapidar: "Quer isto 
dizer que, mesmo sem ter havido sentenca condenatória, incabivel em 
execução com base em título executivo extrajudicial, ou sentença decla- 
ratória em execução embargada, para só inoposiqáo de embargos (subs- 
tanciais ou de mérito) a execução, no prazo legal, os títulos executivos 
representativos da dívida em cobrança (sempre líquidos, certos e edgí- 
veis) , por força da preclusão verificada, receberam uma nova qualidade, 
mercê do crivo do contraditorio de natureza jurisdicional a que foram 
submetidos, através do devido processo legal, que é, precisamente, a in- 
discutibilidade e imutabilidade inerentes às sentenças com trânsito em 
julgado". 

-- 
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De vez que o titulo executivo ajuizado, submetido ao contradiMriio 
(due process of Zuw) e náo embargada a cobrança respectiva, recebe, 
por força da preclusão verificada, uma qualidade que o equipara h sen- 
tença de mérito, com trânsito em julgado, a situação juridico-processual 
tornou-se indiscutivel e imutável. 

Segundo o disposto na lei processuai (art. 4751, a sujeição ao duplo 
grau de jurisdição só se ve~ifica no respeitante As sentenças. 

Em não hsvendo sentença, não se submeter8 o processo ao rexame, 
pela justiça de segundo grau. 

O disposto no art, 730 do Código de Processo Civil confirma o desca- 
bimento da medida, pasto que estabelece, in expessis, que "se esta não 
os opuser, no prazo legal . . . I - o juiz requisitará o pagamento". . . 

Se se impusesse o reexame da praeclusio p m  judicato, em atenção 9. 
regra do art. 475, o art. 730 o teria estabelecido de maneira exprema, 
mais ou menos assim: "se esta não os opuser, no prazo legal.. . 1 - 
o j a ,  após manifestqão do tribunal competente, requhitará o paga- 
mento. . ." 

Mas, se assim o dispusesse, entraria em testilhas com a sistemática 
processual adotada para as execuções por quantia certa contra devedor 
solvente, além de subverter, de fand en comble, o princípio da inalterahi- 
lidade e imutabilidade da res jud3cda pro m&de habetur, 

De terceiro, defina-se o conceito de "tribunal competente", para os 
fins do endereçamenb do requisiario judicial (precatório) emanado do 
juiz singular. 

No pertinente a esse aspecto, consigne-se que os tratadistas nem 
sempre o focalizaram com a clareza que se faz necessária, possibilitan- 
do-se, dessarte, equívocos que devem ser evitados. 

Na maioria das vezes, limitam-se a fazer referemia a "Presidente 
do Tribunal competente", sem que se indiquem os balizamentos para a 
identificação do respectivo F+retório. 

Alguns, como HUMBERTO TEODORO JUNIOR (Processo de Ese- 
cqão - 3@ edição, pig. 339) e CELSO NEVES (Comentárfus ao C6digo 
de Processo Civil - Forense - vol. Vi1 - págs. 165/166), referem-se ao 
Tribunal que "detém a competência recursal ordinária". 

JOSg FREDERICO IURQUES (Manual de Direito Processual Civil 
- 4Q v01. - Saraiva - 1976 - págs. 204/205), com a clareza e a 
didática que caracterizam os seus ensinamentos, dilucida as possiveb 
duvidas: "A requisição é o ato executivo que o Judiciário pratica para 
compelir a devedora a pagar. Quem a expede é o Presidente do Tribunal 
Federal de Recursos, quando devedora a Fazenda Federal, e o do Tri- 
bunal de Justiça, se a execuçáo dirigir-se contra a Fazenda do Estado 
ou do Municlpio". 

De logo se vi3 que o elemento identificador do colegisdo competente 
é a pessoa do devedor, que não a do credor exeqüente, donde se conclui 
que "tribunal que detém a competência recursl ordinária", a que m 

- - -  
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refere a maioria dos tratadistas, embora sem maiores esclarecimentos, 
é aquele que, in genere, detém essa competência, abstração feita da 
Fazenda PUbliea credora. 

E está juridicamente correto, pois que o jus imperii estadual e mu- 
nicipal se sujeitam ao controle jurisdicional do Tribunal Estadual de 
Justiça competente. 

Assim entendendo, a Consolidação das Leis da  Previdência Social 
(Decreto nQ 77.077, de 24-1-76) estabeleceu em seu art. 148 que o pre- 
ca tório será expedido pelo "Presidente da Tribunal de Justiça local", 
donde se infere que esse diploma pretendeu referir-se ao Tribunal Es- 
tadual, que tem jurisdição sobre o governo estadual e municipal. 

No E~tado  de São Paulo, a expedição dos precatbrios dos juizes sin- 
gulares, requisitando os pagamentos cobrados executivamente 9s 
Fazendas Piiblicas (Estadual e Municipal) está disciplinada pelo Ato 
Normativo nQ 3/74, de 7-8-74, do Presidente d9 Tribunal de Justiça 
(DJE, 9-8-74) para cumprimento do disposto no art. 730 do Codig3 de 
Processo Civil. 

O qrie se contkm no item I do parágrafo único do art. 10 ("se as 
partes foram intimadas da importância da condenação e as rnanifesta- 
ram no prazo legal"), e o que está no item I do art. 20 ("copia autêntica 
ou certidão da sentença condenatóría e do acórdão que a tiver confir- 
mado ou reformado") apenas se referem, obviamente, as execuçóes em 
que a Fazenda Pública devedora opôs embargos, no prazo Iegal, pois que 
apenas nessas hipóteses, corno já visto, é que há sentença condenatoria 
(CPC, art. 74(3), e, via de conseqüência, reexame da decisão pela justiça 
de segundo grau (duplo grau de jurisdição). 

Quando não tenham sido opostos embargos, não haverá sentença 
condenatória, mas situação jurídico-processual a ela equiparavel (paz- 
clusa'o pro jwlicuto) , não subordinada a reexarne do segundo grau de 
jurisdir;ão. 

Nessas hipóteses, p ~ r  ser revel, a Fazenda Publica náo será intimada 
das atos do processo, inclusive "da importância devida" (CPC, art. 322) 
- constante do "calculo de liquidação". 

Devera, então, o cartório que expedir o precatório fazer expressa 
menção a revelia da Fazenda Púbiica, para justificar a sua não-intima- 
ção e a ausência de cópia autêntica ou certidão da sentença condenatória 
e do acórdão respectivo. 

A expedição dos precatórios devera ser processada com tempo para 
que a Fazenda Pública executada faça cumprir o disposto no 5 19 do 
art. 117 da Constituição da República: inclusão, no orçamento, da verba 
necessária ao pagamento dos débitos constantes de precatórios judicia- 
rios, apresentados até primeiro de julho. 

A sistemática em tela não significa que, em havendo recursos orça- 
mentários, a Fazenda Pública esteja impedida de solucionar os seus débi- 
tos por outra forma. 

- - 
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Como muito bem assevera OtríDIO BERNARDI (O Municfpio e 0 
Now Cddigo & Processo Civil: - págs. 184/185), "isto quer dizer que, 
antes de recebido o precat6rio do Poder Judiciário, o Prefeito não é obrl- 
gado a providenciar o pagamento devido (mas nada impede que o faça, 
se desejar evitar mais juros e outras consequ4!ncias) ". 

De outro lado, a Lei federal nQ 4.320, de 17-3-64, permite ao Prefeito 
abrir crédito especial ou suplementar, para solver a responsabilidade, 
em havendo numerário disponível, independentemente dos precatórios 
do Poder Judicihrio. 

Com essa medida se coloca a coberto de majoração pertinente a 
juros (170 ao mês) e correção monetária, segundo os índices oficial- 
mente editados, de vez que, equiparadas a meras empresas, face L 
suas obrigações para com a Previdência Social, as entidades púbiicas 
se sujeitam a juros, multas moratórias, correção monetária e honork-ios 
advocaticios (DJU, 15-9-69 - pbg. 4.112; 26-5-59 - pQg. 2.185; 20-5-69 - pág. 2.081; 14-1-69 - pág. 4.769; 5-10-70 - pAg. 4.622; 5-4-71 - pBg. 
1.139; 21-10-79 - pág. 3.175) .  

VI11 - Proceder-se-á da mesma maneira, quando tenham sido ofe- 
recidos embargos pela Fazenda Publica e sejam eles rejeitados, toW 
ou parcialmente. 

De vez que, nessas hipóteses, haverá. sentença, impõe-se o seu reexa- 
me pela jurísdição de segundo grau, conforme se vê do CPC, art. 475,II. 

Confirmada a decisão, pelo improvimento da remessa ex officio e 
do recurso voluntário, se houver, uma vez haja trânsito em julgado 
será ela cumprida nos mesmos moldes do estabelecido  elo &rt. 730 
para os casos de inoposiçáo de embargos: precatório para 6 pagamento, 
por intermédio do Presidente do Tribunal competente. 

IX - Cabivefs, ainda, a esta altura, comentários pertinentes a 
um aspecto de magna importbcia no processamento do precatório do 
Presidente do Tribunal de Justiw, quanto ao trhsito em juigado da 
decish exeqüenda e a respectiva competência para isso certificar. 

Competirá ao Presidente do Tribunal o exame de haver ou n h  
trânsito em julgado da sentença, apreciando, conseqüentemente, o cabi- 
mento ou não da requisiçh do juiz de 19 grau, ou, de mverm, deverá 
limitar-se à ap rec iqh  dos seus aspectos exteriores? 

A consentAnea resposta se vincula h natureza juridica do ato pra- 
ticado por aquela autoridade do Judiciária, quando requisita ao Prefeito 
Municipal as verbas discriminadas no Precat6rio a que se remetem as 
normas constitucional e processual, vale dizer, na dependência de ter 
aquele ato fndole jurisdicianal ou administrativa. 

Se de natureza jurisdicional, além do exame dos aspectos formais 
da requisição do juizo inferior, objetivando verificar se ela se faz obe- 
diente As exigências do Ato Norrnativo no 3/74, de 7-8-74, competir-lhe-á, 
outrossim, a an&lise das feições pertinentes ao trânsito em julgado da 
sentença respectiva, porque s6 assim se imporia o requisitório. 
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Se, porém, de conspecto meramente administrativo, vedado será ao 
Presidente do Tribunal adentrar o mérito do certificado a respeito da- 
quele trânsito em julgado. 

X - Desprovido, parece-nos, de fomento juridico o argumento de 
que não é de natureza jurisdicional aquele ato, simplesmente porque 
está finda a execução e, em assim sendo, não haverá mais falar-se em 
jurisdição. 

Improcedente a assertiva, visto que, na espécie, a execução se ex- 
tingue com a satisfação da obrigação (CPC, art. 794, I) e a obrigação 
s6 fica satisfeita com a entrega, ao credor, da importância de seu creditei 
(CPC, art. 708, I). 

Ao ensejo da expedição do Precatório, justamente porque esse do- 
cumento se destina a compelir o devedor a satisfazer a obrigaqão, a 
execuqão não está extinta, mas, de contrario, viva e dinâmica. 

Não estando extinta, mas prosseguindo no seu desdobramento na- 
tural e normaI, comporta ela, no respectivo contexto, iniludivelmente, 
a prática de atos jurisdicionais, o último dos quais é a sentença que 
decIara a sua extinção (CPC, art. 795). 

Por essa inconfutavel razão, não se poderá faIar em liminar afas- 
tamento da hip6tese de ser o ato do Presidente do Tribunal de natureza 
jurisdicional. 

XI  - Por outro lado, fato indiscutível é que se subtraiu do juiz 
inferior a incumbência de requisitar diretamente da autoridade muni- 
cipal a verba necessária ao pagamento do credor (CPC, art. 730, I), 
transferindo-se esse encargo ao Presidente do Tribuna1 de Justica, como, 
também, dispõe a Norma Maior (CF, art. 117). 

Se a sistemática em vigor, ao inv6s de assim dispor, tivesse atribuído 
ao juiz de primeiro grau a competência para expedir o Precatório em 
tela, qual a natureza do ato respectívo: jurisdícíonal ou administrativo? 

Para obter-se a prestação jurisdicional, in cmu a satisfação da obri- 
gação com o pagamento ao credor, insta, como bem afirmado por JOS* 
DA SILVA PACHECO (Direito P~ocessuul  Civil - Saraiva, 1976 - l? 
vol., p i t ~  15) "ativar-se a atividade jurisdicional" (jurisdição). 

Enquanto não satisfeito o credor, o ato que o juíz pratica no pro- 
cesso, tendente a tornar efetiva essa satisfação (entrega ao credor da 
importância devida), parece ser ato de natureza jurisdicional, que não 
meramente administrativa. 

No processo executbrio com garantia de instância (penhora de bens 
- CPC, art. 646), a plena satisfação do direito do credor se concretiza 
com a entrega do produto da licitação desses bens, mas naqueles em 
que não há essa garantia (CPC, cap. IV - sec~ão III), a satisfação 
se verifica com a entrega ao credor das importâncias requisitadas pelo 
Precatorio do Presidente do Tribunal de Justiça. 

Se o juiz requisitasse do Executivo Municipal, através do Precatorio, 
a verba destinada ao pagamento do credor, estaria praticando ato juris- 
dicional, não havendo razão jurídica para admitir-se a desnaturaçáo 
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desse ato juridico simplesmente porque praticado pelo Presidente do 
Tribunal de Justiça, que não pelo juiz inferior. 

Se, sem a prática desse ato (expedição de Precaurio) , não sãa atin- 
gidos os objetivos da execução, parece-nos indubitável ser ele de feitio 
jurisdicional, donde se conclui que a sua cbsificação jurídica não se 
subordina h categoria do magistrado que o pratica, mas, tão-somente, 
aos objetivos visados no processo de execução. 

Sendo ato de natureza jurisdicional, que dá remate ao processo exe- 
cutúrio, parece-nos que ao Presidente do Tribunal de 3ustiça compete, 
ainda, o exame do trânsito em julgado da sentença do juiz de 19 grau, 
para, de suas peculiares circunstâncias e condiçks, inferir do cabimento 
da requisição respectiva 

XII - Disso não se infere que o Poder Judiciário não pratique atos 
de natureza administrativa, tanto quanto o Poder Legislativo, pois, que, 
embora com destinação especifica na tricotomia dos poderes do Estado, 
casas há em que um deles pratica atos típicos da esfera do outro, 

O Executivo e o Judiciário legislam; o Legislativo e o Judici6rio 
executam a o Executivo julga, com vistas a seus peculiares interesses, 
interna corpwis, ou, como diz HELY LOPES MEIRELES (Direito Admt- 
nistratiw Brmileiro - 5a ed., pág. 116), quando "ordenam os seus pró- 
prics serviços, dispõem sobre seus servidores ou expedem instruções 
sobre matéria de sua privativa competência". 

XIII - Sem razão, pois, MARCELO CAETANO (Manual de Direito 
Adminutrdim - 5a ed., Coimbra - 1980 - pág. 223), -quando diz 
que ficam, igualmente, de fora do conceito de ato administrativo, "os 
6rgáos legislativos e judiciais". 

Dito assim, de maneira genérica, sem admitir os atos eminente- 
mente administrativos praticados por aqueles dois poderes, o conceito 
está a merecer reparas. 

XIV - Qumdo o Presidente do Tribunal de Justiça do Estado, dis- 
pondo sobre matéria de sua exclusiva competência, baixou o Ato Nor- 
mativo nQ 3/74, de 7-8-74, expedindo instruções para o fiel cumprimento 
do que está consignado no art. 730 do Código de Processo Civil, pra- 
ticou ato administrativo geral, abstrato e impessoal, dentro do conceito 
lato a que faz alusão OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE bllEIA) (Prin- 
cípios Gerais de Direito Administrativo - Forense, l@ ed., pág. 413), que 
abrange também, o ato executivo, individual, concreto e pessoal, 

Mas, quando remete Precatório A autoridade municipal, objetivando 
tornar concreta e eficaz a satisfação do direito do credor, pratica ato 
que se insere nos quadros da potestade jurisdicional, como jB afirmado. 

O ato administrativo difere do jurisdicional, porque este objetiva, 
na aguisada lição de -ON DUGCUiT (Traité de Droit Constitutionnd - 
29 vol.), verificar ou comprovar as violações ao direito e praticar um 
ato como consequ&ncia 16gica dessa comprovação. 

E, como preleciona BARROS JONIOR (Com- de Direito Acimi- 
nistmtivo - Max Limonad - pág. 521, enquanto na atividade adminis- 
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trativa "o Estado resolve questaes jurídicas apenas como meio para o 
objetivo precípuo da realização de fins de interesse coletivo, na juris- 
dição a atividade é imparcial e tem por fim exclusivo a certeza jurídica, 
a exata observância d a  ordem jurídica instituída1'. 

XV - Embora semelhante, difere nas suas conotações a hipótese 
examinada pelo colendo Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Conflito 
de Jurisdição no 5.944, originário do Rio Grande do Sui, suscitado pelo 
Presidente da 4 i  Junta de Concilia@o e Julgamento de Porto Alegre. 

O conflito teve origem no haver o Presidente do Tribunal de Justiça 
daquela Unidade da Federação se negado a cumprir o Precatório do 
Presidente daquela Junta, objetivando requisitar do Governo Estadual 
verba de condenação do Estado em reclamatória trabalhista, na consi- 
deracão de que, face a3s termos do Decreto-Lei no 779 (art. lo, V) ,  de 
21-8-69, a sentença praferida pela Justiça do Trabalho não transitara 
em julgado pela inexistência, no caso, de recurso ex officio, embora 
certificada a inocorrência de recurso voluntário. 

Devolvendo o Precatori3 a.3 Presidente do Tribunal e insistindo na 
providência requisitada, a Justica do Trabalho invocou a Lei no 5.584, 
de 26-6-70, que inadmite tais recursos em causss de valor até duas vezes 
o salário mínimo regional, como justificativa para a não inkrposição 
do recurso ex officio, mas o Presidente do Tribunal de Justiça, ap6s au- 
diência da Procuradoria-Geral, sustentou seu pmto de vista, desaten- 
dendo, pois, o requisitório da Justiqa do Trabalho, o que motivou susci- 
tasse esta conflito de jurisdiçáo. 

No julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, sustentaram- 
se, com brilhantes pronunciamentos, alguns pontos de vista conflitan- 
tes (RTJ, vol. 80 - junho 77). 

O Ministro Rodrigues Alckmin entendeu que de conflito não se 
tratava, visto que o ato do Presidente do Tribunal de Justiça, ao con- 
ceder ou não o Precatório, era de natureza administrativa, cabendo ao 
interessado, in casu, irnpetrar segurança contra o seu ato, ou, "por deso- 
bediência à ordem judicial, ind:cará o Presidente do Tribunal como 
autoridade administrativa desobediente, sujeita a pena e as consequên- 
cias da desobediência". 

O Ministro Cordeiro Guerra, relator, admitia o conflito e declarava 
competente a Justiça do Trabalho para decidir sobre o trânsito em 
julgado da sentença exequenda, o que implica conceder ser o ato do Pre- 
sidente do Tribunal não de natureza administrativa, mas jurisdicional, 
pois só há conflito de jurisdicão ante atcs jurisdicionais. 

O Supremo declarou competente a Justiça do Trabalho, vencidos 
os Ministros Cunha Peixoto, Rodrigues Alckmin e Bilac Pinto. 

Admitindo o conflito, a colenda Corte, implicitamente, concedeu ao 
ato do Presidente do Tribunal de Justiça caráter jurisdicional. 

X V l  - São válidas algumas observações sobre as providências do 
cartório, ao ensejo das duas hipóteses já examinadas, com a disciplina 
dos arts. 730 e 740 do Código de Processo Civil. 

- - - - - - 
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Não havendo oposição de embargos, com o cslculo de liquidação 
sobre o qual será ouvido apenas o exequente, decidiri o juizo, homolo- 
gando-o ou não. 

Dessa decisão ser$ intimado apenas o exequente, correndo da data 
de sua intimasão o prazo para o recurso, que é de apelaçiio. 

Para a Fazenda mblica devedora o prazo ser& em dobro (2 x 15) 
para recorrer (CPC, art. 1881, correndo o prazo da data de decisão 
hamologatória do calculo (CPC, art. 322), pois que dela não ser8 inti- 
mada, revel que foi. 

Transitada em julgado a sentença que homologou o cdlculo em tela, 
impõe-se a providência da requisição (precatbrio), que se processar8 
a requerimento do credor, que tem interesse na execução. 

Havendo oposição de embargos, o precat&rio sb será expedido após 
o calculo de liquidação devidamente homologado pelo juizo, de que 
serão intimados embargante e embargado, e após o seu trânsito em 
julgado, pela inexissncia de recurso de qualquer das partes, subenten- 
dido que a decisão sobre os embargos opostos transitou em julgado, 
após o reexame pelo tribunal competente. 

XVII - Segundo o disposto na  tez  Fundumentalis - art. 117, 3 29, 
-, estabeleceir-se o direito de precedência, segundo a ordem de apre- 
sentação dos precathrios, a que se remete o caput do artigo. 

Se a Fazenda Pública preterir o direito de precedência do credor, 
o Presidente do Tribunal, a seu pedido e ouvido o chefe do Minist4rio 
Publico, paderá autorizar o sequestro da quantia nec2esshria h satisfaçã;o 
do debito. 

Dessa mesma forma dispôs a art. 731 do Cbdigo de h.acesso Civil, 
mas estabelecendo que a autorização para o sequestro B do Presidente 
do Tribunal "que expediu a ordem", ao passo que o 8 29 da Lex Majw 
se remete ao Presidente do Tribunal "que proferir a decisão exeqiienda". 

J& vimos (item V i i )  que o Tribunal competente não 6 aquele que 
proferiu a decisão exeqiienda, mas aquele que tem jurisdição sobre a 
Fazenda PUblica devedora. 

Assim, quando a executada for a Fazenda Nacional, o tribunal com- 
petente é o Tribunal Federal de Recursos, mas quando se trata de 
Fazenüa Estadual ou Municipal, a competência é do Tribunal de Justiça 
(ou de Alçada) do Estado respectivo. 

Dever-se-á, conseqüentemente, identificar como "decisão exequen- 
da" não aquela proferida pelo segundo grau de jurisdição, no reexame 
da sentença do juízo singular, mas aquela que est8 sendo por úitimo 
executada, vale dizer, aquela proferida pelo Presidente do Tribunal com- 
petente ao requisitar da Fazenda Pública o respectivo pagamento, que 
leva a cominação do item I1 do art. 730, combinado com o art. 731. 

O que, na espécie, esta sendo executado (exeqiienda) não é a deci- 
são pretoriana ordinária, mas a do Presidente do Tribunal que está 
fazendo cumprir o precatório do juizo singular (art, 730, 1). 
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Dessarte, podem harmonizar-se os comandos juridicos aparente- 
mente conflitantes, insertos, respectivamente, no $ 29 do art. 117 do 
Estatuto Maior (Tribunal que proferir a decisão exequenda) e na inter- 
pretação que leva em conta, na identificação do tribunal competente, 
o exercício do controle jurisdicional sobre as respectivas Fazendas (Na- 
cional, Estadual, Municipal). 

Na hipótese de desobediência Ci. ordem de apresentação dos preca- 
tórios expedidos pelo Presidente do Tribunal respectivo, o que esta sendo 
objeto de infração e desrespeito não é o pagamento sobre que o segundo 
grau de jurisdição se manifestou (o que também é decisão exequenda), 
mas, sim, o que foi determinado que se executasse (decisão exequenda, 
também) pelo Presidente do Tribunal. 

XVIII - Merecem considerações as conseqiiências advindas do des- 
cumprimento, por parte da  Fazenda Pública, dos precatórios do Presiden- 
te do Tribunal, na ordem em que eles foram expedidos. 

A medida expressamente recomendada é o "sequestro" da impor- 
tância reservada no orçamento, para esse fim. 

Não se cuida de "penhora", "arresto" ou medida equiparavel, que 
tais atos só poderiam incidir sobre bens ou rendas da Fazenda Pública, 
que são todavia insnsceptiveis de constrição judicial, como já visto 
(item I). 

O "seqtiestro" difere da penhora e do arresto, porque incide sobre 
bens diretamente vinculados a dívida exeqiienda (verba consignada no 
orçamento público), sendo apreensão judicial destinada a satisfação, 
por essa forma, dos encargos do devedor (jus pignus persequendi - 
sequestrum - sequor - seguir). 

Sequestrada a imporMncia respectiva, ficara ela a disposição do 
Presidente do Tribunal competente, que Ihe dará o necesshrio destino, 
determinando a sua entrega ao credor. 

No pertinente a providência do "sequestro", surge uma indagação 
que merece ser devidamente respondida, embora complexa e de difícil 
satisfação. 

Sobre que importância incidirá a apreensão? 

Sobre a que foi indevidamente entregue a outro credor, com o des- 
respeito ao direito de procedência, ou sobre igual importância da verba 
consignada no orçamento? 

JOS* C A m S  MOREIRA BARBOSA (O Novo Processo Civil Brasi- 
leiro - 20 vol., Forense - 1976 - pag. 1131, entende que "tal medida, 
que não tem índole cautelar, mas significativa, porque a importância 
sequestrada será entregue ao credor preterido - deve recair sobre as 
quantias indevidamente pagas aos credores cujos precatórios hajam 
sido apresentados posteriormente ao daquele que se preteriu; não sobre 
o dinheiro público, que, sendo impenhoravel, é também insusceptível 
dessa modalidade de apreensão, isso sem levar em conta, ademais, que 
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a não ser assim ficaria o erro sem correção, subsis~ndo a inobserv&ncia 
da ordem prescrita". 

OVfDfO BERNARDí (O M z m t d p i o  e o N m  Cbdigo & Pmce830 ChrU - pág. 181) parece ser do mesmo entendimento, concluindo que "não 
há que se fahr, portanto, em penhora, arresto ou sequestro de bens do 
Municipio, salvo apenas quanta ao W m o  instituto, que 6 exequivel 
apenas sobre o dep6sito e quando haja preterição do credor". 

Nãio nos parece que estejam esses eximios comentadores assistidos 
de inobjetáveis razões juridicas, por dois motivos a nosso ver respeitáveis. 

Por primeiro, carece de objetividade o "seqiiestro" de importhcia 
j$ recebida por outrem, em desrespeita h ordem dos precatórioer, posto 
que seria sumamente duvidosa a sua Iocaiizaçáo, para a devida 
apreensão. 

Demais disso, j& poder8 ter sido empenhada. pelo credor para satis- 
fação de despesas ou aquisição de bens, hipóteses que t ~ n i a m  fru&'as 
as providencias para o "seqüestro". 

Por segundo, uma vez consignada ao Poder Judiciário a verba para 
prrgamento do credor que preteriu o precatório apresentado com ante- 
rioridade, aludido pagamento era devido, embora não na ordem em 
que o foi, mas sempre h conta da verba respectiva, consignada ao Poder 
Judiciário. 

Por terceiro, uma vez assim consignada, o sequestro incidirá mbre 
a respectiva import5uicia, não cabendo, pois, falar-se em "dinheiro 
publico", que seria Smpenhorável ou inseqltestrhvel. 

Dessarte, o seqüestro incidirh, sempre, sobre quantias consignadas 
ao Poder Judiciário e ainda na posse da Fazenda Pública, que n8o mbre 
quantias, como alegam, como insusceptiveis de qualquer forma de com- 
triçáo, por tratar-se de bem pGblico. 

O desrespeita à procedência não acarreta o empenho da verba 
pertinente ao precatbrlo preterido, mas sim, obviamente, o da verba do 
precatbrio preferido pela Fazenda Pública, ficando aquela (verba) inte- 
gra e indene, à disposição do credor preterido. 

O seqüestro tem o objetivo apenas de fazer que se cumpra a deter- 
minqáo legal da ordem de inscrição dos precatórios, garantindo-se ao 
credor precedente a satisfação do seu direito, mediante nova provfd&n- 
cia do Presidente do Tribunal. 

XIX - Como sanção ou responsabiiizaçh pelo descumprimento B 
ordem de inscrição dos precatórios prevê-se a inknençáo no Municlpio, 
por força do que dispõe a aiinea d do 5 3Q do art. 15 da Constituiçãa 
Federal, que estabelece dever a Constituiç5o Estadual regular essa me- 
dida, quando se negar ou se impedir, por parte do Município, cumpri- 
mento de ordem ou decisão judiciária. 

No Estado de São Paulo, a intervenção nos Municipios, quando 
exista aquela situação anbmala, está disciplinada pelos arts, 34, incho X, 
e 100, inciso VI. 



Dos crimes contra a 
Administração Pública 

Praf. RUBEM DE OLIVEIRA LIMA 

Da Universidade de Brasilia 

S U M A R I O  

I - Introdução 
I1 - Dos crimes contra a Administração Pública 

III - Dos crimes praticados por particular contra a 
Administração em geral 

IV - Dos crimes contra a Administraçáo da Justiça 
V - Conclusão 

I .  Introdução 

Situado no âmbito do Direito Público, o Direito Penal pressupõe a coe- 
xistência do Estado, entidade abstrata, surgida, na concepção mais moder- 
na de Kelsen e Jellineck, como resultante da Nação politicamente organi- 
zada. É o ordenamento jurídico, o escalão mais alto na cadeia das pessoas 
jurídicas. 

2. Abandonando o conceito arcaico que prociira na raça, credo, religião, 
Iíngua e outros fatores isolados, o elemento aglutinante, hornogeneizante, 
que reúne os indivíduos, as pessoas em grupos sociais distintos, com carac- 
terísticas próprias, as concepçóes modernas, evoluindo, têm preferido defi- 
nir a Nação como o agrupamento, o conjunto de indivíduos que professam 
os mesmos princípios sociais e juridicos, ou seja, que pretendem viver em 
comunidade, submissos todos ao mesmo determinante social. 

3 .  Esse determinante social, porém, partindo do indivíduo para chegar ao 
conceito do grupo, deve encarar o contraste entre a vontade daquele, que 
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sè rnaniiesta nas suas relaçties individuais, e as necessidades do grupo, que 
se manifestam no ordenamento social, que tem objetivo mais amplo, a pro- 
cura do bem comum. De um lado o interesse do indivíduo; de outro o inte- 
resse da coletividade. 

Diz Hely Lopes Meireiies no seu tratado Direito Administrativo Brasi- 
lei ro: 

"Sempre que entrarem em conflito o direito do indivíduo e o inte- 
resse da comunidade, há de prevalecer este, uma vez que o obje- 
tivo primacial da Administração é o bem comum." 

4 .  Daí, se considerarmos que o grupo social, na concepção adotada, deve 
impor condicionamentos a ação individual, objetivando a harmonia deseja- 
da, não resta outra alternativa que reconhecer a necessidade de poder agir 
quando e onde se faça necesshrio, em prol dessa harmonia. Mas agir como, 
se o grupo, ainda nesta fase, não tem volição, porque a sua vontade não 
poderia ser a soma das vontades dos indivíduos, jA que estas podem ser 
conflitantes? Surge, assim, o conceito do Estado como pessoa jurídica que, 
embora abstrata, tem atributos próprios e é capaz de discernir e decidir. 

5 .  Essa capacidade, ou seja, a facultas agendi, que os romanos contrapu- 
nham A norma agendi é, portanto, inerente a pr6pria concepção do Estado 
moderno. Não e a vontade do império, mas o império da vontade. Mas não 
se pode deixar de reconhecer o dilema: a cada indivíduo (persune) deve-se 
assegurar a liberdade de agir conscientemente, decidindo do que, para cada 
um, representa o bem, o melhor, o desejfivel, e a satisfaça0 desses desejos 
(beóoins), tão bem considerados por Marcel Valine, no seu Traitb E16nnn- 
taire de Droit Administratif, representa a meta de cada um no processo 
evolutivo de aprimoramento do homem, dentro dos conceitos de Darwin 
e Lamarque de que a natureza cria e o uso aperfeiçoa. 

6. Todavia, sendo o homem um ser social, vive condicionado ao grupo e 
os seus desejos devem ser, também, condicionados a parlimetros que, se 
não eliminam, pelo menos possam minimizar os confiitos, quando tais dese- 
jos sejam divergentes, ou quando os interesses de um individuo contrariem 
os de outrem. 

7.  Ora, se aos indivíduos se reconhece a faculdade de agir, essa faculdade 
deve ser condicionada a harmonia social; somente o grupo (no caso a Nação 
considerada, ad argumentandum, como tal) pode prevenir os confiitos e re- 
solvê-los. Mas como, se amorfo e sem vontade própria? Voltamos, assim, h 
idéia da criação de uma personalidade abstrata, à qual se reconhece o poder 
de agir. 

8 .  A ação, porém, surge como manifestação concreta da vontade que B o 
seu pressuposto, e, conseqüentemente, quem age o faz em razão de uma 
vontade resultante do próprio discernimento; o animal age em função dos 
seus instintos, a sua ação é instintivamente condicionada, mas o homem 
age conscientemente; primeiro quer, depois pensa e delibera. E o Estado? 
Se lhe emprestamos uma personalidade, se lhe reconhecemos uma facultas 
agendi, imperioso será que a ação deve ser concretamente entendida, daí 



resultando a conciusão de que essa entidade abstrata, para manifestar-sè, 
há que ser corporificada. 

9.  O Estado, pois, deve corporificar-se para agir em prol do bem comum, 
caso contrário, jamais passará de mera construção teleológica. Surge, então, 
a grande duvida: se o Estado deve ser corporificado, se o homem é o único 
a quem se pode reconhecer a faculdade de agir racionalmente, o Estado, 
ao corporificar-se, não pode fazê-lo senão através do homem. Ora, a cons- 
trução lógica da qual resuIta o reconhecimento dessa personaIidade abstra- 
ta não seria fruto tão-somente de uma indagaçao situada no tempo e no 
espaço, mas ao contrário, como bem esclarece -4rnaral Fontoura, é resul- 
tante de um processo evolutivo que se origina nas prbprias origens do ho- 
mem e com ele evolui. Antes foi o pai que encenava as suas iunções, deci- 
dindo do bem comum da família isoladamente tomada; depois foi o patriar- 
ca em relação a tribo, para, finalmente, surgir o Estado abrangendo todo o 
grupo na sua decisão. 

10. Realçam, de tudo, três conclusões que se impõem: a primeira, é que 
o ínteresse do índivíduo está condicionado ao bem coletivo; a segunda de 
que, na vida social, os interesses dos indivíduos podem ser conflitantes; e, 
finalmente, a última, é que, sendo o Estado o árbitra do bem comum, pode 
confljtar a sua vontade com a do indivíduo, ou dos indivíduos. 

11. Corporificado o Estado no governo, Ultima manifestação do processo 
social evolutivo, há que se lhe assegararem os meios de agir, consubstan- 
ciados num ordenamento geral das relações entre os indivíduos em primeiro 
plano, entre estes e o Estado, e, finalmente, entre os Estados de per si. E aí 
teríamos definido os três campos principais do re1acioname:ito social, ou 
seja: o privado, o público e o internacional, todos, porém, delimitados por 
um ordenamento complexo, a ordem jurídica, já que desse ~ondicio~lamento 
resulta o reconhecimento e delimitaqões da facultas agendi, ou mais preci- 
samente, do direito. 
12. Temos, assim, identificados o indivíduo. a Nação, o Estado, a ordem 
juridica, e o Governo. Pode-se, então, examinar, dentro dessas colocações, 
as diversas posiqóes em que o ser humano pode ser encontrado. Em har- 
monia ou em conflito uns com os outros, entre eles e o Estado, entre um 
Estado e outro. 
13. A ordem jurídica, ao contrario do conceito abstrato do Estado em que 
a facultas agendi foi o elemento caracterizador fundamental, deve ser obje- 
tivamente tomada como o conjunto de normas, através das quais o Estado, 
na sua representaçáo concreta, o Governo, manifesta a ação; mas e isto é 
importante, manifesta, não executa. Entre manifestar uma vontade de agir 
e executar essa vontade, há grande distância. Pretende-se praticar uma ação, 
anuncia-se essa vontade, mas, para ser concretizada, e necessário que se 
ponha em funcionamento um mecanismo que a torne real, palpável, conhe- 
cida, reconhecida, respeitada e acatada. E o Estado, da mesma forma, não 
prescinde desse mecanismo. O homem quer, pensa. delibera e decide ir, 
mas tem de locomover-se para executar essa ação e o faz pelos veículos 
naturais ou artificiais que possui. Comparativamente, também o Estado deve 
cobrir essas fases: quer, discerne, delibera e decide, e executa essa decisão 



pelos meios que possui, ou seja, o governo e Adrninistraçâo híblica, tomada 
esta como o conjunto de mecanismos capazes de agir concretamente, em seu 
nome, em sua representação: 

"Após a organização soberana do Estado, com a instituição consti- 
tucional dos três Poderes que compõem o Governo, e a divisão po- 
lítica do território nacional, segue-se a organizsção da Administra* 
çáo, ou seja, a estruturaçáo legal dos 6rgáos que irão desempenhar 
as funções, através de agentes públicos (pessoas físicas)." (H. L. 
MeireUes - obra citada.) 

14. Esse conjunto de mecanismos, instituições que são, age, portanto, em 
representação do Estado corparificado no governo. * o sistema de relação 
entre o Estado e a Nação e tem, assim, na emanação do Estado, o poder de 
agir em função do bem comum: 

"O estudo da Administração Pública em geral, compreendendo a 
sua estrutura e as suas atividades, deve partir do conceito de Es- 
tado sobre o qual repousa toda a concepção moderna de organiza- 
ção e funcionamento dos serviços públicos a serem prestados aos 
administrados." (H. L. Meirelles - obra citada.) 

15. Não é fácil conceber-se o bem comum, quando o que é considerado o 
bem, para a coletividade, não o seria para o indivíduo, como ocorre nas li- 
mitações da faculdade de cada um agir em razão s6 da satisfação dos seus 
desejos, sem considerar as múltiplas relações sociais. E a velha regra de 
que as faculdades reciprocamente se delimitam. Em outras palavras, cada 
um pode agir, até o ponto em que surge o conflito de interesses, ou mais 
claramente, dos direitos individualmente considerados, e somente a ordem 
jurídica pode harmonizá-los. Quando a ordem juridica traca normas de com- 
portamento aos individuos reciprocamente considerados, diremos que atua 
no campo privado e tais normas são de ordem privada; se traça normas de 
comportamento dos indivfduos no grupo, na sociedade, coletivamente con- 
siderados, ou entre estes e o Estado, diremos que atua no ambito público, 
e tais normas são de ordem pública e, finalmente, se considera as coletivi- 
dades entre si, ou melhor, os Estados em relação uns com os outros, diria- 
mos que são normas ou convenç6es internacionais. Decorre daí a tríplice 
dimensão do Direito, subdividido em Direito Privado, Direito Pubiico e 
Direito Internacional. 

\ 6 .  O nosso tema, situando as relações do indivíduo com a Administrasão 
Publica, situa-se, portanto, na órbita do Direito Público. 

17. Outro aspecto que náo se pode deixar e latere, na abordagem do tema, 
é que a norma jurídica deve impor-se de tal forma que o indivíduo, o Estado 
e suas manifestações sejam condicionados ao seu império; que não possam 
agir fora dos limites que traça, e a norma deve assegurar a sua execusão 
através do elemento coação. A norma jurídica não traduz uma relação 
natural de causa e efeito, condicionamento que representa para a harmonia 
social. Nela encontramos uma relação de condição e conseqiiência, que se 
manifesta através de uma faculdade, de uma obrigaçáo ou de uma proibi- 
ção. A norma pode, assim, permitir, obrigar ou proibir, mas sempre fazendo 
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com que essa permissão, obrigação ou proibição, seja assegurada pela defi- 
nição das conseqüências que devem resultar de cada transgressão. E o eie- 
mento coativo da relação jurídica que se caracteriza pela definição de um 
sujeito ativo, um sujeito passivo, e do elemento coação que Ihes condiciona 
a ação. Assim é que o Estado, para manter a ordem social, delimita os di- 
reitos dos indivíduos entre si, e para as transgressões, estabelece as conse- 
qiiências como exemplificaremos: o direito de propriedade assegura ao in- 
divíduo o domínio e posse sobre a coisa que lhe pertence e estabelece a 
conseqüência da ação de outrem que vise perturbar esse domínio e posse, 
ou seja, estatui a reparação ou indenizaçzo da relação jurídica rompida, 
fornecendo, ainda, a instrumental de que se valerá o titular do direito, para 
o seu restabelecimento, o direito da ação, e completa, assim, o condicima- 
mento: domínio, posse e ação. Todavia, se a relação juridica se forma entre o 
indivíduo e a coletividade que o Estado representa, o elemento coação mlida 
de aspecto, sem deixar de traduzír uma consequência, senão vejamos: se os 
indivíduos agem por sua conta, ao arrepio da ordem juridica, podem fazé-10 
simultaneamente em dois campos de interesses: por exemplo, se um indi- 
víduo, voluntariamente, destrói a propriedade de outro, além da reparação. 
devolução, indenização, conseqüentes ao seu ato, também fere a harmonia 
social, e, portanto, submete-se 3 outras sanções; deve ser punido, e essa 
punição, visando evitar a transgressão e manter a ordem social, situa-se na 
Grbita do Direito Público; é o Estado que, muito embora ressarcido o pre- 
juízo, tem, ainda, contra o indivíduo, de aplicar a sansão que a norma es- 
tatui. R ainda Hely Lopes MeireTles que esclarece: 

"O terceiro princípio é o de que a Administração Pública precisa 
e se utiliza frequentemente de poderes discricionários na prática 
rotineira de suas atividades. Esses poderes não podem ser recusa- 
dos ao administrador público embora devam ser interpretados res- 
tritivamente quando colidem com os direitos individuais dos ad- 
ministrados." 

18, O Direito Penal, pois, representando o conjunto de normas que, fi- 
xando limites de ação, define as transgressões puníveis, estabelece a pena, 
ou condição dessa transgressão, e a aplicasão ao transgressor, visando a 
ordem e harmonia social. 

19. Se a norma, já agora considerada, no âmbito da Ordem Publica. pu>:e 
a transgressão quando esta ocorre em função das relações entre os indivi- 
duos, com muito mais razão há de fazê-lo quando a transgressão ocorre em 
função das relações diretas dos indivíduos com o Estado, corporificado esle 
no G G V ~ ~ ~ O  e na Administração Pública, definindo, assim, tais transgres- 
sões, ou crimes, e estipulando as penas, dentro do principio que os romanos 
já tão esclarecidamente fixaram: "Nullum crimen, nulla poena sine legc." 

U .  Dos crimes contra a Administração Pirblica 

20. Como vimos na introdução, sendo o Estado uma entidade abstrata, 
uma pessoa jurídica, diz-se que essa personalidade e de Direito Público, e,  
sendo assim, é sujeito de direitos dos quais sobressai o imperium, ou seja, o 
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direito de agir spónte sua, por intermhdio da sua manifestação concreta, o 
governo e a Administração PUblica. 

Consubstancia nas normas jurídicas que dele emanam, na ordem jurf- 
dica, esse direito de imp6rio que, indiscutivelmente, lhe assiste, condiciona- 
do apenas pelo bem comum, e pela própria sobrevivência. Dai a concepção 
de que inexiste lei errada ou iníqua; quando se visualiza o defeito, este seri, 
necessariamente, do seu intérprete, do hermeneuta que deve traduzir o seu 
significado dentro do princípio de que a norma procura sempre o melhor 
para a ordem social e, em decorrência, para o indivíduo. Nas leis tributh- 
rias, esse impbrio manifesta-se claramente quando o Estado dispõe sobre a 
contribuição compulsbria que as pessoas devem cumprir, muito embora a 
obrigação tributária se contraponha a direitos subjetivos do individuo, como 
o de livre disposi~áo dos seus bens, como ocorre, da mesma forma, quando 
a norma proíbe a venda de bens de pai a um filho, sem o expresso consenti- 
mento dos demais. 

21. Já vimos que, na relação jurídica, há sempre um sujeito ativo e um 
sujeito passivo. No nosso tema, o sujeito passivo, a Administração Pública, 
jh resultou examinado na introdução. Cabe, agora, definir quem será o 
sujeito ativo da relação, considerando que, em se tratando de norma penal, 
a transgressão transita do sujeito ativo que pratica a ação, para o sujeito 
passivo que sofre os seus efeitos, diferentemente do que ocorre na forma- 
ção da norma, quando a ação parte do Estado que manifesta a sua vontade 
e define as condições e as consequências que o sujeito ativo da relacão 
transgredida põe em evidência. 

Para Fernando H. Mendes de Almeida, na obra citada, o agente se 
conceitua como sujeito ativo do delito: 

"S. Agente ou sujeito ativo do delito - Em cariter essencial, 
somente funcionário pode cometer peculato. Acidentalmente, pode 
haver o concurso de particular, o qual na co-autoria, responde co- 
mo se fora funcionário, ainda que não adquira, em razão disto, 
ta1 qualidade. E o que resulta dos arts. 25 e 26 do Cbdigo Penal, 
a saber: Quem, de qualquer modo, concorre para o crime, incide 
nas penas a este cominadas. Não se comunicam as circunstâncias 
de caráter pessoal, salvo quando elementares do crime. 

6 .  Sujeito passivo do delito - O sujeito passivo do peculato 6 o 
Estado, entendendo-se por tal, no nosso regime, a União, os Esta- 
dos Federados, as autarquias territoriais (Municípios) e instítu- 
cionais." 

22. A Administração Pública, como instrumento operativo do Estado, de- 
finida como o conjunto de árgãos e unidades que lhe executa as funçBes, o 
faz por intermédio dos seus agentes, os servidores públicos em geral, ou o 
funcionário público em especial. 

"Governo e Adrnini$traçáo são termos que andam juntos e muitas 
vezes confundidos, embora expressem conceitos diversos nos vários 
aspectos que se apresentam. 
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Governo, em sentida formal, 6 o conjunto de poderes e 6rgãos 
constitucionais; em sentido material, é o complexo de funções es- 
tatais básicas; em sentido operacional, é a condução política dos 
negbcios públicos. Na verdade, o Governo ora se  identifica com 
os puderes e Órgãos supremos do Estado, ora se apresenta nas 
funçoes originárias desses poderes e órgãos como manifestação da 
soberania. A constante, porém, do Governo é a sua expressão po- 
lítica de comando, de iniciativa, de fixação de objetivos do Estado 
e de manutenção ou inovaqáo da ordem jurídica vigente. O Gover- 
no atua mediante atos de soberania ou, pelo menos, de autonomia 
política, na condução dos negócios públicos. 

Adrninistraqáo Pública, em sentido formal, é o conjunta de órgãos 
instituídos para consecu~áo dos objetivos do Governo; em sentido 
material, é o conjunto das fuiiçóes necessarias aos serviços publi- 
cos em geral; em acepção operacional, e o desempenho perene e 
sistemático, legal e técnico, dos serviços próprios do Estado ou por 
ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visão global, a 
Administração é, pois, todo o aparelhamento do Estado preordena- 
do a realização de seus serviços, visando a satisfação das necessida- 
des coletivas. A Administraçáo não pratica atos de governo; pra- 
tica, tão-somente, atos de administra~áo, com maior ou menor au- 
tonomia funcional, segundo a competência do Órgão e de seus 
agentes. São os chamados atos administrativos que, por sua varie- 
dade e importância, merecem estudo em capitulo especial." (Hely 
Lopes Meirdles - obra citada.) 

Em princípio, pois, diríamos que o agente ativo da transgressão é, por 
definição, o servidor publico. Mas casos há em que a transgressão pode ser 
originaria de quem. fora do conceito de servidor publico, tem, todavia, rela- 
ções tais com a A4dministraçáo Pública, que se equipara com aqueles. Fer- 
nando H. Mendes de Mmeida (Dos crimes contra a Administrasão Pública) 
assim se expressou: 

"Vale dizer que, em face da lei penal, não ficará reservado o vocá- 
bulo (funcionário), apenas para aquele que, como tal, a lei adminis- 
trativamente, expressamente, indica, mas também para todo aque- 
le que, pelos seus cometimentos, entre em contato com um inte- 
resse publicístico de contornos nítidos." 

23. E, ainda, Hely Lopes Meirelles, na sua clareza meridiana, quem es- 
clarece: 

"Agentes píibiicos são todas as pessoas físicas incumbidas definiti- 
va ou transitoriamente da exercício de alguma função estatal." 

e mais adiante escreve: 
"Os agentes publicos, gênero que acima conceituamos, se repartem 
inicialmente em quatro espécies ou categorias bem diferençadas, 
a saber: agentes políticos, agentes administrativos, agentes hono- 
ríficos e agentes delegados que, por sua vez, se subdividem em 
subespécies ou subcategorias, como veremos a seu tempo.'' 
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24. Assim considerados, os servidores públicos, no exercício das suas fun- 
ções, podem cometer infrações que caracterizam três tipos de responsabi- 
lidade: a administrativa, a civil e a criminal. Dessa Úitima trataremos em 
particular no tema em desenvolvimento. 
25. A responsabilidade criminal 6 a que decorre de ilicitos praticados, na 
brbita do Direito Penal, vale dizer em razão do cargo ou das funções que o 
agente exerce. Hely Lopes MeireUes mais uma vez define: 

"A responsabilidade criminal é a que resulta do cometimento de 
crimes funcionais, definidos em lei federal. O ilícito penal sujeita 
o funcionário a responder a processo crime e a suportar a conde- 
nação prevista na lei criminai em que for julgado incurso, com as 
penas acessórias correspondentes ..." 

26. Uma vez cometido o ilicito na órbita da Administração Pública, o 
agente sujeita-se as seguintes punit$es (penas): repreensão, multa, suspen- 
são, destituição de funçáo, demissão, cassação de aposentadoria ou disponi- 
bilidade. São tais punições situadas, todavia, internamente, e aplichveis pela 
própria Administração, com as cautelas legais. 
27. Externamente, porém, há outras punições definidas em Iei, mais pre- 
cisamente no Código Penal. Na Exposit$io de Motivos em que o Eminentissi- 
mo Doutor Francisco Campos apresentou o projeto do Código Penal, assim 
se esclareceu: 

"O art. 327 do projeto fixa, para os efeitos penais, a noção de fun- 
cionário público: "Considera-se funcionário público, para efeitos 
penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneração, exer- 
ce cargo, emprego ou função pública". Ao funcionsrio público B 
equiparado o empregado de entidades paraestatais. Os conceitos da 
concussão, da corrupção (que a lei atual chama peita ou suborno), 
da resistência ou do desacato são ampliados. A concussão não se 
limita, como na lei vigente, ao crimen superexattionis (de que o 
projeto cuida em artigo especial), pois consiste, segundo o projeto, 
em "exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, mes- 
mo fora das funfões, ou antes de assumi-las, mas em razão delas, 
quaIquer retribuição indevida." 
A corrupção é reconhecível mesmo quando o funcionário não te 
nha ainda assumido o cargo. Na resist@ncia, o sujeito passivo náo 
Q exclusivamente o funcionário público, mas também qualquer pes- 
soa que lhe esteja, eventualmente, prestando assistbncia. 
O desacato se verifica não só quando o funcionhrio se acha no 
exercicio da função (seja, ou não, o ultraje infringido propter offi- 
cium, senão também quando se acha extra officiurn, desde que a 
ofensa seja propter officium)." 

28. O Código Penal Brasileiro cuida dos crimes contra a Administração 
Pública nos arts. 312 a 359, em três capítulos, o primeiro tratando dos 
crimes praticados por funcionirio público contra a administração em geral, 
o segundo dos praticados por particular contra a administração em geral, e 
o terceiro e Último, dos crimes contra a administração da justiça. 
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29. A própria seqüência e subdivisão da matéria nos trés capítulos obe- 
deceu a mesma sistemática que adotamos na conceituaçáo quer de servidor 
público, quer de agente ativo do ilícito, sendo de realce que pela própria e 
exceIente colocação feita, dos crimes contra a administração da justiça, 
resulta positivado o conceito amplo de Administração Piiblica com que pro- 
curamos dar a maior abrangkncia possível ao termo, porquanto, na moderna 
sistemática do novo Plano de Classificação de Cargos, avulta o conceito de 
servidor público, genérico, sobre o conceito de funcionário público, espe- 
cífico, sem que se houvesse esquecido dos que, não sendo servidores públi- 
cos, na medida da expressão, tornam-se, por motivos vários, responsáveis 
por ilícitos praticados contra a Administração Pública. 

30. No art. 312, tratou o Código Penal do crime de peculato, muito em- 
bora não haja empregado o vocábulo, ao referir-se a 

"apropriar-se o funcionário público de dinheiro, valor ou quaiquer 
outro bem móvel, público ou particular, de que tem a posse em 
razão do cargo ..." 

31.  Com a mesma abrangéncia, embora fora da órbita penal, dispunha o 
CBdigo de Contabilidade Publica: 

"Ar t  87 - Todos os responsáveis, de direito ou de fato, por di- 
nheiros, valores e outros bens da União, ou pelos quais deva esta 
responder, ainda mesmo quando residam fora do país, ficam sujel- 
tos a jurisdição do Tribunal de Contas que., de acordo com a lei, 
fixari a situação desses responsáveis para com a Fazenda Nacional, 
excetuados os Ministros de Estado." 

E 0 Decreto-Lei no 199í67, de forma diversa, mas no mesmo sentido 
dispts no art. 33: 

"O Tribunal de Contas tem jurisdição ~ r ó p s i a  e privativa sobre as 
pessoas e materias sujeitas a sua competêncía, a qual abrange 
todo aquele que arrecadar, ou gerir dinheiros, valores e bens da 
União, ou pelos quais esta responda, bem como, quando houver 
expressa disposição legal, os administradores de entidades da 
Adrninistraçáo Indireta ou de outras entidades." 

32. O peculato pode ser doloso ou culposo, sendo digno de nota que, em 
se tratando de culpa, nos termos do $ 20 do artigo, quando concorre apenas 
para o crime de outrem, e o servidor (aqui empregamos o termo genérico) 
repara o dano causado antes da sentença irrecorrivel, considera-se, ipso 
facto, extinta a punibilidade, e, se a reparação é posterior a sentença, reduz 
a pena pela metade. B curioso que, pelo Decreto-Lei no 3.415, de 1941, foi 
regulamentado o instituto da prisão administrativa, até 90 dias, para com- 
pelir os servidores omissos ou remissos em entrar para os cofres pUblicos 
com dinheiros a seu cargo. 

33. Ocorre que, se a prisão administrativa deve ser providenciada tão 
logo constatado o alcance, e produz os efeitos desejados, quando apreciado 
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o ilícito na órbita da justiça criminal, jb deverá estar ressarcida a Fazenda 
Phbfica, o que não altera a posição do responsável, salvo na hipótese do 3 2Q 
do art. 312. 

34. No peculato identificam-se três aspectos essenciais, ou seja: uma 
apropriação indhbita, ou desvio de dinheiro, valor ou bem m6ve1, a apro- 
priacão ou desvio deve incidir sobre a coisa pública ou de terceiros sob a 
guarda do Estado (como quando ocorre com os depositarios públicos) e, 
finalmente, o servidor esteja ou possa vir a estar na posse imediata ou me- 
diata da coisa ou valor. 

35. O que a norma visa proteger é o interesse público, para que possa a 
Administração Publica cumprir a sua funqão na base da confiança dos admi- 
nistrados. O que o peculat$irio atinge não Q tanto o patrimbnio público, mas, 
e principdmente, a confiança na Administração Pirblica. A pena f i a d a  in- 
dica a gravidade do crime, variando, como varia, de 2 a 12 anos de redusão 
e multa de cinco a cinqüenta mil cruzeiros, ou de detenção de 3 meses a 1 
ano, se ocorre a hipbtese do 5 20 (crime culposo). 

36. O objeto material do delito, como jQ ficou dito, são os valores, dinhei- 
ros, bens mbveis, públicos, ou de terceiros sob a guarda da Administração 
Pública. Fato, porém, que tem causado díividas na exata caracterizaçáo do 
crime de peculato, quando ocorre desvio de bens mbveis, 6 o uso do objeto, 
da coisa, fora do local de trabalho. O servidor remove miquina de escrever 
para a sua residência. O fato em si não caracteriza a ocorrência do ilícito, 
desde que resulte clara a intenção de utilizar-se dela em objeto de serviço. 

necessária a pesquisa do animus dolendl, ou de culpa, em caso de furto, 
hipbtese que estaria intimamente ligada a idéia consubstanciada na expres 
são subtrair. Se remove o objeto, com autorização superior, Q iniludfvel a 
responsabilidade civil pela sua guarda, na ocorrência de furto, salvo evi- 
dencia de força maior. Mas se o faz sem autorização, caracteriza-se a hip6- 
tese do § 20 do art. 312, quando ocorre o furto ou roubo. 

37, Tambbm a expressão "em razão do cargo" merece breve comentário. 
N2o pode ser considerada apenas em função do cargo público. A autorização 
legalmente dada a terceiros inclui-se na expressão. 

38. O ilicito pode caracterizar-se por ação ou omissáo, e a tentativa, pare- 
ce-nos, somente pode ser configurada, constatada, quando houver o flagrante 
e Q punivel com 2/3 da pena cominada para o delito consumado. Não se in- 
cluem, neste estudo, as sanções administrativas, nem o equacionamento da 
responssbilidade civil, que operam em instâncias distintas e independentes, 
muito embora todas possam estar ligadas ao mesmo elemento de prova. Em 
outras palavras, as sentenças e decisões não afetam uma e outra, apenas as 
provas concludentes podem embasá-las positiva ou negativamente. H& que 
se ter judicioso cuidado neste particular. 

39, Já o peculato por erro de outrem, verdadeira usurpaçáo de atribui- 
ções, difere dos casos anteriores, porquanto neste o servidor apropria-se do 
vaIor ou coisa que lhe advem em razão de erro de outro, também servidor. 
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Não ocorre a hipótese, quando se constata erro de cálculo em falha de pa- 
gamento, embora esteja sujeito a beneficiário a devolução do que indevida- 
mente recebeu, desde que o fato não resulte de conluio. 

40. Sobre peculato tem-se gasto rios de tinta, muitos tratados poderiam 
enfadar as prateleiras, mas a jurisprudência dos tribunais, seguida e farta, 
tem dado ao delito as interpretaçães que, no conjunto, exaurem todas as 
hipóteses viáveis de interpretação, pelo que 1120 nos parece oportuno tecer 
maiores comentários na espécie. 

41. O art. 314, cuidando do extravio, sonegação ou inutilização de livro 
ou dacumei~to oficial, interrompe a sequela dos crimes que se caracterizam 
pela sua natureza eminentemente econômica. Há, todavia, que considerar a 
hipótese de ser praticado dolosamente, com intuito de beneficiar terceiros, 
mediante vantagens financeiras, ou outras, para o servidor. Pode ocorrer, 
também, para ocultação de outros delitos. inclusive do próprio peculato 
doloso. Na hipótese, porém, o que a lei visa proteger e o interesse público, 
ou a custódia de prova documental ou de valor histórico. O sujeito passivo 
é o Estado, já que os documentos públicos lhe pertencem. Difícil será, po- 
rém, a ocorrência isolada do crime, ou seja, sem que o tenha o agente prati- 
cado com evidência de crime mais grave. Ocorre-nos a hipótese de que tenha 
o servidor concorrido para o extravio ou sonegação, sem o animus dolendi, 
v.g.: retira o documento para exposição ou exibição, embora sem autori- 
zação superior, considerada a hipotese de não se tratar de documento con- 
fidencial, reservado ou secreto. O fato material ocorreu, mas se disto não 
decorreu extravio, sonegaqáo ou inutilizaçiio do documento, não se poderia 
imputar-lhe o crime, respondendo, porém, na instância administrativa e/ou 
civil. O dolo especifico será, então, o elemento essencial para caracterizar o 
criine. 

42. O art. 315, retomando a série dos crimes contra a Administração Pú- 
blica, de natureza econbmica, refere-se ao emprego irregular de verbas ou 
rendas públicas. Nesta hiphteçe, o sujeito ativo há de ser sempre o servidor 
público ou aquele a quem foi cometida a função pública, e a lei a que se 
refere o artigo é a orçamentária, já que é neste instrumento que o Poder 
Público, o Estado, fixa a programação do emprego de recursos que, em sua 
quase totalidade, advém da renda tributária. O Decreto-Lei no 199, de 1967, 
no art. 53 estatui: 

"As infrações das leis e regulamentos relativos à administração 
financeira sujeitarão os seus autores a multa não superior a 10 
(dez) vezes o valor do ~iiaior  salário mínimo, independentemente 
das sanções disciplinares aplicáveis." 

prevenindo, pois, o erro na gestão financeira dos recursos públicos. Do con- 
fronto dessa disposição com a do art. 315, verifica-se a manifesta intenção 
de caracterizar-se o crime na intenção dolosa do agente da administração. 
No primeiro caso, dar as verbas aplicação diversa da estabelecida em lei 
(orprnento) caracteriza infração de normas de administração financeira, e 
no segundo, ocorrerá o ilícito quando seja praticado com intenção dolosa 
geralmente em concorrência com outros crimes tambem previstos na parte 

R. Inf. legisl. Brosilio a, 15 n. 58 obr./jun. 1978 247 



final do Código Penal. O sujeito ativo serh sempre servidor piiblico e o su- 
jeito passivo será o Estado. O que nos parece essencial B que do ilfcito pra- 
ticado decorra dano patrimoniai ou econômico para o erário, ou moral que 
atinge a Administração Pública no seu conceito piiblico, ou a regularidade 
das atividades realizadas na consecuçáo dos fins do Estado. De tal forma é 
dificil caracterizar-se a hipbtese de ocorrer isoladamente o ilícito, que rara- 
mente se tem promovido a responsabiiidade criminal, na hipótese, geral- 
mente equacionando4e a civil ou administrativa, por suficientes para coibir 
o ilfcito. 

43. O art. 316 versa sobre concussão e o art. 317 sabre corrupção passiva. 
A leitura menos atenta leva ao entendimento de que seriam redundantes. 
Mas o certo é que, se ambas visam vantagens para o servidor, ou para ter- 
ceiros, em razão da função exercida ou antes de assumi-la, diferem, todavia, 
essencialmente, pois que na primeira, a iniciativa, a exigência, cabe, de 
forma coativa, ao servidor, e na segunda, pressupondo apenas solicitação ou 
pedido, ou simples aceitação, configura delito menos grave, daf a diferente. 
gradação da pena, no primeiro caso de 2 a 8 anos (multa de 2 mil a 20 mil 
cruzeiros}, e, no segundo caso, de 1 a 8 anos (multa de 3 a 15 mil cruzeiros). 
Em ambos os casos, o sujeito ativo do delito B o servidor, e o passivo B o Es- 
tado, e o que a lei protege 6 a moralidade administrativa no que diz respeito 
h probidade dos servidores públicos. A diferença substancial entre ambos 
B que o particular, no primeiro caso, cede diante de uma coação, ao passo 
que, no segundo, participa no ilicito, oferecendo a vantagem, e tanto que 
neste caso a lei pune, hoje, ambos, com a mesma pena, j6 que as vontades 
convergem para a animus delinquendi, autêntico pactum sceleris, ou seja, a 
vantagem indevida. A concussão pode ser considerada, diante do caput do 
artigo e de seus dois parágrafos, como concussão tipo, com excesso de exa- 
ção, ou seguida de pecuiato, variando nas três hip6teses a pena cominada, 
para firmar-se, na terceira, a mesma pena graduada para o crime de pecula- 
to (2 a 12  anos e muita de cinco a vinte mil cruzeiros). 

44. 59 a facilitação de contrabando ou descaminho (art. 318), embora geral- 
mente ligada a servidor público, pode, todavia, caracterizar ilícito praticado 
por particular ou terceiro, não ligado a serviço público, mas em co-autoria 
com aquele, desde que não se caracterize, quanto a este, o iiícito previsto 
no art. 334. Facilitar pode traduzir-se em ação ou omissão, geralmente 
culposa, ou simplesmente por simpatia ou outros interesses que não confi- 
gurem vantagem pessoal; caso contrário, responderi, também, pelo crime 
de concussão ou corrupçáo passiva, conforme o caso. 

45. O texto do art. 319 tambkm se assemelha ao do art. 317, já que em 
ambos os casos o que define o ilícito 6 "retardar, deixar de praticar ato de 
oficio, ou praticá-lo com infração de dever funcional", só que ocorre a cor- 
rupção passiva quando o servidor pratica o ato a titulo retributivo eorres- 
pondente a auferição da vantagem indevida, o que não ocorre na prevarica- 
ção, onde o motivo Q apenas interesse ou sentimento pessoal do servidor. 
O sujeito ativo B sempre servidor e o sujeito passivo é sempre o Estado, e a 
pena, por referir-se a iiicíto de menor gravidade que a corrupçlo passiva, é 
menor (3 meses a 1 ano e multa de quinhentos a dois mil cruzeiros). 
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46. No art. 320, cuidou-se da condescendência criminosa. O tema é polê- 
mico, visto como se caracteriza pela ocultação de infração praticada par 
outro servidor. O ilícito tem origem no direito disciplinar, e geralmente é 
punível com punição administrativa. A hipótese torna-se, todavia, mais con- 
cludente, quando caracteriza co-autoria. Quando se refere a ocultação de 
falta disciplinar, não se tem concebido a existência de ilícito crininal, desde 
que, transitando do superior para o inferior hierárquico, revela um grau de 
decisão daquele, ou tolerância administrativa, subjetiva; caso contrário, seria 
a paralisação dos trabalhos administrativos, Pressupõle-se, pois, condescen- 
dência, pelo menos, com falta grave, passível de punição administrativa com 
suspensão ou maior. Se ocorre a condescendência em relação a ilícito penal, 
já aí outras implicações podem surgir, até à co-autoria. 

47. Advocacia administrativa (art. 321), um dos mais frequentes crimes 
contra a Administração Publica, porque tanto mais frequente, quanto de 
mais difícil caracterização. Nelson Hungria, sobre o assunto escreve: 

"Na advocacia administrativa, ao contrario, a ação do funcionãrio 
é a de patrocinar, junto a qualquer setor da administração (e não 
apenas na repartição em que está ele lotado), valendo-se de sua 
qualidade, ou seja, da facilidade de acesso junto a seus colegas e 
da camaradagem, consideração ou influência de que goza entre 
estes, interesse alheio (naturalmente visando a remuneração por 
parte do interessado). Com todo o acerto ,esclarece Magalhães 
Drumond (obra citada, pág. 308): "a expressão patrocínio mostra 
que o interesse em causa é alheio, o qual também se faz interesse 
próprio por via da remuneração esperada e que estimula o patro- 
cínio. Mas o interesse patrocinado é, de logo, interesse alheio." 

Não há que confundir a "advocacia administrativa" criminosa, com o Iivre 
exercício da profissão de advogado, como procurador, ou por procuratórios, 
junto a Administração Publica. O sujeito ativo do ilícito é o servidor publico, 
e o sujeito passivo o Estado, e o que a lei protege é a moralidade adminis- 
trativa, o conceito da Administração Pública, rra pessoa dos seus servidores, 
sendo de anotar-se que a "advocacia administrativa", sob o aspecto da mo- 
ralidade administrativa, muitas vezes ocorre em detrimento do direito de 
terceiros, prejudicados no tempo e pelas preferências ilicitamente equacio- 
nadas. 

48. A violência arbitraria (art. 322) compreende o emprego de força física 
ou maus tratos, ou vias de fato (ainda que não ofendam a integridade física), 
como esclarece Nelson Hungria, e, sob essa expressáo genérica, ensina Gar- 
raud por ele citado: "sob essa expressão genérica, a Iei abrange todas as 
violências, desde as mais graves, como o homicídio a as Lesões corporais, até 
as mais leves, como as "vias de fato", entendendo-se por esta última a ex- 
pressão maus tratos que não consistam em espancar ou ferir, como, por 
exemplo, empurrar uma pessoa, puxá-la pelos cabelos ou pelas vestes, es- 
carrar-lhe no rosto, arremessar-lhe um objeto para molestá-la (embora sem 
derrame de sangue) ou sujá-la, amarrá-la, arrebatar-lhe brutalmente algum 
objeto, vendá-la, amordaça-la", O emprego de força há de ser arbitritrio, sem 
motivo. Faz-se mister que o exercício da função seja causa, não simples 
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ocasião do uso da violência. O objeto da tutela legal 8 o interesse piiblico, 
visando evitar seja o poder público considerado em razão do medo, o 
metus publicae potestatis, transformando o Estado como mandante de ativi- 
dade ilegítima. O sujeito ativo é o servidor público. Releva notar que a pena 
serh a detençáo de seis meses a três anos, al6m da pena correspondente h 
violência, nos seus vi\rios aspectos. 

49. O art, 323 cuida do abandono de função. O sujeito ativo B o servidor 
publico e o sujeito passivo é o Estado, Pode ocorrer nas três modalidades 
cio artigo, ou seja, o simples abandono da função pública, a decorrência de 
prejuízo a Fazenda Publica, e se o prejuízo 21 Fazenda Pública foi em zona 
de fronteira. Não se pode caracterizar o ilícito, se evidenciada força maior 
em proveito do servidor. O animus abandonandi deve ser rigorosamente 
apurado, porquanto o só afastamento do servidor, sem causa aparente, do 
exercício do cargo não caracteriza o crime. Aliás, tambkm aqui vaie a obser- 
vação feita de que geralmente, ocorrendo apenas a hipbtese do ceput do 
artigo, a matéria se resolve na esfera administrativa, com as penalidades 
administrativamente fixadas. Não se pode, porém, deixar de analisar a ca- 
racterização legal do fato, na norma administrativa. Ocorre o abandono 
com 30 faltas consecutivas ou 60 interpeladas no período de 1 ano. Como 
a punição administrativa (demissão) é muito mais grave que a pena do 
C6digo Penal (15 dias a 1 mês), esta última hipótese vem sendo relegada, 
pelo que a maioria dos autores entendem que o art. 323 poderia ser supri- 
mido; abolindo-se a figura delituosa (v. F. H. Mendes de Almeida). 

50. Completando o Capitulo 11, o Código Penal dispõe, afinal, nos arts. 
324 a 326, sobre crimes que guardam íntima ligação com o comportamento 
do servidor público, com a sua atuação, como o exercicio funcional ilegal- 
mente antecipado ou proIongado, violação de sigiIo profi~sional e violação 
de sigilo de proposta de concorrência. O primeiro envolve mat6ria que me- 
lhor se resolve na instância administrativa que gradua penalidades mais 
graves, o segundo nas leis de segurança nacional, e, finalmente, a terceira, 
novamente nas normas administrativas, ou no âmbito do Direito Adminis- 
trativo. 

51 . O art. 327 aborda a parte mais diffcii do tema, e, talvez a mais 
polêmica de todo o Direito Administrativo: o conceito de funcionário pú- 
blico. Necessário se torna distinguir essa conceituação em dois aspectos 
distintos: o formal e o material. Formalmente, funcionbio piiblico é aquele 
que ocupa cargo ou função pública. Este conceito está mal esquematizado 
no Estatuto e nas leis que têm abordado a matéria. Evoluiu, porém, para 
abranger, de forma mais ampla, os individuos a quem, permanente ou even- 
tualmente, é cometida a função pdblica, mesmo que não tenham vincula de- 
finitivo com a Administração PCiblica, incluindo os que laboram na órbita 
periférica dessa Administração. Nào h6 que confundir, porém, o elasterio 
dado a expressão, ainda no conceito formal, com o conceito materiai de fun- 
cionário publico (hoje na abrangência da expressão "servidor público"). 

52. Materialmente, funcionários públicos (servidor piiblico) sáo todos aque- 
les que, de direito ou de fato, executam funções ou tarefas públicas, desde 

250 R. Inf. legirl. Brasilio o. 15 n. 58 abr./lun. 197% 



que sejam, perante a Administração, responsáveis pela consecuçáo das obri- 
gações, tarefas, serviços ou missoes que Ihes sejam cometidos. O conceito 
que se infere da letra do art. 327 é o material, já que o funcionário foi ali 
c=oiiçiderado ratione materiae. Outra duvida ocorre em relação aos que se 
equiparam a funcionário público, pelo exercicio de cargo ou função publica 
em entidades paraestatais, já que o próprio conceito da paraestatalidade é 
difícil e controvertido, como esclarece Silvio Santos de Faria, na sua obra 
Aspecf os da Parafiscalidade. 

53. Mas, pouco a pouco, a mens legis vai evoluindo para ampliar o concei- 
to formal de funcionário pílblico, como se observa, inclusive, i10 art. 93 do 
Decreto-Lei na 200/67: 

"Quem quer que utilize dinheiros piiblicos terá que justificar seu 
bom e regular emprego na conformidade das leis, regulamentos e 
normas emanadas das autoridades administrativas competentes." 

54.  Um aspecto interessante a ser abordado é o do funcionário de fato, ou 
seja, as pessoas que episodicamente exercem atribuições pertinentes 3 fun-  
ção publica de direito, como se fossem funcionários. Ocorre muito em 
casos de emergência, como nos "engarrafamentos" de trânsito, quando um 
individuo, de boa fé, exercendo função que normalmente seria atribuível a 
agente da administração (guarda de trânsito), na sua falta, passa a dirigir 
o fluxo, objetivando o escoamento normal dos veículos. Também é típico 
da atividade de certos "clubes de serviço", alguns considerados, até, enti- 
dades auxiliares ,da Administração Pública. 

55.  Não nos demoraremos na discussão do tema que, por si sb. justifica- 
ria uma monografia, senão um tratado, e remetemos o exame do assunto 
aos inúmeros tratados, artigos, textos ou decisões judiciárias que, 110 correr 
dos tempos, têm cuidado dessa conceituação. 

111. Dos crimes praticados por particular contra a 
Admínistraçáo em geral 

56 .  NSo somente o funcionário, ou servidor público, seja em sentido res- 
trito, seja em sentido amplo, comete crime contra a Administração Pública; 
também pessoas que não tenham qualquer vínctilo com esta podem cometer 
ilícito penal, do qual seja o Estado o sujeito passivo. 

57. O art. 328, o primeiro da série, cuida da usurpaçáo de função pública. 
Caracteriza-se quando o indivíduo, sem a mininia expectativa de titulo, eser- 
ce a função pública, pela fraude. Não é o caso do art. 324, onde existe. pelo 
menos, uma presunção de tituIaridade, antecipada ou prorrogada. O ele- 
mento material do delito será, pois, o fato de o sujeito ativo fazer-se apenas 
passar por funcjonário público, como se ínfere do caput do artigo, com ou 
sem vantagem (parágrafo único). O Código teve o cuidado de referir-se sO 
a vantagem, mas é claro que esta será sempre indevida, e pode ser conside- 
rada de dois modos diferentes, se a vantagem é apenas pessoal, como pres- 
tígio, conceito do indivíduo, sem que se caracterize a falsa qualidade, ou 
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se a vantagem Q material, patrimanial ou pecuniária, quando outros delitos 
mais graves podem ser caracterizados, como até o estelionato. 

58. Resistência a funcionwio público no exercicio da função, que não se 
confunde com a resistência i violência arbitrária, quando se chegaria at6 h 
legitima defesa; na realidade o crime ocorre da mesma forma, somente que 
em sentido inverso, ou seja, da parte (autora) para o funcion&rio (vitima), 
nos mesmos moldes da violência arbitrhia do art. 322. O sujeito ativo, no 
caso, é o particular, e o passivo o Estado, na pessoa do funcionário, agente 
da Administração Pública. As penas são aplichveis cumulativamente com as 
correspondentes à violência. 
59. O artigo seguinte (330) cuida da desobediencia a ordem legal do fun- 
cionário. A desobediência pode resultar de ação negativa ou omissão. O 
sujeito ativo e o particular, resistente, e o passivo é o Estado. A materialidade 
consiste em desobedecer ordem legai do funcionário. O ato legal dever8 ser 
aquele praticado em relação com a função pública e decorrente de ordem 
legal de superior hierftrquico, ou praticado por funcionhio no legítimo exer- 
cicio de função píiblica. Se um guarda de tr8nsit.o manda parar o veiculo 
para exame da documentação, quando no seu plantão ordinário, ou se 
funcionando em emergências, caracterizar-se-ia desobediência, mas, se fora 
desses casos, emite a ordem fora do horhrio e local do exercicio da função, 
ou sem a identificação funcional (documentos, farda, uniforme etc.) não se 
caracterizaria a hipótese. A matéria envolve, ainda, o exame do ato discri- 
cionário, sobre o qual muito se tem discutido e escrito. 
60. Desacato a funcionário público (art. 331). Normalmente se confunde 
com a desobediência a ordem legal do artigo anterior, ou, com mais fre- 
qubncia, com o crime do art. 329, resistência à execução de ato legai, me- 
diante violência ou ameaça. O sujeito ativo B o particular, ou funcioniirio, 
fora do exercicio legal da função, e o sujeito passivo é o Estado. Desacatar 
4 o vocábulo chave da conceituagáo do delito. Será qualquer ato de particular 
que ofenda a integridade física ou moral de um funcionirio no exercicio da 
sua função. Dai a dificil caracterizaçáo do crime, porquanto pressupõe, qua- 
se sempre, deIito mais grave, sem a cumiilatividade da pena declarada em 
outras disposições. 
61. Seguem-se a explora~ão de prestígio, a corrupção ativa, contrabando 
ou descaminho, impedimento, perturbação ou fraude de concorr&ncia, pre- 
vistos nos arts. 332 a 335, onde se caracteriza a ação em sentido inverso, ou 
seja, por particular, de idbntico ilicito praticado por funcionsrio e objeto 
de disposições anteriores. Apenas digno de nota o artigo 333, corrupção 
ativa, onde, al6m do que j5 se disse em relação ao artigo 317, anotariamos 
a ementa do acórdão proferido pelo Tribunal Federal de Recursos, e publi- 
cado no DJ de 13-6-77, piíg. 3.908: 

"A. Crirn. no 2.195 - PA - Rel.: Sr. Ministro Armando Rolem- 
berg. Rev.: Sr. Ministro José Neri da Silveira. Aptes.: Jorge de 
Oliveira Dupin e outros. Apda.: Justiça Pública. Advs.: Drs. Orlan- 
do de Melo e Silva, Ruy Barata e Sizenando Rodrigues de Barros 
Filho e outros. Designado p/lavrar o Acórdão o Sr. Ministro Al- 
dir Passarinho. 
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Decisão: A Turma, por empate na votação, vencidos os Srs. Minis- 
tros Relator e Revisor, deu provimento parcial a apelaçáo de Jorge 
Oliveira Dupin, Márcio José de Azevedo Ottoni e Orlando da Silva 
Lima para reduzir a pena aos mesmos impostas a 2 anos de reclu- 
são, correspondendo a 8 meses pelo crime de descaminho e 16 
meses pelo de corrupção ativa; por unanimidade, reconsiderando- 
se nesta parte os Srs. Mmistros Relator e Revisor, acolheu o recur- 
so de Antonio Arnaud Sampaio para reduzir a pena ao mesmo im- 
posta a 2 anos de reclusão. (Em 26-5-75 - 3a Turma). 

EMENTA - Corrupção Ativa. Corrupçâo Passiva. Descaminho. 

Comprovado que ficou terem os acusados oferecido vantagem in- 
devida a funcionários públicos que praticaram violação a dever de 
ofício, caracteriza-se, por tal motivo, o crime de corrupção ativa, 
daí decorrendo a imposição da penalidade prevista no art. 333 do 
CP com o acréscimo pela quaIificação do parágrafo único do mes- 
mo artigo. 

Se embora despachada a mercadoria, em nenhum instante ficou 
ela a disposição dos passageiros; e tendo mesmo desde o momento 
do despacho ficado sob o total controle das autoridades fiscais e 
policiais, cabível é que se caracterize apenas a tentativa de desca- 
mi~iho, com a pena prevista no artigo 334 do  Código Penal. 

O funcionário que recebeu a propina para praticar ato com in- 
fringência de dever funcional cometeu o crime de corrupção pas- 
siva (art. 317 do CP). Se ocorreu corrupção com vistas a facilitação 
do descaminho (art. 3181, prevendo o S 20 do art. 317, como forma 
qualificada de corrupgão passiva, chegar o funcionário a praticar 
o ato com infração de dever funcional, dá-se o conflito aparente 
de normas, com a aplicação da pena prevista no art. 317 com a 
qualificação do seu parágrafo primeiro, ate porque a pena máxi- 
ma do crime tipificado no art. 317 é maior que a do art. 318, 
embora a pena mínima deste último seja maior que a daquele. 

Embora sejam atos distintos os pertinentes a corrupçáo passiva e 
a facilitação de contrabando ou descaminho, é certo que o S l? do 
art. 51 do Código Penal não se refere a um so ato, mas sim a 
uma só ação, pelo que há de ver-se se ocorreu unidade de conduta 
e não prática de um só ato ou ocorrência de um só fato. A apli- 
cação, assim, para o funcionário, da pena do art. 317 do CP com 
a qualificação do seu 19, mas em dosagem não inferior ao mí- 
nimo previsto para o crime do art. 318 do Código Penal." 

IV. Dos crimes contra a administração da justiça 

62. Nesta última parte, examinaremos os crimes contra a administraçso 
da justiça, os quais, embora capitulados na parte relativa aos "crimes con- 
tra a Administracão Pública", no Código Penal, alguns autores os conside- 
ram a parte, em razão de não atingirem, especificamente, diretamente a 
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Administração Pública, mas, isto sim, os atos jurisdicionais das autoridades, 
como são considerados em outros países. No Direito Brasileiro, porbm, 
desde que assim capitulados, não há que digressionar da fármula adotada, 
inclusive porque guardam grande consonilncia com aqueles. Dentre estes 
citamos Nelson Hungria, Hely Lopes Meirelles (ob. cit., phg. 457) e Fernan- 
do H. Mendes de Almeida (ob. cit.). 

63. O primeiro crime examinado no Capitulo (art. 388) é de reingresso de 
estrangeiro expulso que tem como pressuposto a decretação e execução r e  
guiar da expulsão. O sujeito ativo é sempre particular, estrangeiro, e o sujei- 
to passivo é o Estado. A materialidade do crime se traduz no reingresso for- 
tuito, subrepticio e irregular, ao território brasileiro. Mas ocorre-nos in- 
dagar: se o expulso, ao retornar ao pais de origem, ou em outro país quai- 
quer, cohfigurada a hipótese de perseguição política, pedir asilo em repre- 
sentação diplomática brasileira? Como encarar o fato, se o seu simples 
ingresso na representação, dada a extraterritorialidade que tem, j i  carac- 
teriza o reingresso em território brasiieiro? Se o Brasil mantém convenção 
para extradiçáo, resolve-se a questáo, mas se não mantém, nem por isso 
deverá admitir a permanência do expulso por período maior que o da pena 
cominada no artigo (1 a 4 anos) sem prejuízo de nova expulsão, se não pre- 
ferir, desde logo, inadmitir o asilo e expulsá-lo novamente. Como se vê, 
não é fácil a solução. 

64. Denunciação caluniosa (art. 339) Q o crime de quem mala fide, diz 
Nelson Hungria, atribui falsamente a pessoa individuada uma determinada 
infração penal (crime ou contravenção), provocanda contra o acusado ativi- 
dade policial ou judicial. Neste caso, a materialidade se define no ato que 
atribui infração penal verdadeira a quem dela não participou ou que atribui 
a alguém infração penal inexistente. Não se confunde com o falso teste- 
munho, dada a vinculação do agente ativo, nesta última ao processo judicial, 
policial ou administrativo, como testemunha, perito, tradutor ou intérprete, 
deixando o crime de ser punível se retratado antes da sentença, e agravada 
a pena de 1/3 se cometido mediante suborno e se para produzir prova em 
processo penal, conforme estatui o art. 342. - A denunciaçáo deve ser 
objetiva ou subjetivamente falsa, devendo estar em contradição evidente 
com os fatos. A jurisprudência, todavia, tem firmado que o processo contra 
o denunciante deve aguardar o reconhecimento judicial da inocência do 
denunciado. 

65. A comunicação faisa de crime ou contravenção, prevista no art. 340, 
guarda certa sintonia com a denunciação caluniosa e com o falso testemu- 
nho, visto como opera pela comunicação a autoridade da ocorr&ncia de cri- 
me ou contravenção que sabe náo se ter verificado. I3 de difícil constatação, 
porquanto a ocultação do crime ou do criminoso, sendo delito mais grave, 
via de regra, sugere ao agente ativo da faisa comunica~ão correr o risco, 
ante a ocorrência, ainda que aparente, do crime denunciado. 

66. A coação no curso do processo, a fraude processual, o favorecimento 
pessoal ou real (previstos nos arts. 344, 341, 348 e 349) são todos capitu- 
lados em defesa da boa marcha do processo ou da ação da justiça, Sujeito 



ativo são todos os que se encontrem, coiiio autores, ligados à materialidade 
do fato, e o sujeito passivo e o Estado. 

47. Fazer justiça com as próprias mãos, ou exercício arbitrário das pró- 
prias razões, como está no art. 345, e a ação destruidora sobre coisa própria 
em poder de outrem por determinação judicial náo têm merecido grande 
preocupaçáo dos autores, porque geralmente o ato delituoso, ou infração, 
são caracterizáveis como outros delitos. 

68. Crime cuja caracterização ou materialidade também se torna duvido- 
sa, na pritica, é o exercício arbitrário ou abuso de poder, de difícil verifica- 
ção. Há, todavia, que interpretar-se cuidadosamente o disposto no art. 350, 
principaimente nos seus itens I a IV. 

69. Os artigos seguintes, 351 a 354, contêm matéria carceriria ou refe- 
rem-se a medidas de segurança do criminoso objeto da ação delituosa aqui 
capitulada. 

70. O art. 355, porém, sobre o patrocínio infiel, cuja oportuna definiçio 
do delito não se pode nem de leve discutir, refere-se ao advogado que trai o 
dever profissional, prejudicando interesse cujo patrocínio em juizo lhe é 
confiado. Além da materialidade que se traduz em agir, propositadamente 
em prejuízo do seu constituinte, o procurador ou advogado fere a ética pro- 
fissional e sujeita-se, concomitantemente, as sanções previstas ria norma 
específíca. O artigo seguinte, 356, tem íntima ligação com o anterior, dife- 
rindo, porem, parque pode ser praticado em benefício da parte do consti- 
tuinte, peIo seu procurador ou advogado. 

71. O art. 357 prevê o crime de, mediante falsa alegaçiio, influir juiz ou 
jurado, órgão do Ministério Público, funcionário da justiça, perito, tradutor, 
intérprete ou testemunha, solicitar ou receber dinheiro da parte. De modo 
geral o fato, quando comprovado, acarreta outras cominações por crimes 
mais graves previstos no Código Penal. 
72. A violência ou fraude em arremataçáo judicial (art. 358) geralmente 
se conceitua de forma semelhante a conceituação do crime previsto no art. 
335 com a diferença de que o objeto da tutela penal no primeiro caso e 
apenas a arremataçáo quando promovida, não por entidade de direito pu- 
blico, mas por particular. Também aqui vale considerar que a comprovação 
do delito pode trazer, em seu bojo, a earacterizaçãa de delito punível com 
pena mais grave. 

V .  Conclusão 

73. Importante, ao que percebemos, é que não se confiindam as jurisdi- 
ções administrativa e criminal. Ocorre-nos lembrar que, muitas vezes, ao 
concluir da apuração de ilícitos administrativos, as comissões de inquérito 
terminam por definir ou enquadrar o ilícito na conceituação criminal, h- 
vadindo a área de competência e jurisdição do Poder Judiciário. Já por di- 
versas vezes têm o STF e o TFR se manifestado a esse respeito, consoante 
anota Waldir dos Santos no seu trabalho O regime disciplinar do servidor 
público no Judiciário: 
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"I - JURISDIÇÃO DISCIPLINAR E PENAL 

A jurisdição administrativa não Q na& do que o exercício mediante 
formas processuais análogas As prescritas ao processo judicial, do 
poder administrativo ordinário ou comum. A sentença penal pro- 
nunciada sobre o mesmo fato que constitui objeto de processo 
disciplinar vincula a autoridade administrativa", ensina-nos Fran- 
cisco Campos (Revista Forense, volume 171, página 75). 

E prossegue: 

"Declarado pela Justiça Penal inexistente o fato delituoso, único 
dentre os apurados no processo administrativo que autoriza a ao- 
neração do funcionário, não podem subsistir contra este os efeitos 
da sançáo disciplinar que lhe foi aplicada." 

Mas, "pela falta residuaI, não compreendida na absolvição pelo juizo 
criminal, é admissivel a punição administrativa do servidor público". (SÚ- 
mula 18 do Supremo Tribunal Federal.) 

Assim como, "é inadmissível segunda punição de servidor público, ba- 
seada no mesmo processo em que se fundou a primeira." [Súmula 19.) 

Ora, quando se tratar de fato h ico ,  pode ele ser negado pelo JudiciB- 
rio ou pode não ser reconhecida nele configuraçáo de ilícito penal. No pri- 
meiro caso: 

"Se a justiça criminal nega a existhcia do fato, não pode subsisti. 
a pena disciplinar imposta pela autoridade administrativa com base 
nesse mesmo fato." (Recuso Extraordinário no 39.505-DF, in 
"DJ" de 26-3-62 - Apenso, pág. 70) e, 

"Funcionário demitido a bem do serviço público com fundamento 
em processo administrativo e absolvido em ação penal intentada 
pelos mesmos fatos, tem direito liquido e certo A reintegração, na 
ausência de qualquer resíduo." (Decisão por maioria - RMS 
9.826-SP, in "DJ" de 3-1-63 - Apenso, p&g. 16, e Revista Trimas- 
tral de Jurisprudência, volume 24, piig. 401.) 

Entretanto, 
"Absolvição criminal. Resíduo. Mantida a demissão porque não ex- 
cluída a possibilidade de ter havido residuo para a punição admi- 
nistrativa." (RE 55.101-SP in "DJ", 11-8-65, pág. 1932; e ERE 
55.101-SP, in "DJ", 20-11-67, piig. 3.844.) 

No segundo aspecto, tem que se ter em vista que "o mesmo fato pode 
não ser bastante grave para configurar um crime e, todavia, constituir falta 
que justifique uma pena disciplinar como é a demissão". @E 50.722-GB, in 
"DJ", 16-11-63 - Apenso, pág. 760, e RTJ, volume 23, p&g. 491; MS 
15.166-DF, In "D3", 27-5-66, pág. 1.785, e RTJ, volume 37, pág. 21; RE 
55.074PE, in "DJ", 20-8-ô4 - Apenso, pág, 623; MS 8.369-DF, in "DJ", 
12-9-61, pág. 1.897; MS 18.064DF, "DJ", 8-3-69, phg. 3.390.) 
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Assim é que, 

"Se a justiça criminal negar o fato ou a autoria, já não será possí- 
vel, com base nele, manter a demissão, pois que cumpre observar 
o princípio segundo o qual, embora sejam independentes a respon- 
sabilidade civil e a criminal, não mais se poderá questionar no cível 
sobre a existência do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas 
questões se acharem decididas no crime." (Código Civil, art. 1.5251. 
(RE 50.722-GB; MS 15.168-DF; RE 55.0'74-PE.) 

Com efeitos diferentes dos da absolviçáo por ter o Judiciário negado o 
fato, temos a absolvição penal por falta de prova que "não exclui a verifica- 
@o administrativa da falta funcional". (RE 43.964-RJ, in "DJ", 1-10-62 - 
Apenso, pag. 514.) 

"Ilícito pena1 e ilícito administrativo. A absolvição por insuficiên- 
cia de prova para a condenação no Juízo Criminal não afasta a 
aplicação da sanção administrativa, decorrente de processo re- 
gular. Inteligência do art. 1.525 do Cod. Civil e do art. 386, VI, do 
Cód. de Processo Penal." (RE 67.837-PR, "DJ", 20-2-70, pág. 457.) 

Ainda, "a sentença absolutoria no juíz:, criminal, por não existir prova 
para a condenação, não impede o procedimento disciplinar na instância 
adminjstrativa" (decisão contra os votos dos Ministros Vilas Boas, ReIator; 
Hermes Lima e Victor Nunes Leal - Embargos em Recurso Extraordinário 
(ERE) 50.886-SP, in "RTJ", volume 41, phg. 552). 

Assim, "a jurisdição administrativa discipiinar não fica prejudicada pe 
la  sentença absolutória, do Juízo Criminal, se este não negou a ocorrência 
do fato incriminador, atribuído ao funcionário, nem a sua autoria." (RE 
45.766-GB, in "DJ", 11-8-61, página 1.609.) Com a mesma orientação dos 
julgados do Tribunal Federa1 de Recursos: Apelação Cível 19.864-GB, in 
"DJ", 22 de agosto de 1966, pág. 2.788, e Apelação Civel 17.439, in "DJ", 
8-9-64, pag. 3.218; AC 20.678-PB, in "DJ", 5-10-70, pag. 4.622. 

Como também, "a decisáo no processo administrativo não depende da 
criminai, a não ser que decida sobre a existência do crime ou da sua auto- 
ria". (RMS 17.367-PB, in "DJ", 28-6-68, pág. 2.441.) 

Admite-se também que "a Administração pode, mediante processo 
administrativo, demitir o funcionário antes do pronunciamento da justiça 
sobre a imputação de crime a ele feita", não aceitando a argumentação de 
que, "enquanto não julgado criminalmente, não podia ser afastado do car- 
go", porque "isto seria a subversão das normas administrativas". Entretanto, 
"se houver absolvição, então, volta-se atrás e é o funcionário reintegrado em 
suas funções". (MS 6,989-GB, in "DJ" 17-9-62 - Apenso, pág. 457, e RTJ, 
volume 14, pag. 88; MS 16.404-DF, in "DJ", de 18-5-67, pág. 1.431, e RTJ, 
volume 41, p6g. 599.) 

Da mesma forma que "o que pode constituir coisa julgada é a absolvi- 
ção pelo juiz, não o fato de o Ministério Público deixar de oferecer denún- 
cia", pois que sá a decisáo judicial, com trânsito em julgado, negando a 
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existência ou a autoria do fato que determinou a punição, poderia prejudi- 
car a jurisdição administrativa," (MS no 19.820-DF, in "DJ", de 1-7-70, phg. 
2.754.)" 

74. A harmonia social, ideal que se busca realizar na organização politica 
e administrativa do País, não encontra apenas na definição do mito penal, 
na pena que coibe, a garantia que se pretende obter, senão os tribunais 
criminais estariam desertos e as prisões vazias, restando ao aparelho judi- 
ciário o exame de questões civis, ou de outra ordem, que não penal. 

75. Vale dizer que em nada resulta se o Estado, além da organização 
dos serviços, do aparelhamento administrativo, judicial e legal, não promo- 
ve a educação do homem, o seu treinamento para o convívio social. Náo bas- 
ta que o indivíduo náo pratique o ilicito por medo da conseqüência; é preciso 
que não o faça porque lhe repugnam a lesão, a infração, o ilícito - porque 
sabe que sb o bem gera o bem e, em decorrência, o mal não pode gerar o 
bem. Sendo a naçáo o conjunto de indivíduos, e o Estado a nação politica- 
mente organizada, evidencia-se que o homem é a meta, a razão de ser da 
pr6pria existência do Estado e é visando o homem que o Estado deve agir, 
identificado com a ordem jurídica, jamais considerado como um fim em si 
mesmo, pois que é meio e como meio deveri sempre agir, ministrando a 
jlistiça, pravendo, com os serviços que presta, o bem comum. 
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Facetas de1 Ilamado 
derecho ãutornovilístico 

Juez 4.O Penal de1 Circuito de Cali, Pío- 
fesor de Ias Faculdades de Derecho de 
18s Universidades Libre, Seccional Caii y 

Santiago de Cali, Colombia. 

INTRODUCCION 

Ciertamente no nos cs  posible, v cstnrín par lo dernhs fuera de borda, pre- 
tender con lutinar, en unas tasadas línccis, e1 examen de Ia vasta y fkrtil disci- 
plina de1 "8ereiho suiomovilirtico", en todo 10 que  dl simh3liza crimo friltii de 
iinn calificada y apasionante vocaciiin intelectual. 

Una sola cuestión motiva y circunscribe la reflexión ue intentaremos per- 
geÍíai: la negación dei nacimiento de un derecho de circulación, especial y au- 
tónorno en la legjslación nacional, para admitir, no más, la incontrovertible es- 
pecialízación de sus principias normativos vistos a travks de sus proyecciones en 
10s pIaiios civiI, penal y pracesal penal. 

E1 derecho a Ia tuteIa judicial en la materia, gracias a Ias descompensadas 
fluctuaciones de Ia jurisprudencia, no es coincidente ni parejo y por contra se 
juzga cimbreante y ductil como el cánon arquitectónico de Lesbos. Por duquier, 
y es communís opinio de !os doctures, se advierten fallos undívagos )I discrepan- 
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tes. E1 escnitini.0 comparativo, que antes gozaba de cierto uisible mecanismo 
de resonancia psicológica, ha pasado a un pIano trivial e intuitivo donde la 
nitba o e1 virtuosismo dialéctico su len Ia per ectiva cierta o el juicio acer- B tado. Si se tiem Ia buena volunta de descen 3' er a Ia raíz valorativa de Ias 
rácticas de1 tráfico judicial (autos y sentencias), protuberanternente se palpa i inhabitual semacibn de estar gobernador por rnovimientos jurídicos antbni- 

mos, cuando Ia visión legal debería ser unitaria o a1 menos aproximada, E1 aivel 
de desacuerdo a escala regional alcanza tal atmósfera de constemamiento, que 
10s letrados que acuden a1 foro se infonnan, ctb tnitio, de1 Despacho Judicial que 
conocerá de1 roceso, para luego si, en actitud de reverente veneración hacia Ia i tesis que apa rina su titular - idutm admiratione - y que usualmente no com- 
parien, e~hibir una sirníiitud conceptual oportunista y sensiblemente grosera. 

Este g4ne1o de maquiavelismo juridico que pretende manipular la jurlpru- 
dencia como un adocenado instrumento de ocasibn, florece en e1 medio con más 
frecuencia y peridicidad de lo que se imagina. La inte retación de1 Derecho 
Penal pierde asi, lastimosamente, su penetrante autorida 'B y su exquisito deber 
por Ia difusión de Ia verdad, para puedar rebajada - quién 10 creyera - a1 
prosaico esquema de la finitud que es menos que la nada. 

Como no hemos atravesado e1 JordAn pqra publicar nuestra osicibn 
ficada de rieçgos o saturada de una deliciosa originaIidad, que c! esalenta $i ora 
mente no existe, entramos de Ileno a 10 anunciado, sin e1 abdicante temor de 
que Ias m osiciones se tilden de inválidas o descompuestas. A1 fin y a1 cabo 
es funci 2“r n e 10s omnisa~ientes imorar toda creacibn iurímrudencial nacida de1 
poder de juzgar, a Ia &AI, sollp6stumarnente, se 1;: reGonoce ascendiente y 
autoridad. O artuna la cita de BOULANGER: "La jurispmdencia subsiste solo B n condición e no disgustar la patientia píhipis".  

LA CUESTTON IIE LA AUTONOMIA 

Es menester alejar, desde ya, cualquier pretensibn por ensamblar e1 con- 
junto de prece tos jurídicos ue regentan 10 concerniente a1 clifuso y hetero- B géneo mundo el transporte, 8 n b m  de Ias rígidas y agarrotadar molduras de Ia 
autmomía científica. 

La civilización jurídica actual volcada hacia un dinamismo renovador de 
actitudes, v4 con razón o sin d a ,  en todo acervo de experiencias judiciales, una 
prcela relativamente inexplotada que rebosa circunstancialidad y exige defini- 
ciones. Y esta arva dimensibn de1 cvnocimiento humano bi6n pronto gana 
altura y m e r i  ad, dentro de unos mantos metros cuadrados de superficie, en P a 
la crédu a pretensión de institucionalizar una sene jnsuIer de normas y reglas 
particulares bajo un todo uno. 

A decir verdad, no hay ámbito de validez jurídica que se rapete, ue no 
petenda, ganoso de novedad, sùir de su nhcleo íntimo para pmclamar % Libe- 
ración de prece tos singularmente homogéneos bajo Ia tutela de una a n o d  P y recargada inc inacibn de fraccionamiento y disgregación de1 sempiterno 4~ 
ciuile. E1 problema - se relieva - no es patente en este sector. Son múlti les 
10s gajos que aspiran, con intnpidez de creación legal, a escindirse en nom \ re 
de una censura histórica apenas perceptible o de una aparente insuficiencia 

- - 
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pragmática, de1 viejo tronco jurídico, cuya ramificada fronda de vivencias, per- 
manece hoy por hoy, relativamente cohesionada. 

Lejos de admitir la tan ponderada autoslificiencia de1 derecIio de circula- 
ción, no es dable desimaginar. :,ir) eml~argo, ciertos rasgos de  especialización que 
brotan de1 cultivn doctrinario y de la aplicaçiiiii cuotidiana de Ias máximas que 
le sjrven de siistci-ito. E1 particular de:;arrollo dcl autorn8vil en Ia vida contem- 
ponínea, siis multiplices aspectos. peculiares situaciones y complejo cariz legal 
dcterminan una zonx saliente dentro de1 orden legislativo un agitado e ince- 
sante mavimiento de ztrayentes objetit~os, que de ninguna manera pueden igno- 
rarse o siillplemente pasar inadvertidos. Viia creacihii e tari monumentales pro- 
porcioilr~i. i i i i  invento tan estraordinari~lincntc portentoso. qiie desempena riil- 
minante función eii todas liis autitudcs de1 progreso hiiinanu y que paradojica- 
mente dcbe solventar muchas veces r ~ o n  la rntrertc y Ia dcstriiccióri. su tributo 
a Ia técnicii y a Ia civilización no podia cscapar a1 i:!c.iorable destino dc su re- 
guIación jurídica. 

En e1 derecho positivo patrio pese a Ia diversiclad de siis fiientes a lo 
disperso de sus cánones, 1a magnitud y V I  valirniento de si1 iiurmativid.id, son 
marcadamente atendibles. si Iiién ellas iio m~r i t an  cateporía airtorioma propia, 
como que son em:inaciones (i desmeinhr:iinicritr>s dcl derecho común. .jo ostenta 
vi-, consecuencia I:i legisInci6ri colombiaiici 13s nntas 1;:s t'limeiisiones alnrnian- 
tes de ii?is fucrtc cclri.iente de cipinión iiiiidica q u e  hti tomado asiento en Italia 
v ha encontrado eco ). rcsonacííin en otrus paiscs europeos. qiie reclama con per- 
tinaci,~, contra Ias reglas clásic:is. I,\ ernant*ip:.cii>n legal Ia aiitnntimia cieiiti- 
fica de1 excitante "derecho aiitomovilístico". 

A simple titu!ri de escarcro mental consignaremos a rrznglón scguido Ias 
aplicacioner jurisprudenciales y doctrinarins del mismo: 

En su aspecto civilístico, se dest;ic;tii: 

1) Tiene acrtptada Ia doctrina 0~7 ],i Corte ln responsabilidad civil de  10s 
propietarios de Ias bombas de gasaiin;~ ciisiido eii virtud de un contrato de de- 
pósito o de una convención de servicios profesionale.s, e1 aiitomntm se extravia 
e incliisn sc t»lcr:i Ia coexistencia cie aml~os coiitratos en parided cle circunstan- 
cins fhcticas, 

Si r i i i  automóvil - axempli grntia - e7 dejaclu provisionalrnente, con la 
anuencia de1 propietario o administrador de un garaje, taller o cua~esqiijer otro 
establecimiento similar, para qiie s311re kl se ejerzan actos propios de celaduría 
P parn desarrollar servicios técnicos de reparacián, limpieza o lavado general, 
as1 existan previamente avisos liberatorio5 que exoneren de todo tipo de respon- 
sabilidades a las autoridades de dichos comercios, tales rlarisulas, en tratandose 
de una convención. ud pedem litterae, o tales ainonestaciones. de no crearse uoa 
ielnción contractu'd escrita, carrccn de validez jiiridica, deqdc Iucgo cuando se 
dán puntualrnente. además, las complementarias exigencias de1 memorado acuer- 
do de voluntades. De no ser así, como 10 puntualiza Ia Corte de Casaci6n Civil 
sc dejaria de ottirgar 81 acreedor e1 derecho y Ias medias de compeler a1 deudor 
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a1 cum limiento forzoso, puhs que estaria desptovista de toda transcendencia 
una ob f igación a cuyo cumplimiento pudiera éste sustraerse caprichosamente. 

Explanemos e1 pensamiento de Ia Suprema a propósito de 10 dicho: 

"V) El pacto de lavamiento de vehiculos automotores va unido a1 depósito 
de 10s mismos, cuando para la prestación de1 scrvicio se enhegan a quien 10 
presta, quedando ba'o su guardia. Presentandose la combinacibn de estos dos 
contratos no es p s i  b le confundirlos en uno solo olvidando su cmxistmcia, ni 
menos desvirtuar e1 segundo, porque tal proceder, a m8s de desfigurar la ver* 
dadera voluntad de 10s contratantes, conduciría a que Ia responsabiiidad de1 
depositario se esfumase, 10 que serA cicrtamente inaceptable por Iesionar el or- 
den social. 

VI) Conju ando la doctrina referente a Ia unión de contratos, a que siri- P: teticamente se a udió atrás, con 10s requisitos esenciales de1 depósito contrac- 
tual, no hay duda de que la convendh jurídica acordada el 20 de mayo de 
I967 por Manrique Pardo con Ballesteros Sierra, además de1 pacto de arrenda- 
niiento de un servicio material a virtud del cuál éste se oblig6 a lavar en su 
bomba de gasolina el volkswageri de propiedad de aquel, a cambio de1 precio 
que &te Ie garia por tal servicio, se configura también otm situacibn que se 
subsume en P" os supuestos fácticos que según la le estructuran e1 contrato de 
dephsito. De consiguiente, por concurrir en é1 to dr os 10s requisitos propios de 

especial de convención jurídica, corresponde regir sus efectos por Ias 
reglas egales establecidas para eila. 

Si e1 carro fué conducido por su dueíio a Ia bomba de expendio de asolina 
"Bochica", con e1 fin de que se le hiciera Ia lim ieza de1 motor; si con a auto- P f 
rizaci6n de1 roprietano de1 establecimiento se co o& e1 vehículo dentro de1 e a- P cio temtoria donde Ia em resa se halla situada; y si eI director de ésta lo i6 i "a 
por recibido y recibió tam ién Ias Ilaves para nerlo en mwimiento, es indu- 
dable que en el rnismo acto se ajustaron simu P" tfineamente dos contratos: e1 de 
dep6sito y e1 de arrendamiento de servicios, subordinado kste a a uel, peru uni- 
dos ambos exteriormente como un solo todo, tal cuAl aparece de a tácita inten- 
ción de Ias partes. 

P 
La tesis fundamental de1 recurrente, cuya esencia esta en la aseveracih 

reiterada de que como no se hizo entrega material de1 vehícuIo no se configura 
e1 contrato de depbsito, queda ampliamente infirmada con Ia repetida d e -  
sibn de1 demandante, ta1 cuAl 10 dedujo e1 Tribunal, por 10 que no incurió en 
e m r  de hecho a1 respecto. En efecto, éste a1 contestar e1 hecho 
demanda y a1 res onder Ias preguntas 4, 6, 8 y 15 de1 pliego A' que absdvió e19 e agosto de 1967, confesó una y otra vez que si 
día e1 carro, junto ccon las tres Ilaves que b entreg6 e1 demandante, wrrespon- 
dientes todas al automotor. Este hecho Ia canfinnan la afirmación que hizo en 
Ias posiciones de que '10 anotó en Ia planilla de1 movimiento de servicios de la 
estaci6n", y Ia inspección ocular practicada e1 3 de octubre de1 afio siguiente en 
e1 cuál se comprobó Ia veracidad de este aserto. 

Si la entrega de la cosa, que es presupuesto de la esencia de1 contrato de 
depósito, se puede hacer "de cualquier modo que transfiera la tenencia de 10 
que se deposite", es inusitado afirmar, por contrariarse e1 espiritu y la letra de 
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Ios artículos 754 y 2.238 de1 Código Civil, que  10s hechos anteriores no consti- 
tusen entrega a título de tenencia. 

VII) Es evidente que e1 depósito, muy a pesar de  su carácter real, no se 
perfecciona como contrato si la entre a de  Ia cosa no viene precedida de1 con- 
selitimielito mutuo de ùrpoaitnnte y 8epositario. Injuridico seria exigir de este 
Ias obligaciones de tal si no 11.1 tenido voluntrrd de adquirirlns. 

Más que de  ello sea asi no puedc seguirse, como 10 pregona el recurrente, 

1 ue cn e1 caso sub itrdice no 1x1. tal cotivenci6n juridica por absolrrta ausencia 
c e Ia voluntad de Ballesteros para celchrarla, apoyado en qiie 10s avisos exhibi- 
dos a1 úblico en su e.stablecimjento niostraban de  su )>.irte e1 querer contrario, f desde ucgo que en ellos se ani~ncial~n "exprcsa, clara 5. paladinamente que Ia 
Estación Bochica no tiene establecido iii presta e1 servicio de  parqueo o apar- 
cadero ). (lue cii conscciici~cia no se hacc ciirgo dc Ia \:igjlanr.ia, cuidado o guar- 
da de  10s vehiciilos que son Ilevados r i  cIla". Ta1c.s cstipulaciones, 11niIaterales 
en decto .  iio p11eder-i considerarse cor1 virtiialidad p:ir:i dar por demonstrada la 
fiilta de voluntad de1 depositario no sola portluc elliis t i o  llariian necesarinmente 
zitenciiin de1 depositario y por cuaiito (1st~ no ha tenido oporttiiiidad de discutir- 
Ias, sino también ); fundamentalmcntc Iiortlue a1 recibir Ias :li:vcs de1 automotor 
dejado allí. para moviliznrla drntro de1 r~:,rnblrcirniento donde se prrstan 10s ser- 
vicios de  lavamiento y engrase. se ejecutaroi-i i i ~ t o s  positivos con fuerza suficiente 
para deducir que esa volrrntad inicial piihlicamrnte manifestada se hxhía revo- 
cado o infirmado para manifestar tacitamente 1a contraria." ( I )  

2 )  La de.scumur-i,~l aparición de  la mácluiiia, sti tena7. cvoliición y l a  ic.vri- 
liición tecnolbgica con sus alcances de increí1,lcs dimen~iones~ Iin trnnsmiitado 
y de que manera Ia vida de1 siglo cjue agoniza. Si bién trajo sorprendentes pri- 
vilegio~ creó a1 tiempo desconcertantes pciigros. Y n9 p d í a  Iii jiirisprudencia, 
acliciada por Ia realiclad desbordante, permanecer ociosamiente impnsible ante 
Ia variada gradación de  fenómenos que tcmpranamente se prescntan en cl cam- 
po de la responsabilidad civil extracontractual. 

Las actividades peligrosas nacidas de1 uso generalizado de Ia mácluina y 
demás aparatos mechnicos no solamente compnrtnn riesgos, conflictos y 

jeligros inminentes para 10s hornbres, sino que. ademiís, en iin plano colateraI, etermi- 
nan diversas lesiones de menor linaje !r concl\ic.ta. que resultan en veces inevita- 
l~les  dc neutralizar, aIgunos de cuyos matices visos fiieron purcEo.~ en evidencia 
en un cardinal fallo de la Corte, calendado a abril 30 de 1976. sobre responsa- 
bilidad aquiliana por contaminación de1 rnedio ambiente, aún sin pbI icar  en 
la Gaceta judicial. 

Reclama e1 legislador un obrar rudente swialmente adecuado, iina rnesu- I' rada diligencia y un especial mode o de comportamiento a quienes ejercitan 
movimientos mecánicos qrre generan insegiiridad. Y es que rcsuIta de elemental 
jiisticia y eguidad qiie (luienes en desarrolln de actividades peligrosas crean 
asiduamente zonas de riesgos y territorios de  instabilidad, se vean compeIidos 
no solo a observar disciplina y sensatez en la conduccihn de  10s complejos arte- 
factos en 10s cuales se moviIiza e1 hombre, sino tarnbié~i a que se Ies considere 
culpables de todo detrimento patrimonial produciùo pcir rl actiinr indiligente, 
acreditando solo para desvastar esa praesumpsio iuris tantum qiie se erige en su 

( 1 )  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casxi6n Cjvil, sentencia de 9 de marw de 1972, 

R. Inf. Iegisl. Bresílio a. 15 n. 58 obr./jun. 1978 263 



contra, una causal eximente de culpa: fuerza mayor, caso fortuito o imprudencia 
exclusiva de Ia víctima. Tal la razón de ser de1 artículo 2.356 de1 Código Cid 
Colombiano. 

Es copiosa y uniforme Ia doctrina de Ia rectora de Ia jurisprudencia, sobre 
la exkgesis de1 cánon predicho. Extractaremos Ias más notables: 

-A fin de favorecer a las víctimas de 10s dafios ocasionados en ciertos 
acontecirnientos, la jurisprudencia pairia, apoyada en Ia preceptiva con- 
tenida cn e1 artículo 2356 de1 Código Civil, ha admitido un r t ? ~  
conceptual y probatorio ro io de Ias denominadas actividades pe igro- 
EM, porque cuendo e1 &,%r, utiliza en su propia labor una hiena 
extrana, é1 aumenta Ia suya y este aumento rompe el equilibrio que 
antes existía entre e1 autor de1 accidcnte y !a víctima. Se coloca asi a 
10s demás asociados, por e1 'ercicio de una actividad de la naturaleza 
dicha, en inrninente peligio%e recibir lesión aunque se desarrolle ob- 
servando roda la ddigencia que eiIa exige. 

Su referido régimen especial consiste sustancíalmente en que, cuando 
e1 dafio se causa en el ejercicio de una actividad peli rosa, se dispensa 
a la victirna de presentar la prueba, con frecuencia dificil, de la incuria 
o imprudencia de Ia persona a ta que demanda la reparacibn; es decir, 
que en tal evento se presume Ia criIpa de ésta or ser eIIa quien con 
su obrar ha creado la inseguridad de 10s asocia f os, presunci6n que no 
puede ceder sino ante Ia demostración de que e1 perjuicio fue el resul- 
tante de una culpa excIusiva de Ia víctima, de una fuerza mayor, de 
un caso fortuito o de la intervención de un elemento extraiio. 

Para la aplicacibn de1 régimen prupio de esta 
dad civil, el carkcter peligroso de una 
tomarse con criterio absoluto, sim relativo a la 
acto y a Ias precisas circunstancias en que se 
se presume SI, pero en a q u e b  casos en que 
hecho que Ia razón natural: permite imputar a Ia incuria o irnpmdencia 
de su autor. 

Llevando e1 razonamiento a sus extremos últimos, podria decirse 
que todas las actividades humanas son eventualmente 
pero lo que sí se muestra como indiscutible es que, coloca 4?i""as; s os de 
ellas como concurrentes en el rnismo acontecer daiioso, la una entrafia 
más peligro que  la otra, a tal punto que su mayor trascendencia puede 
lleqar hasta excluir Ia naturaleza que de tal  pudiera atribuirse a esta, 
pues la intervención de Ia primera en e1 evento perjudicial es tan de- 
cisiva y preponderante que deja sin relevancía 10s hechos de la víctima 
qlie pudieran haber intervenido en e1 acontecimiento. 
La circulaciáa de automotores ha creado un ries o social propio, a1 
cual es preciso atenda, estableciendo la responsa % ilidad de sus con- 
ductores mediante Ia conjunción de 10s criterios objetivo y siibjetivo. 

Como Ias normas de tránsito existentes no alcanzan a prever todas Ias 
precauciones necesarias pata asegurar una circulación exenta de daiios 
a terceros, es preciso que se obligue a 10s conductores, si aspiran a que 



se les repute como hombres prudentes, no solamente a viajar a velo- 
cidad moderada y a cuinplir las demis prescripciones reglamenta~ins, 
sino tambien a estar atentos a 10s obstáciilos de Ia via, y ahn, ciiando 
ello fuere menester, a extreinar siis caiitelas para evitar 10s accidentes. 

La velocidad promedio de 50 kilbmetros por hora, por ejemplo, que es 
razonable para una carretera r e t a ,  amplia y libre de estorbos, se torna 
excesiva e imprudente para cjuién condiice iina máquina riutomotriz 
por camino cumado. estrecho o congestic-ii~do de obsthciilus. 

Se impone así recomocer Ia reqponsabilidad de1 rnntorisia que viendo 
obstáculos en Ia carrctera por la cua1 transita, pero situado a Ia dis- 
tancia que Ic es suficiente para detener la marcha de su vehícirlo, o 
ciiando inenos para rediicirla a1 rnAximo, no lo Iiace sin embargo y cn 
Ia contii~iiación de sii carrera ocilsiona el accidentc." ( 2 )  

Y esta otra: 

"Sin embargo. cuandn el dano se prodiiio ctirrici ~nriseciieiici~i dc u n a  
actividad Deliprosa. drntro de la criál sc ha coi-isiderado siernixe ln con- 
ducción de Ghiculos airtoinotore.;. Ia iimir,.~ aplicable es 'e1 artículo 
1356 ibidem, que consagra explícita e incquivocnmente trna presunción 
d e  culpabilidad (LXXXIX, pág. 823 - LXXXIII, pág. 2.186 ); XC\7. - 
184). Así, pués, a la iiciima yrle prete1-d~ ser indemnizada, le basta 
demostrar e1 hecho danoso ocurridn como cniiiccuencia directa v nc- 
cesarin de1 desarrnllo de Ia actitidnd pcligrosn qtic deiempefiabn e1 
demandado, es decir esth exciita de la  carga probatoria en cuanto a1 
elemento culpa (LI;\;, pig. 820 - I,SXI. pág. 114, LXXIII. pág. 699, 
entre muchas otras). 

Esa responsabilidad civil extracontractual que trata e1 Título 34 de1 
Libro IV de1 C. C. comprende no soIamente e1 autor de1 hecho por e1 
hecho personal srijro, sino también por el l~ec?io de Ias cnms o de 10s 
anirnale.7 qiie le pertenecen, o dc Ias personas que de i.1 dependem 

Por regIa general, e1 autor clel dafio só10 puede exonerarse de sii res- 
ponsabilidad civil extracontractual. cilando demuestra que e1 perjuicio 
se produjo por caso fortuito, f~irrza mayur o Ia culpa exclusiva de Ia 
víctima o de  un tercero. (L,  pág. 439 - LI, LIII, pág. 6 . 3  - LYIV, 
pág. 745 - LSX, pá . 314). Si la culpa es coticrirren:c. la csonernción 
será solo parcial." ( 3 y  

3) En relación con e1 fenómeno de 1;i c:incurrencia de ciilpas cn la pro- 
ducciiin de1 evento danoso, admirablemente ha adoctrinac!ci Ia Suprema: 

"Cuando e1 dano se caiise, empero, en e1 desarrollo de una actividad 
de Ias que Ia jiirispriidencia ha calificado como peligrosa, portjtie coii 
ella se pone a 10s demás aswiados en inminente peligro de itcibir 
lesión aunque se desnrrt~lle empIeanda toda Ia diligenciii e1 ciiidado 
que reclama lu indemniración no tiene que demostrar la culpa dcl de- 

( 2) Corte SUpRma de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia de 30 de abril de 1976. 

( 3) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Civil, sentencia de II de mayo de 1976. 



mandado, pués esta se presume en tal  evento ser 41 quién con su 
obrar ha creado 122 inseguridad de sus conciu r ad,anos. 

Concluyese de 10 anterior ue en e1 estado actual de 
los daiios ocasionados en e 9 ejercicio de una 
es la de  conducir vehiculos automotores, se presumen 
pa de1 conductor. Más como esta presuncibn no es 
simplemente legal, aquel sobre uién pesa dicha presuncibn, 

I liberarse de dla acreditando que e r'uicio provino de culpa exc usiva 
de Ia víctima, de fuerza mayor o e a intervencibn de un elemento 
extrafio. 

Pero como e1 dafio no siempre tiene su origen en Ia culpa exclusiva de 
1a víctima, o en e1 descuido único de1 demandado, sino ue, en muchas 
ocasiones, tiene su manantiaj en la concurrencia de cu 9 pas de uno y 
otro, en negligencia tanto de la víctima como de1 autor de1 erjuicio, 
entonces, en este último evento, en virtud de la concausa, e1 cr emanda- 
do no puede ser obligado, sin quebranto de Ia equidad, a resarcir h- 
tegramente e1 dano sufrido por la víctima. Si la accibn o la omisibn 
culposa de ésta fuera motivo concurrente a1 perjuicio que sufre, nece- 
sariamente resulta ser e1 lesionado, a1 menos parcialmente, su propio 
victirnario. Y si é1 ha contribuída a la produccibn de1 perjuicio cuya in- 
dernnización demanda, es indiscutible que en Ia parte de1 dano que 
se prdujo por su ropio obrar o por su particular omisidn, no debe 
resycnder quién so f' o coadyuvó a su producción, quién, realmente, no 
es su autor Único, sino solamente su participe." 

Tal es e1 fundamento racional y Ibgico de1 artículo 2.357 de1 C6digo 
Civil que expresa: 

"La apreciación de1 dano esttí sujeita a sua reduccibn si e1 que 10 ha 
sufrido se expuso a é1 im rudentemente". Pero reducir, según Ia 
inteligencia que a este voca g lo da e1 Diccionario de Ia Real Acade- 
mia en e1 texto transcrito, es uivalente de diminuir, más no de li- 
berar o eximir de1 pago de Ia "b a ligación. 
La total reparacihn de1 dafio prducida tanto por la negligencia de 
Ia víctiml como la de1 demandado, no puede exigirse judicialmente 
de éste, pués habiendo contribuído también a si1 producción, Ia p m  
pia persona que 10 padece, entonces la soluci6n equitativa es la de 
reducir su monto. Solo cuando e1 perjuicio se ocasiona por culpa ex. 
cIusiva de Ia víctima, vale decit cuando e1 demandado no contribuyb 
a su producción, entonces si puede declararse que éste queda exento 
de Ia obligación de indemnizar. 
Habiendo encontrado, ues, e1 tribunal que la muerte de Horacio de a J .  y de Efrén de J . se ebió no solo a la impnidencia notoria de ellos, 
sino también a Ia culpa de1 demandado Avelino, a pesar de que Ia 
negligencia de aquellos filé mayar, no podia liberar a éste de res- 
ponsabilidad, sino reducir e1 monto de la condena apropiada para 
satisfacer e1 perjuicio sufrido por 10s demandantes. No habiendo 
obrado así, quebrantó ciertamente e1 articulo 2.357, pues entendió 
que por cuanto a Ia producci6n de la muerte de Noracio de 3 .  y 



Efrén de 1. cantribuyeron tanto éstos rnismos, como el demandado 
Hincapié, podia declarar totalmente libre a éste de la obligación de 
resarcir e1 dafiq apoyandose especialmente en haber encontrado rlrie 
Ia impnidencia de 10s intcrfcctos era maum o superior a Ia de1 de- 
mandado." ( & )  

11) LEGISLACION PEXAL 
En e1 catálogo punitivo se encucntrat-i incorporados 10s sigiiieiites iiiodelos 

penaIes, algunos de 10s cui11e.s - valga Ia apostill:~ - pasaron a convertirse en 
cwtravenciones. Se respetará c! o ~ d o  teinportcm en qiic Ios enIista Ia nomencia- 
tura legal y se segiiir6 muy de cerca e1 esquema didático que utiliza nuestro 
incstimable preceptor el Dr. REYES ECHANDIA en si1 opúsculo ya familiar 
de1 Diccionario de Derecho Penal. 

1 )  TITULO VI11 de1 Ctidigo Penal: "Delitos contra Ia salud Y la intcgri- 
dad colectivas": 

a )  SINIESTKOS FERREOS Y :IUTOlIOVILI;ZIIIOS 

Artículo 255 de1 Código Penal: "E1 qtie ocasione un siniestro fcrro- 
viario o niitomoviliario, se le impondrh de  dos a diez aiios de presidio". 

Sujeto Activo: Cualquier persona. E1 reato iricluso piiede ser agotado por 
10s propios maquinistas o automwilistas. 

Siijeito Pasivo: Li colectividad. 

Bién Jiiridico Tutelado: Ia seguridatl. protcccilin ); salvaguardia de1 triiiis- 
porte. 

E1 dolo consiste en e1 coriocirniento cl~ic tiene e1 actor de q u e  la acción clue 
realiza es la causa eficiente de1 siniestro y airn así, a pesar de  Ia representacih 
cognoscitiva, mueve Ia voluntad a la coiisccuci6n firme y deliberada de1 fin 
propuesto. 
- - 

E1 aocidente ferroviario o automovilistico debe ser de  una eitensión de 
tales proporciones que verdaderamente cause alarma social o conmoción pú- 
blica, por la dimensión de 10s daiins ocasionados a por la rnultiplicidad de 10s 
bienes jurídícos puestos en peligru, a-rrrncliie d ~ s d e  Iiiego, como 10 enfatiza 
PACHECO OSOBIO (; 'I,  "no se retluierc rjiic e1 dzíío prodiicido sea dc  iina 
magnitud inaudita". 

Sobre 10s ras os o atributos de Ia arnplitud o vastedad de la catástrofe. se 7 expresa con singu ar propiedad e1 Honorahlc Tribuna1 Superior de Bogotli ('), 
en criterio que compartimos integralmente: 

"La ley exige ql ie  Io qiir ce produzrn sea i i i i  z;ercl:irlrru sini~sfrn y iro 
i r t i  simplc acc;dcnte más o menou grauc. Es uii siniestro. segiin r1 
diccionario de la lengiia, toda averia grave o pérdida importante que 
sufren las persona5 o 1a propiedad. Definición que coincide con Ia 
que dan Ia ma)roríii de 105 at~tores qitc comcritan esta clasi de delito\. 

( 4) Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil, sentencia de 9 de febrero de 1976. 
( 5) Derecho Penal Especial, Edit. Temis, Bogotá, 1910, Tomo 11, pag. 40. 
( 6 )  Revista Justicia, Número 490, phg. 281. 

-- --- 
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En efecto, MANZINI define e1 siniestro coma "un evento dafioso que 
afects a Ias personas o a Ias cosas poniendo aI mismo tiempo en peli- 
gro, en forma extraordinariamente grave, compleja o extensa, Ia in- 
columidad de un número indetenninado de personas !+' ocasionando 
conmoción y alarma públicas". Pero 10s tribunales italianos y aIgunos 
autores de la misma nacionalidad han insistido mucho en que no debe 
exigirse que e1 accidente sea "extraordinario, excepcional y enorme" 
para que tome Ia categoría de siniestro, porque entonces "se haria 
rara y difícil la aplicación de  Ias normas impuestas por e1 legislador 
en tutela de  Ia seguridad ferroviaria. Siempre que un accidente fer- 
roviario (chques,  vuelcos, explosión, descarrilarniento etc.) tenga por 
efecto atacar y poner en grave eligro cosas o personas, hay desas- 
tre. Por lo tanto la gravedad se L u e e ,  en general. de la imptancis  
y difusión de1 dano efectivo o presupuesto, de1 número de las personas 
iitacadn~ u expuestaç a peligrv, y de hechos semejantes" (Maggiorej. 

Y tanto Manzini como Maggiore explican que aún en casos de daiio 
leve, en que no se han ocasionado muertes o heridas, hay desastre o 
siniestro si se puso en peligro ^de modo grave y complejo la incolii- 
midad de cosas y personas". 

Delitu de peligra. 
Admite I;i forma culposa (art. 203, ibidem). 

b )  ATENTADOS CONTRA LA SEGURIDAD DE LOS TRANSPORTES: 
DAR0 O DESTRUCCION DE SIAQUINAS, VEHICULOS, INSTRUMEN- 
TOS, APARATOS Y ACCESORIOS. 

Art.ticuio 2% de1 Código Penal: "Al que dafie o deteriore una vía férrea 
o automcviliaria, o daiie o destruya mbquinas, vehiculos, instrumentos 
ii otros ob'ctos necesarios para e1 servicio de euas, siempre que da tal 
hecho se d erive la poqibilidad de un siniestro, se Ie impondrá prisibn 
de seis meses a tres anos." 

Sujeto Activo: Cualquier persona. 
Sujeto Pasivo: La colectividad. 
Bién Jurídico Tutelado; La seguridad en 10s medios de transporte. 

Delito de pdigro y de conducta alternntiva. 
Admite la forma ciilposn (art. 275 ibidcrn). 

C )  ATENTADOS CONTRA VEHICULOS 

Artícdo 257 de1 Código Penal: "El que arroje cualquier objeto capaz 
de producir dafio, o dispare armas de fuego contra vehículos en movi- 
miento destinados a transporte público, o cambie O altere Ias seules 
que rcgulen e1 tránsito, se le impondrá grisih de seis meses a tres 
aiios." 

Este articulo que descrbía la conducta punible condensada en e1 achpite 
anterior y que en otras legislaciones irrumpe como tipo penal subordinado de1 
reato dibujado por el artículo 2-55 de1 estatuto rqresor, supra, fué desugado 

268 R. Inf. legisl. Bmsílir a. 15 n. I 8  abr./)m. 1Wa 



~.xp~.csarnei~tr por 10s artíc.ii[os 1 \ r  2 ],i L i \  21. tlc 19;:J. 1 , i i  pnrtc r c l r ~ ~ ~ n t e  
de Ias disposicioiies, provee: 

Ley 21, de 1973, art. 2. - "AI cjiic dispare arma de fuego contr;i vehi- 
culos en 10s que se hallcn peisoiias se le iinpondrá pena de prisi6n 
de dos (2)  n cinco ( 5 )  afins. 

Cuando e1 hecho se cometa contra vehiculos e i l  movirniento o desti- 
nados a transporte colectivo, la pena se aiimentari en la mitad." 

Su jeto Activo: Cualquier persona. 
Sujeto Pasivo: I,n colectividad. 

Bikn Jurídico Tutelado: 1.3 segiiiid.id pcrsoliul ). li) lirott-cción )' ~ k i l \ ' i i f i ~ ~ i ~ -  

dia de 10s medios de transporte. 

Delito de mera cciiducta y de peligro. 

d )  OMISION, ALTERACION O D A R 0  DE PRECAUCIOXES CONTRA 
ACCIDENTES EN EL TRABAJO O EN LAS VIAS PUBLICAS 

Artículo 263 de1 Código Penal: "E1 que omita colocar 10s aparatos, 
seííales o avisos destinados a prevenir amidentcs cn el trabajo o en las 
vilis de  comiinicación, o 10s altere o dafie, se le impondri arresto de 
diez dias a un afio. Si de ta1 hecho se podujere un siniestro, se im- 
pondrá prisión de sei? meses a culitro afios." 

El tipo penal en cuestión f r i t  derogado por e1 artículo ü0 de1 Decreto 
1.118. de 1970, que  convirti6 eii cL)ntraverición In que  antes era delito. E1 artí- 
ciilo 10 eiusde.rn, reza: 

"A1 que omita colnear 10s aparatos, senales o rivisos destiiiados a yre- 
vcnir accídentes en e1 trabajo o en Ias vías de comunicnción, o 10s al- 
tere o daíic, se le impondrá arresto de uno a doce meses." 

2) TITULO );V dt-1 Código Prnill; "B~litos contra Ia vida y Ia integridad 
personal". 

o j LESIONES PERSONALES LULPOSAS 

ArtícuIo 380 de1 C .  P. Derogado art. 79, Ley 164, de 1938: 

"E1 que f;or culpa canse algiina cle Ias lrsionei previstas en este capi- 
tulo que ará sonietidu a Ias sanciones respectivas, disminuídas de las 
tres ckiartas artes a la mitud; y cii 1iig;ir de Ia pi-isión se aplicirlí e1 
arresto, y de f' presidia, la prisión." 

Sujeto Activo: Cualquier persona. 

Sujeto P:lsii-o: E1 individiio lesionado. 

Bién Jurídico Tutelaclo: La integrídad sicofísica de tas personas. 

Delito de resultado que surge a1 plano jiirídico-penal cuando se ocasiona 
riilposaniente una lesión en e1 cuerpo, en Ia salud o en la psiquis de1 i~idividuo. 

Hay lugar a1 Iieiicficio de Ia e~cnrcelacióii (nuri-ieraIes 1 y 4 de la Lcy 17, 
de 1975). 
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Art. 370 de1 C.Y.  (Derogado por el art. 1 de Ia Ley 184, de 1938): 
El que por culpa cause la muerte de atro, incurrirá en ~risibn de seis 
meses a cuatro anos, y privacián de1 ejercicio de1 arte, profesih u 
oficio por medio de 10s cuales se ocasionb la muerte, hasta por cuatro 
anos. 
Parágrafo, En este caso cdrá e1 juez prescindir de Ia aplicacihn de h 
sancibn a m o r i a  seiialat8 en el inciso anterior, cuando de1 estudio de 
la personalidad de1 responsable resulte, de acuerdo con las regIas g* 
neraies fijadas en Ias artículos 36 a 40 de este Cbdigo, que es peco 
pehgroso para Ia sociedad, pero sin que sus condiciones personales 
sean suficientemente satisfactorias para justificar la condena condicional 
o e1 perdón judicial (articutos 80 y 91). 

Sujeto Activo: Cudquier persona. 

Sujeto Pasivo: La persona fallecida. 
Bién Jurídico Tutebdo: E1 derecho a Ia vida. 

Delito de resultado que consiste en ocasionar culposamente (en sus dis- 
tintas formas de imprudencia, impericia, negligencia o violación de nonnas o 
reglamentos) la muerte de un ser humano. 

AI tenor de  10 estatuído por e1 articulo 7 de la Ley 17, de 19'75, es proce- 
dente la excarcelación siempre y cuando se reunan las exigencias para con- 
ceder e1 subrogado penal de la condena mdicionaI: 

"4) En 10s pracesos por delitos culpsos incluso e1 de homicidio co- 
metido con vehícdo automotor o de bans rte cuando en este caso r se reunan los requisitos para otorgar con ena condicional," 

111) LEGISLACION PROCESAL PENAL 

1)  CONCEPTO DEL PERJUDICADO CON LA INFRACCION EN LOS 
DELITOS DE CIRCULACION. 

Conexo a este unto, pero en intima adhesibn cun el esquema rector de 
que se viene tratan i o, brota una obligada inte acibn: acontece en Ia ráxis 

a T I  con notable asiduidnd - y tal ostura no se pre ica sefieiamente de 10s <P&tor 
pluriofensivos sino en general e todo reato - que éste origine un da& petri- 
monial no solo a1 titular de1 bién jurídico protegido en la norma, sino que tam- 
bién afecta, indirectamente, con igual o mayor intensidad, otros intereses e' 

bitablemente e1 deber de indemnizar, 
d" nos y concretas situaciones subjetivas, para Ias cuaIes existe tangible e in u- 

Precisemos para Ia reaIidad e1 aserto: 

E1 dueiío de un automóvi1 que no ha participado en la colisión de un 
accidente de ttánsito y c~iyo vehiculo ha experimentado irreversibles destros 
mecánicos o materiales, podrá ser considerado como erjudicado" con e1 in- 
justo frente a1 ordenamiento proceçal penal, con todas C? as aspiraciones, prerro- 
gativas o ptiuilegios legítimos, propios de Ia aludida condicibn? O dicho en 
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giro diverso: pueden elevarse contra t.1 snjeto-agctite, eii el campo de Ia litis 
penal, una formiilación jurídica general, destinada a impetrar un resarcimiento 
económico o Ia precniificación de corisccuencias civiles por todos aqiielk>s que 
pretenden ser titu1:ri.e~ de 10s perjtiicios clirectou o indirectos, ri~ediatos o inme- 
diatos, ocasionados por e1 hecho ilícito. 

La ré lica dentro de su poncler~lile ain Iitud es í~iciertn, como incierta Y 
araz comp f eja es la posición de  iule conde& que asumen 10s presiigiados pu- 
blicistas nacionales que se han ocupado de1 asunto. Una de las claves para elu- 
cidar e1 abstruso interrogante radica en  e1 errtendimiento qtie se le de a la ex- 
presión "perjudicado". La coiinotación, lejos de ser indiferente o vacua, posee 
una particular valoración jurídico-c.rincept~id que debe glosarse y evaluarse 
correctumeiite si no se yuierc atesorar u i i ~  dcsordei~adn y ailárcluica colccción 
de criterios y planteamieiitos disimiles. Yara movernos en direccion a l  fondo del 
problema stibrayemos e1 polemizado caiice doctrinal. 

GUSTALTO REKDON GAVIRIII - antiguo profesor nuestro - en su afán 
de encontrar soIución a Ia hipótesis enunciada, extei-ioriz;i lin criterio omnicom- 
prensivo de  Ia materia, y cn este nrden, apunta: 

". . . debe entenderse por persoiia perjudicada, en nuestro concepto 
~ ~ q ~ t ~ l l a  ípc  ílc U I ~ Q  rnunercl iizrnediofa . ~ i f r e  c1 duio por G(LIISU de ICI 
infiacción, piiks si toma eii iin seritido muy am Iio c1 concepto de 
perjuicio, podría rcsultar que  persnnas extraiías a P hecho p a Ias con- 
secuencias propias dei delito aiegaran derecho a Ia accion civil por ese 
motivo. Pero esta clase de  perjuicios indirectariiente resultaiites de1 
delito no soii Ios propicls a I r i  acciijn de que trit;irnus porcgiic no depen- 
den de las inismas coriclic.iones de1 ilícito, 10 que es indispensable eri 
Ia acción civil que se adelanta dentro de1 proceso penal." Enfisis 
supIido. 

En abierta repulsa a1 jiiicio anterior el catedrático MESA VELASQUEZ 
( H )  entra en lizn, a1 sostener: 

"E1 titular de  lu a c c t h  ciçil er quién hn sido pe ' d i cado,  directa o 
indirectumentc, con e1 delitu cta si dcfccto .r~is here 2 aros, yn que aquel- 
Ia es unu acción potrimonial y por ende transmtsible. Como el hecho 
dclictuoso puede inferir simultbiiearnrntc dafio a ç a r b  personus, p e -  
(lc huber varias ugeritcs de la uccicín cioil. Así lo dá a entender clara- 
ramente e1 articulo 24 de1 C. de Y. P., cuando dicc que la acción civil 
para e1 resarcimiento de1 dafio caii\ad» por la infracci6n de  la ley pe- 
nal, se ejercerá dentro de1 roceso penal por Ia persoiia o ersonas B a peijudicadas o por sus here eros. Esa e i  tambiin la opinión e Mon- 
cada, mup autorizada por haber sido t.1 uno de 10s miembros de la co- 
misión rednctora de1 actual estatuto procesal" (Enfásis suplído}. 

Igual punto rle vista eiisaya e1 Dr. TIMOLEON MONCADA, quién cier- 
tamente tiene Ia aiitoridad que se atribuye e1 autor ritrrís convocado: 

"La nccióti civil p e d e  ser ejercida no sohmente  por Ia víctima &1 
delito, sino por todu jisrsuna a qriikn oqliel htibictc perjudicado. 

( 7) Curso de Procedimento Penal Colombhno, Editorial Temis, Bogotá, 1973, pág. 34. 

( 8) Derecho Procesal Penal, Editorial Universim de Antloquia, 1963, pág. 6.5. 
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Bjemplo: se dh muerte violenta al padre de familia, ue a su V& 
tiene el carácter de gerente de una aoeiedad Cde~tiva, I a  que re9be 
per'uicios por esc motivo. Pués bién, no solo los herederos tienen de- 
rec i~ o a indemnización, sino también los socios. Esto enseÍía que la 
prueba conducente para e1 ejercicio de Ia acción civil no es propia- 
mente Ia de1 parentesco con la víctima, sino la de la relacibn ecan6- 
mica con Ia misma. Todo e1 que demuestre que ha sido perjudicado 
con Ia infraccibn, puede hacerse parte civil, aun cuando no tenga 
parentesco alguno con el ofendido." (B) (Las rayas son nuestras.) 

Ningún apoyo a Ias definiciones r2- tadas patentiza una tercera pm- 
posici6n de ecléctivo linaje y equili ra as propusiciones, que ni niega ni 
aquilata Ia bondad o e1 despropósito de1 t h m  &&dum y que deja en ma- 
nos de un riesgoso y unilateral poder de convicción, ei descenlace de éste. En- 
tal empefio persevera el Doctor FEDERICO ESTRADA i%LEZ, cuando pun- 
bal iza:  

"Entre las dos tesis extremas, reiteramos nuesfra opUridn en e2 sentido 
de que no pueden adaptarse criterios tan genemles y absolutos, slno 
que degnrés de un e d i o  & wda caso concreto el juiz deberd r~sol-  
oer quidn o uienes san p e r j d i d s  para lua efedos de la acci6n 1 civil. No pue e, pués, restringirse e1 derecho de acción hasta 10s Iími- 
tes propugnados por e1 Profesor RENDON, porque en mudos casos 
se cercenarían derechos legítimos de peisonas que han tenido porjuicio 
resultante de1 delito, asl no pueda predicarse una vinculación directa 
entre Ia infracción y e1 dano, ni se trata de 10s herederos de1 occiso, 
cuando se esta juzgando a un homicida. Pero tampoco puede exten- 
derse desmesuradamente e1 derecho de acci6n en la forma como Io 
quiere e1 Dr. MONCADA, porque 10s perjuicios que remotamente se 
originan en ia infraccián no tienen por ué debatirse en e1 proceso 
penal." (I0) (E1 subrayado no correspon 3 e a1 originaL) 

En ejercicio de la Judicatura perpetuamente hemos considerado, con Ia 
mayor hondura de pensamiento, y esto desde luego sin menospreciar Las res- 
petables posiciones en contrario, que la locución acogida por e1 legislador no 
puede ni debe com enetrarse de un sentido tan lato y general 
englobe todos y ca 'r a uno de  10s innúmeros perjuicios que natura Y! istica abarque o even- 
tualmente puedan tener su genésis en Ia concreción de1 hacer punible, para 
ji~stipreciar solo aqueIlos enlazados por Ia muací6n autor-perjudicada. 

Para e1 magisterio penal "perjudicado" con ei reato no puede ser sim Ia 
persona que experimenta directamente un dafio con relievancia en la órbita r s  
presiva. Si ello es así, como evidentemente lo es resulta cuando menos un des- 
carrío doctrinal que a1 término mb emmine se le considere como una institu- 
cirín penal genérica, capaz de cobijar indeterminadamente todas Ias preten- 
siones reparadoras o las secuelas civilísticas que no aparecen dentro de ias 
pers ectivas de Ia configurabilidad directa del injusto o que son independien- 
tes 1 e1 delito en la integridad inmediata de su desetrrouo. 

( 0) comentario8 a1 06dfg0 de Proc-to Penal Colombm, W, W. 43 y m. 
(10) Temas de Derecho -1 Colombieno. Nro 11, m.. 13. 



La sana interpretacibn de1 artículo 125 de1 Gdigo de Procedimiento Pe- 
nal - y esto obliga a una intensa revisión de los criterios ub uauctoritate que 
anteceden - reclama dentro de una recta inteligencia de Ia preceptiva legal, 
la segregación de 10s perjuicios emanados exclusivamente de la esfera de ejecu- 
ci6n pro ia de1 becho delictivo, de aquellas que des untan de sus ulteriores 
viseisitu i' es. No debe perderse de vista asimismo que r a relación jurídico-penal 
se traba entre 10s sujetos que canvergen con su actividad psicefísica a la pro- 
duccibn de1 evento criminoso, con exclusión universal de cuales uier otro in- 
dividuo o entidad, así ésta o aquel sesulten obIicuamente lesiona 3 os en su pa- 
trimonio particular. Insistimos y recabamw: una cosa es Ia postura legal de1 im- 
putado frente a1 delito y otra muy distinta su situación a la faz de las conse- 
cuencias civiles indirectas, expediente propio de la nomenclatura iusprivatista 
que no de la te~nática penalística. 

En nuestro criterio existe una diialidad de intereses que se precisa no en- 
trabar ni confundir: ia atadura seiior de1 hecho - perjudicado que es una rela- 
ción eminentemente personal, pública e irrevocable y e1 eje sefior de1 hecho - 
restantes damnificadw, relación ciertamente patrimonial y revocabIe, de1 resorte 
exclusivo de1 ius ciuile. 

Empecinarse tozudamente en sostener 10 contrario, es tanto como abrir no 
ya una desaforada brecha de calificadas vocaciones pecuniarias, sino un in- 
conrnensurable hueco por donde se cuelan, con arreglo a una exégesis emaiiada 
y compuesta de la ley, toda una indefinida e indefinibIe gama de as iraciones, 
anheIos y pretensiones civiles o privadas de todos 10s pelajes y de to as Ias es- 
pecies, 

a 
Conspirese contra e1 atributo dicho y responda e1 lector que acaecería en 

10 externo si un asalariado por una maniobra insensata de otro conductor se ve 
forzado a estreIIar Ia mdquina contra una casa, ara cautelar riesgos o arriscos 
mayores? Con arre 10 a la concepcibn atrás perfi ada y que incuestionablemen- f e 
te relanzamos, ten rían pleno derecho a constituirse en PARTE CIVIL no solo 
el propietario de1 vehículo, víctima de la negligencia de1 inhábil timonel, sino 
adernas quién ten a a su favor e1 pctum reseroatis domini; Ia compaííia de se- 
guros, si  es que e7 bién rnueble aparece asegurado; el dueiío de la edificación 
cuya estructura siifrií, dafios o averias; si éste se haya hipatecado pués el titular 
de1 derecho real accesorio; 10s pasajeros de Ios automotores; y por último para 
no alargar Ia ejern Iifícaci6n todas y cada una de Ias personas que se encontra- 
ban en e1 interior $ e1 inmueble afectado y que en una u otra forma padecieron 
estra os o percances en sus bienes. Lo precedente simboliza, ni más ni menos, 
que frotari a cascadas un imparable alud de demandas erigencias ante e1 
magisterio penal na emergentes de la causalidad directa dél hecho, que fusti- 
gan y desnaturalizan 10s fínes estrictamente punitivos, desbordando amplia- 
mente su r a z h  de ser. La solución resulta así perfectamente anómala. 

No valdría Ia  pena replicar que según e1 predicarnento anterior, decantado 
;ya de abocetados equívocos, Ias reclamaciones e indemnizaciones de 10s terce- 
ros quedarían insatisfechas, nu atorias o descartadas, o que e1 instituto de1 re- 
sarcimiento seria una pacata fusibn de nunca cristalizar. EE que este gru o 
demasiado general e indeterminado de potenciales aspirantes, no queda 2s: 
protegido ante eI derecho como que prrede agenciar ad libitum, Ias acciones 



civiles conducentes a fin de que sus intereses no queden burlados o simple- 
mente yacentes en la penumbra. 

Otro escolio es farzmo anotar en torno al problema bajo examen, en cuyrrs 
vericuetos creemos atisbar Ia segunda y Úl t ima  ratw para despojar a1 término 
"perjudicado" de1 dilatado espectro y conato de edensión que se aspira a ad- 
judicarle gratuitamente. En la hipótesis de1 conductor, que en pu a cm la 
conducta modelo o rectora, corisiona culposamente mn otro irrogan r ole graves 
desperfectos en su carrocería o en su maquinaria o que atentara como secuela 
de1 fatal encuentro contra atributos exclusivamente patrimoniales de terceros, 
con posihilidades abstractas, aque11os y éstos, de comminar la tuteIa judicial, 
en donde a arece dentro de la sana orioxia unitiva e1 "perjudicado" con Ia Y accibn, ri  ta coyuniura por ausencia de ti icid!d no constituye arquetipo penal 
digna de reproche frente a la nomativida I patria? 

realidad fdctica 
criminal por una 
crúpulo legal somente 
de1 estra o en Ia 
AJENA f&t. 426 
judicial averiguada de hoy y de siempre dolosa o inten- 
cional. 

E1 acabo es obvio: ante la enteleguia de1 injusto Ias partes lesionadas solo 
tienen acceso a Ia jurisdicción privada que despachará en uno u OtrO sentido 
la reparabilidad de 10s danos gestados por e1 iiícito civil. E1 Título XXXtV de1 
C. C. que gira aIrededor de la responsabilidad común por 10s delitos y las cuE 
pas es comprensivo y abarcador de Ia materia. 

2) MOMENTO PROCESAL PARA DEVOLVER UN AUTOMOVIL RE- 
TENIDO EN RAZON DE UNA ZNVESTIGACION PENAL. 

Ningún problema insoluble se presenta con la retencibn de automotores, 
inmovilízados en virtud de un delito de circulación, pués superadas d p s  
dili encias previas inescapables a1 decurso investigativo, que a arecen en el 

$ 
a quién legalmente demueãtre derechos so g re e1 mismo. 

T Có igo de Procedimento Penal, ex officio o or petici6n de parte, e bién regresa 

El a uro de1 asunto radica en 10s deiitos contra la propiedad (Título XVI 
del C.P.7,  cuando 10s Jueces Penales en forma indiseriminsda retienen indefi- 
nidamente e1 vehículo hasta el instante, según e1 caso, de proferir sentencia o 
sobreseimiento definitivo, can Ias secuelas patimoniales apenas perceptibles pa- 
ra e1 titular de1 derecho de propiedad. 

A pesar de Ia extraiia resistencia general para decretar la entre a dd vehí- 
GUIO, cuando no wncurren circunstancias que demeriten Ia validez a e1 atestado, 
o sin imponerse incluso necesidades superiores de Ia indagación, que aconsejen 

274 R. Inf. kglif. Braiilia r.  I5 n. 68 ~br./lun. 1971 



dejar en suspenso e1 reconocimiento de1 dominío, cuando varios 10 cuestionan, 
110 creemos que pueda ofrecerse ningíin entimema razonable para retener, dilatar 
o diferir su devolución hasta las postrimerías rnismas de1 proceso penal, que es 
lo que comunmente sobreviene eii e1 medio judicial. Tan discretísima teoria 
torna frustránen e irrelevante la acción restitutoria - Unica via de penetración 
para recobrar e1 bitin - a más de que enerva y hace nugatorios sus efectos in- 
mediatos. 

Un fallo propio, cunfesadamente, supera Ia perplejidad anotada y ofrece 
justa y equilibrada solución a1 punto. Aquí e1 marco conceptual en que aparece 
concebido: 

"El sefior Ductor XX, en su caráter de apoderado dela Parte Civil, 
solicita reposición de1 proveimiento calendado a noviembre diecinueve 
(19) postrero, a virtud dei cuál el seÍior Juez Encargado negó Ia en- 
trega definitiva de1 automotor que aparece entrabado en Ias diligencias 
sumarias y solo ordenó su entrega parcial. Aspira e1 letrado en su 
memorial petitorio, donde ensaya glosas y comentarios atinentes a su 
pretensión, a la devoluci6n definitw est de Ia máquina. 
AI recurso se le imprimi6 e1 trámite a que alude e1 artículo 349 de1 
C. de P. P. Es hora de definir 10 que en derecho corresponda: 

11) No es esta Ia coyuntura más aconsejable para engolfarnos 
en e1 exarnen de Ia naturaleza legal de la acción restitutoria ni 
en el análisis juridico-conceptual de su ubicación, ni en la ex- 
plicación de Ias soIuciones conciIiatorias que 10s consagrados ex- 
ponen sobre tan accidentada materia. 

A 10s propósitos de1 auto, baste anotar que Ia restitutio in irrte- 
gmm no es cosa distinta a1 restablecimiento de1 bién mueble a 
inmueble, afectado por una acción criminal y punible a su legí- 
timo propietario, poseedor o tenedor o, como 10 quiere MAGGIO- 
RE, es Ia 'Teintegración del estado de cosas existentes con ante- 
rioridad a la violación de Ia ley". 

Surge e1 interrogante de saber si e1 Juez Penal ante la oscuridad 
del precepto, piiede decretar Ia entrega final de la res, invocan- 
do am litud o suficiencia de interpretación en cualquier estado P dcl in alio, o se hace menester finiquitar previamente Ia iuda- 
gación y dentro de1 cuerpn de ta1 hipótesis, ordenar su reinte- 
gro definitivo. 

La respuesta es incierta y debe estarse a cada evento particular, 
E1 esbozo anterior alimenta estas sanas conclusiones: 

a )  No se vi. Ia razón ni la lógica que pueda impetrar la 
jurisdicción punitiva cuando se niega a entregar parda1 o 
definitivamente un vehículo, que por ministerio de la ley 
debe volver a su original titular, si este abona ser extrafio 
a la ideación, progreso o culminación del hecho 
aporta además p e b a  id6nea de la Iegitimidad 
piraciones. Iterar en las precedentes proyeccíones seria tan- 
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to como prolongar e1 dah causado a Ia victima que no sola- 
mente se ha visto rivada de Ia cosa, sino ue ahora, en i; Whid de la dis en iosa y larga tramitacibn 3 e 1s juidm 
pendes y a lar L c i o n e s  a que estb subordinado ru pmce- 
dimiento, debe hacer indefinida antesaIa al fallo crimh1, 
10 que im one una situación fáctica aberrante, injusta e in- 
compreasi I! le. Repugna entonces a1 sentido común y a1 buén 

juicio ? ue e1 bién quede practicamente hera de1 comercio 
y que os dereehm, prerrogativas y facultada de ue gma 3 por mandato de1 ius p"txztum, el propietario, pose or o te 
nedor, se tornen írritos, parciaimente nulos o relativamente 
ineficaces. Tal criterio, por su estrechez prec tiva, y por 
su misma insustentacibn positiva, resulta a to as luces in- 
sostenible. 

T 
b) Fenbmenu desemejante seria Ia vinculacih de quién 
ale a derschos sobre e1 bién, a la perpetraci6n misma de1 
hec 8, o delictivo, o la retensión coetánea de plurdes inte- 
reses sobre d mjsmo. %n tales hip6tesis resulta prudente a 
uisa de wmprensible tre ua esperar en Ia sentencia - don- 

%e nomahente  culmina fa Instancia - Ia definicibn de Ia 
responsabilidad penal o Ia concreción de La aspiración que 
mejor satisfaga a1 derecho privado. La bondad intrínseca de 
Ios planteamientos acotados nos eximen de mayor exégesis. 

III) Visto lo anterior ningún esfuerzo de la imaginación des- 
Iiega la Oficina para entender que el caso sub eraarPine respon- 

s a  meticu~osamente s Ia primera de Ias hip6tesis planteadas con 
antdaciijn. Da ahí que el Juzgada comparta integralmente Ia 
predicamentos y Ias roposiciones que esgrime el sefior apode- 
rado de Ia Parte C i J y  que en esencia son 10s mimos que aba- 
tractamente se han puntualizado. 
Corolario de todo 10 expuestú: se repondrá e1 auto y se ordenara 
la entrega de1 vehiculo, en forma total y definitiva.* (Auto, Di- 
ciembre 2 de 1975.) 

Desde dgunas perspectivas, en rapidfsima enunciaci6n Y lastimosamente 
sin el denso tratamiento de rigor hemos abordado delimitados aspedm que 
atra an e1 interés de los estudiosos, explicitando su contmido, develando sua P pecu iar riqueza nonnativa. 

Lo visceral de1 contenido de la materia queda latente a la espera de mayor 
exploraci6n. Aspectos atingentes que se imbrincan en su propia estmctura, co- 
mo son los relatívos a1 inmenso cumub de disposiciones administrativas y con- 
traven~ionales ue se vienen dictando con notable continuismo en nuestro pais, ? e1 régimen de a velocidad, 10s arbitrios y avamenes cada vez miís onerosos 
ue pesan sobre éi, Ia compraventa y alqu' ?f er de vehlculos, la obligatoriedad 

%e un seguro de renpwabilidad nutomovilistioo, la contaminaei611 pmducida 
por eI uso, su propia autonomia científica y Iegislativa y su correlativa codifica- 
ción, su publicidad etc., 

sOn *r as facetas de un cuadro general c u p  
bagaje destellante está ahn por sof dar. r)imos un p h e r  paso. Otros tienen 
Ia palabra. 



O Conselho Distrital 

Professor de Teoria Geral do Estado 
da Faculdade de Direita da Universi- 
dade Federal de M.ha.s Gera. 

S U M A R I O  

Apresentação 
CAP. I - Os Conselhos 
CAP. iI - O Conselho Distrital na Constituinte 
C@. Kl - 0 Conselho Distrital na Lei Ordinária 
CAP. TV - A Autonomia Distrital 
CAP. V - Atribuições do Conselho 
CAP. VI - Os Problemas da Autonomia 
CAP. VII - Supressão dos Conselhos 
CAP. VIII - A Assembléia Municipal 
CAP. IX - A Vida dos Conselhos 
CAP. X - Os Orçamentos 
CAP. XI - Agentes e Conselheiros 
CAP. XIí - O Corifeu do Distritalisrno 
Documentação 

APRESENTAÇAO 

O Conselho Distrital, na Primeira República Mineira, é um dos as- 
suntos menos conhecidos dos interessados nos problemas políticos. 

Teve uma existência muito curta: de 1892 a 1903. 

Foi resultado do exacerbado sentido de descentraIizaçáo politica que 
presidiu a formação das instituições da Velha República. Autonomia não 
somente para os Municípios, mas para os Distritos, com sua personalidade 
jurídica, seus conselhos, seus orçamentos, sua vida própria. 
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Os Conselhos Distritais existiram, funcionaram, extinguiram-se, Deles 
há informações esparsas em atas de assembléias municipais, em monogra- 
fias histbricas, em jornais da Irpoca. Fontes primeias, praticamente in& 
tem. As atas desapareceram. Os arquivos municipais, As vezes até das ci- 
dades tradicionais, são, quase sempre, desorganizados; por isso, inacessíveis 
aos pesquisadores. 

O que fizemos, portanto, nesta monografia, foi compilar material e s  
parso, aqui e ali, para uma tentativa de apresentação do Canseiho Distrital, 
na Velha República mineira; as razões do seu aparecimento, as dificuldades 
de sua existência e os motivos de sua extinçáa. 

O Conselho Distrital inseriu-se no contexto global da Primeira Repú- 
blica, em que predominou o chamado idealismo uthpico. 

O federalismo de inspiração norte-americana não podia vingar na es- 
trutura poiitica e social da Brasil, naquela fase histbrica. 

Acreditamos que Minas Gerais tenha sido mais republicana que a 
maioria dos Estados da Federação. 

O Conselho Distrital foi uma das expressões do seu extremado repu- 
blicanismo. 

Uma institui~ão que pode ter sido Útil, como experihcia, mas inexe 
qüível dentro da realidade sociol6gica brasileira. 

c= 1 
Os Conselhos 

O Conselho Distrital foi uma instituição poiítica, da Velha Repúbiica, 
em Minas, que teve uma exist6ncia efemera, pois durou de 1892 a 1903. A 
sua origem esth ligada ii ideologia da Primeira República, que pretendeu 
dar ao poder politico uma descentralizaqáo completa, outorgando autono- 
mia aos próprios lugarejos, à vida local, atravbs dessas rninic8maras, m s -  
tituidas de três conselheiros, que deliberavam sobre os problemas de suas 
pequenas comunidades, 

Antes de entrar no caso concreto dessa antiga instituição polftica mi- 
neira, convbm lembrar que as assembléias locais são muito antigas; em 
Roma, na Grbcia, os cidadãos da aristocracia reuniam-se na praça pfiblica 
para votar leis e escolher magistrados. Em Portugal, havia os concelhos 
municipais, desde longa data. Notese que o termo grafava-se com c (mn- 
cslho, do latim concllium, que, segundo os melhores dicionaristas, signifi- 
cava assembléia ou reunião). Levando-se em conta o termo correfato eri- 
panhol concejo, a palavra concelho significava uma assemblbia de viziiihos 
que, ao rebate de um sino, se reuniam para tratar de um assunto de inte 
resse da comunidade. (I) Em Portugal, como nota o dicionarista MORAIS, o 
concelho era uma circunscrição territorial ou o Municipio. (2) A funçso 

( I) Didonulo Crftbo Etho&bo & Ir Isriga, Gliitdlrno, M&d, 19% 
( 2) MORAIS Str,VA, dntdafo de - Gisdb D M o  d, M- Vol. m. 

M E U U 3  esclarece que o aomüiu foi, inicialmente, e admmbW~ da plebe, em 
contraposlção ao aamhh, de nobma, isto em Roms. (M- Etpmdglqw 
de 1P ungne Lmtillc, Paris, 19511. 



política dos concelhos era muito grande - segundo o historiador PINHEIRO 
CHAGAS - pois eles, representando o povo, lutavam contra os abusos da 
nobreza e do clero. O povo conquistou a liberdade com sacrificias, contri- 
buindo para os cofres reais; os encargos militares eram dos Rilunicipios; 
o alcaide era, praticamente, o comandante da fortaleza; os membros dos 
connelhos tinham a maior autoridade. Textualmente, diz PINHEIRO CHA- 
GAS: 

"Os concelhos portugueses do séciilo XIV não queriam que o rei 
lanqasse o país nos azzres das empresas bélicas sem assentimento 
dos representantes da nação." (9 

No Brasil, a tradição do governo local vem desde os primeiros tempos 
da CoIÔnia. O Governo metropolitano sempre recomendava aos governa- 
dores respeitarem as decisões das Câmaras. Diz ROCHA PORilBO: 

"Os membros das corporações eram eleitos anualmente entre os 
"homens bons" da terra, espécie de nobreza constituída eni classe, 
e muito ciosa dos seus privilégios. Quem náo fosse fidalgo não 
podia exercer a vereança. A Câmara era constituída de um ou 
dois juízes ordinários, dois ou mais vereadores, um procurador e 
um sindico. O numero de vereadores dependia da importância do 
Município, e cada um deles tomava funções especiais." (') 

Para a composição das Câmaras concorria a comunidade local. Geral- 
mente, os potentados tinham meios de atirar aos ombros dos pequenos e 
desvalidos os rigores dos impostos, sobretudo as taxações especiais e ex- 
cepcionais. (9 

Vê-se que a participação do povo nos iieghcios locais, sendo costume 
antigo, vem-se alterando através dos anos. A autonamja municipal, na Re- 
pública Brasileira, parece ter mais inspiração norte-americana que propria- 
mente portuguesa. Segundo MAC DONALD, a autonomia municipal, nos 
Estados Unidos, começou, realmente, a partir de 1875, no Missouri, cuja 
nova constituição dispôs sobre a autonomia IocaI. Estabeleceu que toda 
cidade com população superior a 100 mil habitantes podia organizar o 
prbprio poder municipal. Isso se aplicou, de imediato, à cidade de São Luís, 
que, em menos de um ano, elaborou a sua constituigão e a fez aprovar pelo 
povo. (e) 

Era, portanto, o principio do federalismo aplicado aos priiprios Muni- 
cípios. Entre nós, embora o processo fosse diferente, vamos ver que as 
comunidades queriam ter ampla autonomia no trato de seus negócios. 

( 3) CHAGAS, Manuel Púiheiro - História de Portugal, 3.a edição, I Vol., Lisboa. 1899, 
pkgs. 443 e segs. ALEXhM3R.E -0 dedica toda um volume de sua História 
de Portugd aos concelhos; diz ele: "O ooncilinm dos documentos b&rbaros (conceilo, 
concelho, concejo) O vocAbuio com que frequentes iFezes, no tempo do Império, 
se designavam as grBmios populares, O complexo de habitantes de um povoado, de 
um distrito e atk de uma província". Obra cit., Casa Bertrand, s /d ,  Vol. IV, 5.a ed., 
P&, 50. 

4) ROCHA POMBO, Jose Francisco - História do Brasil, Benjamin de Ag-uila - 
Editor, Vol. V, s/d, pág. 393. 

( 5) Idem, a%. 476. 
C I?) MAC a Q N D ,  Austin F. - Gobiemo y Administración MunfcípaI - Fondo de 

Cultura Econ6mica, 1959, phg. 64, 



Embora escrito com r, o termo conselho, ai4m de significar uma ad- 
vertencia que se dirige a algubm, tem a sentido da assembl&a de pessoas 
que se re6nem para deliberar sobre assunta de interesse comum. Os an- 
tigos reis tinham brgãos de assessoramento, que eram chamados de Con- 
selhos de Estado. No tempo de Roma, os Municipios contavam com um 
Senado, chamado ordem ou túrin, pelo prazo de um ano, que tinha a fuação 
de administrar as cidades, as quais não tendo a população de origem ra- 
mana, tinham, contudo, certos direitos e privilégios outorgados pelo h- 
pério, exceto na parte de justiça. C) 

A importância dos conselhos municipajs, no Brasil, é ressaltada por 
PEDRO CALMON: 

"O Brasil foi governado realmente, n8o pelo rei em Lisboa, nem 
pelo governador geral na Bahia, porbm pelas Câmaras Municipais 
nas vilas e cidades, pelos capitães-mczres ande existiam, e pelos 
chefes de famíiia nas suas despovoadas e vastas zonas de inau- 
êacia.'' 

Por isso, quando afirmamos ser a preocupação da autonomia local, na 
República, mais de inspiração norte-americana, queremos referir-nos a uma 
causa prdxima, dirfarnos, ideul&gica, pois é sobejamente conhecida a fun- 
ção do governo local nas fases histbricas anteriores. 

Como estamos tratando, especialmente, do Conselho Distrital, convbm 
Iembrar que o termo distrito significa uma subdivisão territorial ou ad- 
ministrativa, tendo o sentido, pois, de parte de um todo. Vê-se que, pela 
pr6pria etimologia, o Distrito não tem vida própria, podendo ser cornpa- 
rada a um saWite que gravita em torno de M planeta. (P) 

A comparação é pertinente: nos primeiros anos da Repfiblica, a auto- 
nomia municipal, em Minas, trctnsformou, realmente, os Municípios em 
federações de Distritos. A autonomia distrital foi colocada em tais termos 
que, 21s vezes, os sathlítes, os Distritos, queriam sair da 6rbita dos planetas, 
para terem vida autbnoma, ou para gravitarem em torno de outros Muni- 
cipios. Era comum os conselhas distritais solicitarem ao governo o seu da+ 
ligamento de um Município e sua vhculat$io a outro, quando não a com- 
pleta emancipação. 

A verdade 6 que, nos primeiros anos, a saber, até 1903, quando se 
extinguiram os conseíhos distritais, a autonomia municipal, em Minas, foi 
mais propriamente uma autonomia distritd. 

7)  Grond DIctloPiuirs UPI-1 h 5 Sih& - fgK)m - 1869 - IV Vd., w. 
972. 
Segundo MORhT8, aonseiho vem de codUa, o quai, por sus vez, de aoaml nnms 
dado ao# primeiros nwdstmã~ da Rwibiics Romana; do verbo oonalq que si$- 
niilca: reunir para deliberar. Obra dt. C W A B  A- d g n r :  Woantho bs 
DiatrlW 00- ~ O n S l l l t l ~ O ,  ddtfv6. que #r ~ d 8  de aado M b ,  pPre 
supedtender nos wuutoii municigafs. orçamenWD'. Dlcdaaino br 
xhgua Portmm Vol. 9 Edltora Delts, 1870. 

I 8) Distrito - do lat. iuomutu6, recolhido, mW. "Demmaçb maia ou menu@ axteaso. 
que, com outras, subdivide uma prmhia, camwca ou paoaado, pite tadlltar a 
sua eidmW~W$~ e. governo." ESFAJSA-C- Val. XVILC, pQg. 1tU& 
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CAPÍTULO I1 
O Conselho bistrital na Constituinte 

O federalismo exacerbado foi a tônica da Primeira República, em Mí- 
nas, segundo o modelo norte-americano. Daí a preocupação dos legisladores 
em levar a autonomia at6 os Distritos. A organização municipal, depois do 
bicameralismo, foi o assunto que suscitou os maiores debates da Constituin- 
te Mineira de 1891. (10) 

O projeto de organização municipal, enviado ao Congresso Estadual 
pelo Governo, encontrou, de imediato, a hostilidade dos republicanos ra- 
dicais, visceralmente federalistas. Um deles, o Deputado OLINTO DE MA- 
GALHAES, propôs que o Estado de Minas Gerais fosse dividido em cantões, 
B maneira sulça. Dizia um dispositivo desse original projeto: 

"Art. 20 - O Estado de Minas Gerais será dividido em tantos 
cantões autbnomos, quantos uma lei especial determinar, e com 
eles formará uma união politica e administrativa, organizando, de 
acordo com as disposições desta Constituisão, a União Cantoral 
Mineira." el) 

I? evídente que essa pulverização do Estado em cantões não foi aceita 
pelos constituintes. Mas o Senador e futuro Presidente do Estado, SILVIA- 
NO BRANDAO, acoimou o projeto de centralizador; dizia ele que, para 
haver autonomia municipal, era preciso aumentar as fontes de renda locais. 
O maior defensor da autonomia distrital foi o Senador CARLOS FEFtRETRA 
ALVES, que ofereceu emenda ao projeto inicial, nestes termos: 

"Os Municfpios organizar-se-ão de forma que aos Distritos fique 
assegurada a sua administração, em tudo quanto diz respeito ao 
seu peculiar interesse. Lei ordinária regulará a matéria." (I2) 

CARLOS ALVES achava que a federalismo só podia realmente existir 
através do governo local. Por isso, afirmou ele: 

"O meu interesse, tomando parte na discussão da primeira cons- 
tituição, 6 especialmente defender a vida local. 56 pode haver 
verdadeira federaçáo no dia em que o Municfpio for independente 
e autdnomo." (I3) 

(10) Vide nossa monografis O Smado Mineh, C&p. M - O 8enado e a Organiza& 
Munlclpal, edição da "Revbta de I n i a m  Leglslatfva", na0 51, 1976. p-. 1W/314; 
t m M m  o artlgo de nossa autorla - O DMriia na Primeh Rqnlbiica Minelra, 
"Revista de IIUormaçBo Lzgislativa". Brasffla, aP 49, Ano =i, 1976, págs. 99/lOB. 

112) Anais, Idem, pág. 101. 

(13) Anris, idem - p8g. 91. O Senador CLIRLOS ALVES em m&dlcu, forma- 
do no Rio de Janeiro, em 1875. JOAQUIM DUTRII, que sucedeu a ele no Senado 
mineiro, convidou-o para cllnlcar em 890 João Nepomuceno. All foi vereador, em 
1B82, c m  a Criação do Municiplo. FoI oleputado b ASSmbleia Provincial. Aderlu h 
RepiZbUca e se notabilizou pela exageraüa mesa da autcrnamia distrftal. Segundo 
DWTRA, foi um verdadeiro patrbrca (Annfs do Scaado Mineiro, 1896. sessão de 
18-6-98). 
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Mais adiante, justificava a sua proposiçáo: 
"Digo que ofereso uma emenda concedendo ao Distrito de paz 
completa administração local; o Distrito ter8 seu conselho com- 
posto de três cidadãos eleitos pelo povo para servir de mediador 
entre os interesses da população e o Município. Lá está o cemit& 
rio, o embelezamento das povoa(ões, a hgua pothvel, a viação pB 
blica, a instrução primária, e compreendem os nobres congressis- 
tas que sáo coisas todas peculiares ao Distrito." p4) 

CARLOS ALVES encontrou apoio no Senador CAMILO DE BRITO, ju- 
rista e figura de grande prestfgio político. C-O reforçou a idbia da 
autonomia distrital: 

"E preciso que os habitantes do Distrito tenham a iniciativa de 
decretação das taxas, dos melhoramentos e de todas as medidas 
que forem de seu peculiar interesse. Não basta a liberdade politi- 
ca, 6 mais necessário que se mantenha o direito de reunião, de 
associação e de petição." Fn) 

Na Constituinte, a criação do Conselho Distrital não foi um problema 
tranqiiiio; mesmo os que defendiam a autonomia municipal nem sempre 
concordavam em que ela se estendesse afé os Distritos. Entre eles, o Depu- 
tado INACIO MLURTA, que fez longo discurso na sessão de 30 de maio de 
1891, dias antes, portanto, da promulgação da Constituicáo Mineira. Dizia 
ele que a autonomia municipal constituía a pedra angular do regime demo- 
crático e que os Municípios brasileiros careciam de liberdade. Textualmente: 

"As municipalidades, em nosso Pais, têm sido uma verdadeira 
ilusão; elas não têm existido, pois que não têm passado de meras 
chancelarias transmissoras do poder centrd." ('6) 

Apesar disso, não via INACIO MURTA nenhuma utilidade na criação 
dos conselhos distritais. Afirmou: 

"Estou de acordo com muitas das opiniões emitidas por esse no- 
bre congressista (referia-se a Silviano Brandão), especialmente so- 
bre a criação das assembléias municipais e conselhos distritais, 
que, penso, nenhuma utilidade prfitica trarão aos Municipios, pelo 
contrário, serão para eles um verdadeiro trambolho." (") 

Logo apbs, na mesma sess20, o Senador O S  ALVES voltou à car- 
ga, em defesa da autonomia distrital. O certo é que, depois de discussões, 
emendas, debates, o texto constitucional estabeleceu o seguinte dispositivo: 

(14) Amima idem, pág. 103 - EessBo de 6-5-91. 

(15) ma, p&g. 91. O Senador CAMILO DE BRmú teve o mais h g o  mandato do 
Senado mineiro, a saber, desde a Constituinte de 1891 8th W quando faleceu,  ao^ 
82 anos. Fonnou-se pela Faculdade de Direito de I3Ho Paulo e foi fundador e lente 
da Faculdade de Dlrelto de Minaa. Qrande -mo, datado de ctútura humanlsts, 
foi. sem davida, a maior figura do Senado estadual. (Vide nossa mmograiia O 
SProdo iühdm, Cap. X i i i ;  "Revista drr Fwuidade de Dlwlto': iKem6ria -rim 
1958, @g. 140.) 

(16) M, idcm - Se- de 30-5-91 - &. 334. 

(17) h m b  p8g. 336. 
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"Art. 74 - O território do Estado, para sua administração, será 
dividido em Municípios e Distritos, sem prejuízo de outras divi- 
sões que as conveniências publicas aconselharem." (I8) 

Mais adiante, no art. 77, a Constituição fala nos Conselhos Distritajs: 
"O julgamento das contas das Câmaras Municipais e dos Canse- 
lhos Distritais será feito por uma assembléia, que lei ordinária 
regulará, da qual farão parte os vereadores, membros dos Conse- 
lhos Distritais e igual número de cidadãos residentes no Municí- 
pio, e que pagarem maior soma de impostos municipais, convoca- 
dos pelo Presidente da Câmara." 

Desse modo, o constituinte mineiro de  1891 abriu o caminho para a 
autonomia distrital, consoante o principio federalista que dominava a men- 
talidade politica da época. 

CAPITULO III 
O Conselho Distrital na lei ordinhria 

Com 89 artigos, o projeto sobre organizalã0 municipal entrou no Se- 
nado mineiro em julho de 1891, tendo levado o número 1. A Comissão 
Mista (Senado e Câmara dos Deputados). encarregada de elaborá-lo, era 
constituída de Silviano Brandão, Adalberto Ferraz, Xavier da Veiga e Davi 
Campista. A autonomia do Distrito, com a criação dos conselhos locais, foi 
o tema principal dos debates. CARLOS ALVES elogiou o projeto; SILVIA- 
NO BRANDA0 considerou-o a carta de alforria dos Municípios. E afirmou: 
"Não há Estado nenhum que tenha organização municipal tão livre como 
a nossa." (I9) 

SILVIANO disse que a Constituição criou, implicitamente, os Conselhos 
Distritais, o que pressupunha a existência dos Distritos. 

Levantou-se, contudo, a voz dos Senadores CAMILO DE BRITO e MEL 
L 0  FRANCO, afirmando que o projeto era inconstitucional, pois estava ino- 
vando, em vez de ficar nos limites da Lei Magna do Estado. 

Dizia MELLO FRANCO: 
"O Distrito, compreendido e criado, como foi pela comissão, é 
uma criação política, e uma criação politica que não pode ser de- 
rivada da Constituição, porque não organizou mais esse novo e 
embrionário poder." (2n) 

Para M E U 0  FRANCO, o projeto de organização municipal era incom- 
patível com a realidade social brasileira, por outorgar excessiva liberdade 
aos Municípios; por isso mesmo, "inaplicavel ao estado atual de nossa civi- 
lização, e este é, a meu ver, o seu maior defeito". (21) 

(18) 0 bitor encontra na DOCUMENTAÇAO - Anexo 1 - a parte da ConstituiçaU 
Mineira de 1891 que trata da organização municipal. 

(19) Anais do Senado - Anos de 1891 e 1892 - Tmprensa Oficial - 1911 - 2P edição, 
pág. 82. 

(20) Anais, idem, phg. 94. 
(21) Anais, idem - Sessáo de 17-7-1891. 
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E acrescentou de: "A nossa Constituição criou o Município libérrimo, 
admitindo até o eslangeiro tomar parte em seus aegkios." 

SEVIANO BRANDA0 disse que os Distritos não iriam legislar, mas 
simplesmente administrar., E explicou a sua posição: 

"Tínhamos dois caminhos a seguir: ou fazer do Distrito uma sim- 
ples dependência da administração municipal, como foi atb aqui, 
com o que nada se fazia de novo; ou então, dar-lhe uma certa vida, 
uma certa liberdade de ação, fazendo dele começar a administra- 
çáo do Estado, com o que satisfazia uma justfssha aspiração de- 
mocrática, levando a descentralização administrativa at8 onde podia 
ela razoavelmente chegar. preferimos o segundo caminho." (=) 

MELLO FRANCO continuou defendendo a inconstitucionalidade do 
projeto, porque, segundo ele, a organização distrital não estava estabeleci- 
da na Constituição, e, portanto, o legislador ordinário não podia crifi-la. 
Dizia ele: 

"Para que fosse o Distrito uma criação puramente administrativa, 
era preciso que não tivesse poder deliberativo e executivo inde- 
pendentes." 

Na discussão, AFONSO PENA afirmou que o Conselho Mtritai não 
contrariava a Constituição, mas não participava do entusiasmo de CARLOS 
ALVES pela autonomia local. Disse ele: 

"O honrado Senador, Sr. Carlos Alves, é otimista, ele pensa que 
em toda a parte hS o mesmo entusiasmo que S. Ex@ tem pelo g+ 
verno local. Este 6 o desideratum, mas n6s não tratamos de jogar 
com elementos que desejamos; temos de fazer o serviço, como se 
diz em linguagem vulgar, com a prata da casa." C5) 

AFONSO PENA era favorave1 à autonomia local e dizia que ela era 
um lema tanto dos republicanos como dos liberais, não sendo, portanto, 
uma bandeira exclusiva daqueles. Tomou parte ativa nas discussões que 
culminaram com a lei de organização municipal. Entretanto, além de C A R  
LOS ALVES, a figura que mais sobressaiu na discussão do projeto, atravbs 
de emendas, foi a de SILVLANO BRANDAO. Sintetizou ele a sua posigo 
com a frase: "O lema de minha bandeira tem sido sempre - auto~imia 
local". (28) 

(22) I d a  pág. 96. V W o  M&ins de MELU) FRANCO ua de Parmatu, onde naac8u 
em 1839. Foi semüor estadual desde 1881 atd U22, quando f a k e u  Foi um dob 
nomes meia expressivos da Primeira Repizbiía, em W; cspúito LI-, ind* 
pendente, dotado de grande cultura juridlca AFON80 ARIN08 biugmfou-O em 
Um Wdista da BepúbU61C 

(23, idem, pág. 2Zl - Be- de 1-8-91. 

(24) Idem, *. 98. 
(26) Idem, peã. 111. Em 1891, ao Isnw o seu íKmWa5te de candidat6, AlONW FENA 

fB. inseri& entra oii Itens de sus plataforma, s munícipai: A quiiPpio 
ü a s m t m l o i p ~ ~ o - L h a i ~ Q e t o d o a i i i i i i i i i i i i i i i i i i i i i i i i i p u * s ~ I o r l o a S i  
ii atangb don homem bons do MimIafplo.. . Wde O Jomd ds Ouro Freto, 
de 10-1-lü9l. 

<3a, Ap*k fdam, r&?. m. 



Aprovado no Senado estadual, o projeto foi remetido à Câmara dos 
Deputados, onde teve tramitação rápida e tranquila. Nessa Casa, a palavra 
mais expressiva foi a do Deputado ILDEFONSO ALVIM, que já havia dis- 
cutido o assunto na Constituinte. ALVIM reconhecia o liberalismo do pro- 
jeto, mas criticou-o em vários pontos. Para ele, a lei ordinária estava criando 
tantas disposições para a organização municipal, que, praticamente, a con- 
tradizia. Vamos transcrever algumas observações de ALVIM na Câmara 
dos Deputados: 

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

Deveríamos estabelecer apenas em nossa Constituição as teses 
gerais sob as quais organizar-se-iam os nossos Municípics e deixar 
essa organização a cada um deles, independente de qualquer lei 
ordinária reguladora do assunto, por isso que eu receiava qual- 
quer exorbitância por parte do legislador ordinário atentatória da 
autonomia municipal. 
Esse receio, Senhor Presidente, com grande mágoa o declaro, 
tornou-se para mim hoje em dura realidade. No projeto que dis- 
cutimos deu-se essa exarbitância, estabelecendo-se até disposições 
para completa organizacão distrital. 

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

A Constituição, em diversos artigos, procura garantir a autonomia 
municipal e essa autonomia burlou-se ou burlar-se-á, desde que 
sejam aprovadas todas as disposições do projeto, por isso que 
nele não se atende a diversidade de cirtunstilncias dos nossos Mu- 
nicípios e Distritos, principal meta dos partidários da autonomia 
ou do federalismo. 

Dá-se pelo projeto uma organização uniforme a todos os Municí- 
pios e Distritos do Estado, sem ao menos deixar-se cousa alguma 
nesse sentido para, por eles, ser feita. 
Será isto autonomia?! 
Autonomia para escolher onde não há o que escolher, mas sim 
que obedecer. 
Não há duvida alguma que as disposições do projeto são liberais; 
mas onde a garantia de permanência para essas disposições? 

Amanhã vir8 um outro Congresso que pense de modo diferente, 
e adeus organização municipal e distrital. 

Como disse, porém, Senhor Presidente, é isto o que noto de ina- 
ceitável no projeto: o querer firmar-se, exorbitando-se, essa com- 
petência para o Congresso." p7) 

(27) Anah da Câmara das Depiitaàoa do Estador da Mimta Gaais, 1m1, p&g. abS. 
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Uma emenda de iLDEFONS0 A L W  foi rejeitada. O que esse parla- 
mentar queria dizer talvez tenha sido mais bem caracterizado pdo Senador 
MELLO FRANCO, que tambbm combateu a uniformidade de organização 
municipal. A posição de ambos calcava-se no sistema histirico de organização 
municipal, segundo o qual os Municipios se formam organicamente atxavb 
da evoluçáo; seria o sistema anglo-germlnico. Os Municípios caracterizam- 
se, então, pela variedade e assimetria. Já no sistema francês, o legislador 
impõe uma organização uniforme a todos os Municípios. (26) 

MELLO FRANCO afirmou: 
"Não se pode, nem se deve criar um padrão uniforme para a ùrga- 
nização municipal, porque o legislador não cria o Munidpio; este 
preexiste e antecede A consagraçáo legal que o legidativo lhe qui- 
ser dar, e, como dizia Roger Coliard, a famíiia e o Municipio exis- 
tiram muito antes de os legisladores declararem a sua existencia 
legal". 

E, noutro ponto de seu discurso: "A uniformidade será a morte das 
municipalidades". (9 

Voltando ao Senado, o projeto teve a redação final. Foi sancionado e 
transformado na Lei nP 2, de 14 de setembro de 1891. Minas Gerais contava, 
assim, com a sua primeira lei de organização municipal republicana. 

A autonomia distrital 

Minuciosa e casuistica, a Lei no 2, sancionada por JOSE CESAR.IO DE FA- 
RIA ALVIM, ainda em Ouro Preto, em 1891. Continha 95 artigos, com grande 
desdobramento de parágrafos e incisos. Nela, predominou a preocupação do 
governo local, e este, sem dúvida, tinha como centro o Distrito. Por isso 6 
que, dizendo, na ementa, ser uma lei sobre organização municipal, começava 
por afirmar ser o Distrito a base da organização administrativa & Estado 
de Minas Gerais. Na verdade, porém, o Distrito não ficou sendo simples- 
mente uma divisão territorial, com autonomia administrativa, mas também 
com autonomia politica. A lei era dara, nesse sentido: o Distrito era uma 
pessoa jurídica, tanto como o Municipio. Mais claro, ainda, era o disposto 
no art. 30 da lei: As funçóss da Ciimara Municipal são drltkrativas a exb 

(28) Assim o pnbUcista FERNANDO ALBI 6inteth o assunto: "O &tema hfatblco 
ciuacterh-se pela persiskbda das velhas modalidades orgânicas mrgidss de modo 
espont&neo atravbs dos dcuios. Fundamentalmente, dominam no meema duas notes 
distintas: a variedade e a assimetria Não ~ 0 ~ 1 t h  uma fórmula h k a  de governo 
local, aplicável de modo uniforme a todas as divisões territoriais da mesma nature%&, 

distintas clPrsses de organismo8 de ~tmtura não coincidente, espalhaidns da 
modo Irregular por toda a superficie do Pais, com uma dL9tlnçBo multo pronuncia- 
da entre o meio urbes0 e o meio rural, aubnietmdo um e outro a tratamento dlstln- 
to." Sistema legal ou francês: "O Munfcfpio n b  r e m  aqul sobre uma be9s social 
e Jurldica de oar8,ter trsdlclonal, mas se amolda e normas fqxiorWw d l t W  pelo 
legislador." Dc*soho Miinidpai Comparndo del Mundo HbpbbO, A g W ,  1865, p- 
21 e seg. 

tag, Discur~o no Senado mineiro, em 5-6-1M. In O Estado db Garb, ouro P*, 
27-5-91, np f 68. 
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cutivas, e bem assim as do Conselho Distrital. No art. 34, a lei dizia: "As 
fun~ões  executivas do Conselho Distrital são exercidas pelo presidente do 
referido conselho, eleito pelo pclvo com voto cumulativo." Ora, se o Conse- 
lho Distrital tinha funções deliberativas, se o Dístrito era uma pessoa jurí- 
dica, se o Distrito tinha seu próprio orçamento, se os membros do Conselho 
Distrital eram eleitos pelo povo, parece não haver dúvida de que o Distrito 
era realmente autônomo na Velha República, em Minas. Nessa lei, havia 
um dispositivo que lembra os processos da democracia direta, da antiga 
Roma, quando os cidadãos se reuniam para deliberar sobre os assuntos de 
interesse da Cidade. A Assembléia Municipal, que se reunia na sede do Mu- 
nicípio, no dia 31 de janeiro de cada ano, constituía-se não somente dos ve- 
readores e membros dos Conselhos Distritais, como também de cidadãos 
residentes no Município que pagassem maior soma de impostos municipais, 
em numero igual aos dos vereadores e conselheiros distritais. Uma reminis- 
cência das assembléias dos "homens bons", dos tempos coloniais. 

Para que o leitor tenha uma idéia dessa autonomia distrital, nada me- 
lhor que a transcrição dos primeiros dispositivos da Lei no 2: 

"Art. I *  - O Distrito é a base da organização administrativa do 
Estado de Minas Gerais. 
§ lo  - O Distrito é a circunscrição territoriai que tem administra- 
ção própria, em tudo quanto respeita ao seu peculiar interesse. 
§ 29 - A sede do Distrito e a povoação em que houver um con- 
selho administrativo, criado pela Câmara Municipal. 
Art. 25, - O Município e a reunião de Distritos, formando outra 
circunscri~ão administrativa, com direitos, interesses e obrigações 
distintas; pode, porém, constar de um só Distrito. 
Parágrafo único - A sede do Município é a povoação nele eleva- 
da a categoria de vila ou cidade. 
Art. 39 - A criação de um Distrito depende das seguintes con- 
dições: 
19 - população não inferior a mil habitantes, ou renda liquida 
municipal de um conto de réis por ano; 
2a - terreno necessário para logradouro piiblico, a juizo da Câ- 
mara Municipal; 
38 - terreno decentemente fechado, nas imediaqões da povoa- 
ção, para cemitério público; 
4a - existência de edifícios públicos para casa do Conselho Dis- 
trital e de ínstrução pública primária. 
Art. 40 - A criação de um Município depende das seguintes con- 
dições: 
l a  - população não inferior a vinte mil habitantes; 
2i3 - existência de edifieios públicos para casa da Câmara Mu- 
nicipal e de instrução pública, com a capacidade e condições re- 
queridas para os fins a que são destinados. 
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Art. 59 - Cada Município não pode ter mais de 14 Distritos. 
Art. 69 - O Municipio e o Distrito terão receita e despesa db 
tintas. 
Art. 79 - 0 patrimbnio do Distrito não pode ser incorporado 
nos bens do Municfpio. 
Art. 89 - O Distrito e o Município são pessoas jurídicas para 
todos os efeitos que as leis determinarem. 
Art. 9 - Em cada Município haveri um Conseiho eleito pelo 
povo, com a denominação de Câmara Municipal. 
O conselho administrativo do Distrito tambbm ser8 eleito pelo 
povo e se denominari Conselho Distrital." 

Como se pode inferir da Lei n9 2, o Município era urna federação de 
Distritos, gozando estes de autonomia polftica e administrativa. A lei dis- 
punha que as contas dos Conselhos Distritais seriam discutidas em primei- 
ro lugar na Câmara Municipal. Também o sistema eleitoral estava e s t a b  
lecido nessa lei. AtravBs de suas comissões, a Câmara podia criar o "Esta- 
tuto" do Municipio, que equivalia, mais ou menos, a uma rniniconstitu5ção 
local. Mais adiante, veremos que alguns Municípios foram bastante ciosos 
dessa prerrogativa, diríamos wnstitucienal, e elaboraram estatutos com 
grande número de artigos, regulando, com pormenores, a vida poliuca e 
administrativa local. 

Entre as atribuições da CAmara Municipal figurava a de criar novos 
Distritos, suprimir os que julgasse desnecessários e at8 alterar divlas dos 
Distritos existentes; foi esse um dos aspectos da organização munidpal que 
acarretaram mais problemas na primeira fase da vida republicana minei- 
ra. (80) 

c A P m  v 
Atribuições do Conselho 

Plenamente configurada a autonomia do Distrito na Lei nP 2, de 14 
de setembro de 1891: tinha o seu conselho deliberativo - o Conselho Db 
trital; contava com o agente executivo dislital, à semelhança do agente 
executivo municipal; contava com o seu prbprio patrimhio; tratava de 
tudo quanto se relacionasse com o iriteresse local, dentro do territdrio do 
Distrito. 

Assim sendo, a Lei ng 2 estabeleceu, nos artigos 54, 55 e 56 os dispo- 
sitivos referentes is atribuigóes do Conselho Distritai, sob o título de Da 
Administração Distrital. E, no capitulo I, vinha a ementa - Governo Ew= 
n8mico do Distrito. 

Tratando-se de assunto capital para a compreensão desta monografia, 
o leitor precisa conhecer essas atribuições do Conselho, através do texto 

(30) Oleitm ~ ~ U ~ A Q A O - ~ S ~ ~ J ~ ~ ~ - M & & V ~ ~ & I ~  n P 3  W- 
cementes B Qgeslpac&o Munidp4 do art, 10 r0 ut. 9. &euar de srtenaas e 
minudasae, d h-te s leitura d e f m  tiiawitiws, paba nem m m9 o slatsnu 
eieitorai vigente naquela époc& 



legal. (::I) Entretanto, não deixa de ser Útil chamar a atenção para certos 
aspectos da lei, que mostram ter sido, efetivamente. a Velha República Mi- 
neira uma república distritalista, de acentuado sabor local. 

Um dos aspectos mais interessantes da lei, evidenciando a autonomia 
distrital, era a raculdade concedida ao Distrito de criar taxas. O orçamento 
municipal compreendia os orçamentos dos Distritos, mas estes eram elabo- 
rados pelos Conselhos Distritais. A renda distrital podia ser aplicada se- 
gundo deliberação do Conselho, mas - frisava a lei - contanto que seja em 
misteres do interesse do Distrito. 

Para executar as deliberações do Conselho, havia o agente executivo 
distrital, cuja competência, também. era minuciosamente estabelecida no 
texto lezal. 

Como os Municípios, os Distritos podiam elaborar e ter os seus pro- 
prios estatutos, que eram regimentos para regular as suas reuniões e ses- 
sões. 

Como o Município passou a ser um mini-Estado, a semelhança dos 
Estados-Membros da Federação, era comum terem as Câmaras um Regi- 
mento minucioso, com dezenas de artisos, ou, i s  vezes, até uma ou duas 
centenas de incisos, como se fossem. efetivamente, espécies de constituiç8es 
em tamanho reduzido. 

Pequenos Municípios, verdadeiros lugarejos, elaboravam longos Regi- 
mentos ou Estatutos, geralmente publicadcis no órgão oficial do Estado, o 
Minas Gerais, em jornais locais ou etn folhetos. 4 parte referente aos 
Conselhos Distritais ficava ncrmalmente iaseiida no Regimento Municipal. 

O Regimento de Santa Quitéria (atual Esmeraldas), de 1902, era longo 
e minucioso; nele, a parte referente aos Distritos era co!lstituida de 20 
artigos, do art. 102 ao art. 122. P2) 

De modo geral, os Regimentos Municipais reproduziam os dispositivos 
da Lei no 2, mas podia haver regulan~entaçâo de aspectos peculiares da 
vida local. (""i 

A autonomia era tão g r a ~ d e  qiie os Estatutos municipais arrogavam-se 
o direito de legislar s3bre Direito Penal. O Estatuto de Oliveira, nesse sen- 
tido, dispunha: 

"Art. 3 - As infrações serão punidas com multas pecriniárias até 
a quantia de cem mil réis, e pena de prisão até o máximo de oito 
dias." v4) 

(31) O leitor encontra na DOCUMENTACAO - Anexo 3 - os dispasitivos da Lei na0 2 
concernentes As atribuições do Conselho Distrital. 

(32) O leitor encontrara na DOCUMEblTAÇAO - Anexo 4 - uma parte do Regimento 
de Santa Quitéria, regulamentando os Distritos e seus Conselhos. 

(33) O Estatuto da Câmara Municipal de Oliveira continha 142 artigos e foi publicado 
na Gaeeta de Minas, órgão local, de 8-10-1893. 

134) LJ3I.S E RESOLUÇOES da Câmara Municipal de Oliveira - Typografia Uuzinger, 
Rio, 1898 - Resoiuçáo n.* 13, 1898 (Eçtatuto Municipal). A Constituição Mineira de 
1891 dava cobertura a essas punições de caráter penal. 
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A autonomia distrital era cerceada pela Câmara Municipal, à qual 
pertenciam também os conselheiros distritais. O Conselho tinha a função 
de zelar pela boa aplicação das decisões da Câmara, no Ambito do Distrito, 
assim como prestar contas, anualmente, i Assembl6ia Municipal. Isso, em 
teoria, porque, na realidade política da época, havia muito arbitrio e des- 
mando dos administradores locais. 

Se a autonomia distrital achou,  em muitos lugares, as disputas locais, 
não se pode negar que trouxe benefícios aos lugarejos. Em 1953, o autor 
desta rnonogra£ia escreveu uma pequena histbria de Carmo da Mata e en- 
controu, por acaso, algumas páginas dos orçamentos do Conselho Distrital 
que ali existiu. Era aquela cidade, entáo, em fins do século XE,  pratica- 
mente, uma aldeia, e não propriamente um Distrito, no sentido exato da 
configuração politica e jurldica hodierna. Pertencia a Oliveira e teve o seu 
Conselho Distritál. Vamos transcrever o que encontramos sobre o Conselho 
Distrital carmense: 

"CONSELHO DISTRLTAL - O Conselho Distrital, cujas atas não 
tivemos oportunidade ainda de ver (se é que ainda existem), deve 
ter sido instalado em 1896, conforme depreendernos dos livros de 
orçamentos. Teve como Presidente o Sr. Cel. Olinto Ferreira Diniz 
e Tesoureiro o Sr. José AntBnio Ferreira. O primeiro orçamento 
refere-se ao ano de 1897, sendo que a receita foi de 10 contos e 
470 mil e 350 réis e a despesa de 10 contos 680 mil e 830 r&. 

O secretário do Conselho era o Sr. Francisco da Silva Rios, que 
também zelava pela água. O imposto predial desse exercicio foi de 
204 mil e 600 réis. No orçamento de 99, há uma verba de 454 mil 
réis gasta com a abertura da Rua Cruzeiro. Entre as despesas re- 
ferentes a 1898, há as feitas com a estrada de Oliveira, no valor 
de 60 mil réis." P6) 

Encontramos, nos orçamentos do Conselho Distrital carmense, verbas 
para consertos nos serviços d'água potável, assim como para a manutenção 
de chafarizes publicas, pois as penas d'água particulares eram poucas. Ao 
contrário do que escrevemos, em 1953, o Conselho Distrital carineme foi 
instalado antes de 1896, pois na Gazeta de Minas, de Oliveira, de 1892, 
já encontramos resultados de eleições de conselheiros, naquela localidade, 
tendo sido eleitos os cidadãos Baldoho Bernardes Pacheco, Manoel AntB- 
nio da Silva e Ten. João Jacinto Pereira. (a6) 

Os problemas da autonomia 
A euforia do Estado de Direito deslocou-se para o plano municipal; os 

regimentos das Carnaras eram verdadeiras constituições. 

(35) N E M ,  Bllveira - Aibam de Cpnno da Mata, 1963, pág. 16. Quando r-va esta 
p e g q w  sobre Conseho MsMtal, o autar envldou esforços para ver se encontmva as 
atas do ConselhU daquela. clãade, mas n8o conseguiu. 

(36) Gazeta de Minas - Oliveira - 7-2-1892. 



O Estatuto da Câmara Municipal de Caxambu continha 246 artigos e 
foi aprovado em 1902. (3i) 

A Câmara de Santa Quitéria (atual Esmeraldas) aprovou, também em 
1902, o seu minucioso Estatuto, com 166 artigos. O mais interessante e 
surpreendente, nesse Município, foi a aprovação de um Código Penal Muni- 
cipal, com 127 artigos, Muito mais pretensioso que um Código de Posturas, 
esse curioso código continha dispositivos até mesmo d e  detenção, como se 
o legislativo municipal tivesse competência para legislar sobre o direito 
substantivo penal. Sendo muito extenso, mas muito expressivo do espírito 
niunicipalista da época, vamos mostrar ao leitor alguns de seus curiosos 
dispositivos. Assim, no capítulo relativo as penas, estabelecia ele: 

"Art. 64 - AS iilfrações serão punidas, multa até 100$000, prisão 
simples até 15 dias, ou ambas conforme a gravidade da culpa. 

Art. 79 - O produto das multas será recolhido ao cofre do Muni- 
cípio, de acordo com a lei municipal. 

Art. 80 - A pena de prisão poderá, a requerimento do infrator, 
ser comutada na razão de 3$333 por dia." (3s) 

Havia, nesse Código Penal Municipal, ate normas que seriam hoje 
enquadradas no Código de Trânsito, assim como dispunham esses artigos: 

"Art. 107 - Transitar a cavalo por sobre os passeios, multa de 
I0$000 e o dobro na reincidência. 

Art. 708 - Depositar carro ou carroça nas ruas, praças ou becos, 
em lugar diferente do designado para esse fim pela Câmara, multa 
de 15$000 e o dobro na reincidência." P3) 

As dissensões oriundas das lutas dos grupos locais multiplicaram-se. 
Segundo relata o historiador de Abaeté, a primeira Câmara republicana, 
ali instalada, entrou em crise com um ano e tanto de funcionamento; vários 
vereadores renunciaram. (40) 

Em Passos, houve, também na primeira Câmara republicana, renúncia 
de vários vereadores. 

(37) Minas Gerais, de 6-12-1902. n.O 309. 

(38) Lei n.O 3, de 14 de abril de 1902, de Banta Quitéria, publicada no Minas Gerais 
de 10-6-1902, n.O 148. Ementa: Aprova o C4digo Penal Municipal. Agente executivo 
municipal, Francisco Xavier Ferreira Falhares. 

(39) Santa QuiMría (Esmeraldas) e uma pequena cidade que fíca a 40 quildmetros de 
Belo Horizonte. A freguesia foi criada em 1832. O Município, desmembrado de 
Sabara, foi criado em 1401 e instalado em 2-1-1902. Na &oca a que nos referimos, 
era simplesmente um lugarejo de aspecta inteiramente rUra2. (Enciclopédia das Mu- 
nicípios Brasileiros, 1959, X X V  V0l.) 

(40) OLIVEIRA, J& Alves de - SIistÓria de Abaeté - Imprensa Oficial - 1970, pag. 
195. 

(41) NORONHA, Dr. Washington Alvaro de - História de Passos - 1969 - 2.O Vol.. 
pág. 439. 
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Habitantes de um Distrito pediam para serem transferidos para outro 
Municipio; Conselhos Distritais requeriam emancipação; surgiam problemas 
de divisas entre Distritos e Municípios. 

Os casos relativos a essas pendengas eram numerosos. Os Anris do 
kgislativo Mineiro e a imprensa da bpoca estão repletos de problemas 
desse teor. Para exemplificar, citemos o dos moradores de São João Evan- 
gelista do Peçanha, que pediam a mudança da sede municipal para aquela 
Localidade; no mesmo Municipio, o Conselho Distrital de Santa Maria de 
São Félix pedia à Ciimara dos Deputados a sua autonomia, argüindo ter 
condições para a emancipação. 

Todos os problemas acabavam desembocando no Poder Legisiativo; 
leis e mais leis eram votadas, anulando decisões das Câmaras Municipais. 
Um desses casos, colhido nos Anais do Senado, mostra esse brgão anulando 
um ato da Câmara Municipal de Santa Luzia, relativo ao Distrito de Pedro 
Leopoldo. ( I8)  

Com alguns anos de experiência, os legisladores mineiros viram terem 
incorrido num idealismo incompatlvei com a realidade brasileira. O Senador 
M E U 0  FRANCO tivera razão, em 1891, em afirmar que o povo ainda es- 
tava imaturo para uma abertura tão grande do federalismo. No plano 
local, o que havia eram as lutas dos clãs, dos grupos familiares, dos chefetes 
e dos "coronéist,; essas lutas degeneravam, não raro, em atrocidades. O 
mais comum, porém, era o empreguismo, a nomeação de delegados e pro- 
fessoras, a perseguição a funcionarios públicos, o nepotismo. O governo 
central estava seguro, porque se apoiava no PRM - o Partido Republicano 
Mineiro - que funcionava como Partido Único, como um rolo compressor. 
Em cada lugar, o Partido era representado pela facção dominante. O chefe 
vitorioso apoiava o Palácio da Liberdade, e vice-versa. As eleições eram, 
quase sempre, fraudulentas, e os políticos sentiam a necessidade de uma 
mudança. 

A autonomia municipal, em Minas, naquela fase republicana, com 
essa pretensão de legislar até sobre Direito Penal, ensejou episbdios curio- 
sos, como o que ocorreu em Poços de Caldas. O historiador MARIO MOURAO 
narra: 

"Na sessão de 4 de maio desse ano (1895), a minoria composta 
dos vereadores Faria Lobato e Luis Loiola protestava contra o im- 
posto de um conto de réis por cada clube de jogo, dizendo que a 
Cgmara não podia legislar de encontro ao Código Penal, e que 
aqui10 era antes um vergonhoso barato e não um imposto." ("1 

Também em Poços de Caldas, como ocorreu em muitos Municipios, 
toda a Camara renunciou, em novembro de 1901. Naquele ano, a situação 
- - 

142) Minas G e r a  de 10-8-1901. 
(43) A& do Senuio 1ILinenro - Ano de 1902 - Sessão de 19-8-1902. O leitor encontca 

na DOCUMENTAÇÃO - Anexo 5 - e ~ ç á o  desse w. 
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financeira do Município era precarissima, a ponto de os vereadores redu- 
zirem os honorários do próprio Agente Executivo. (9 

Um dos casos mais sérios e rumorosos de disputas locais foi o que 
ocorreu nos Últimos dias do ano de 1899, em Carangola. AqueIe Município 
da Mata mineira foi palco de verdadeiras cenas de selvageria, tiroteios, fuzi- 
laria, com uma dezena de mortos e inuitos feridos. Disso nos dão noticia 
dois apaixonados panfletos publicados logo após os sangrentos aconteci- 
mentos, que tiveram grande repercussão naqueles dias. Num opúsculo, da- 
tado de 1900, em que o autor se oculta sob as iniciais de J . A . V . ,  narram-se 
as terríveis lutas, os tremendos tiroteios entre os partidários do governo 
e os da oposição. Houve inquérito, inquirição de testemunhas, mostrando 
que, em Carangola, no crepúsculo do século XIX. as pugnas republicanas 
assumirem aspectos dramáticos. ("9 

O outro panfleto é de autoria do chefe político JOAO BAPTISTA MAR- 
TINS, que ataca a política do Presidmte SILVIANO BRANDAO, afirmando 
ter sido este o respnnsável pelas lutas que se desenroIaram em Carangola, 
em 99. Textualmente: 

"A maschorca sanguinária dc 26 de dezembro, que a muitos se 
afigura uma colisão improvicada. foi  o lance mais inçolente de 
um vasto plano de agressão pacientemente resolvida por amigos 
do governo para o fim de eliminar adversários leais. . . " (Li) 

O panfletario diz que houve uma dezena de homicídios praticados por 
elementos do governo, chamados !elo autor de "assassinos, estupradores, 
moedeiros falsos". Foi uma verdadeira guerra em miniatura. 

CAPITULO VI1 
Supressiia dor Conselhos 

Os legisladores mineiros viram que os desmandoç da politicagem local 
atingiam proporções alarmantes, estudados num sistema elejtoral que faci- 
litava a corrupção. Mas, para mudar o sistema, era preciso alterar a Cons- 
tituição Estadual. E isso foi feito. A Lei nQ 5 ,  de 14 de agosto de 1903, 
entre outros dispositivos, estabeleceu o seguinte: 

"Art. 80 - Compete exclusivamente ao Congressr, Legislativo do 
Estado a criação de Distritos administrativos e de paz, bem como 
a fixaçáo de  seus limites, ficando revogada a competência respec- 
tiva das municipalidades. 
Art. 99 - Das leis, decisões e atos das Câmaras Municipais, cnn- 
trários a Constituição e As leis, havera recurso para o Poder Le- 
gislativo e para o Poder Judiciario." (j8) 

(45) Idem, pág. 46. 

(46) CoüecçAo de Diversos Artigos - Por J. A .  V. - Carangola - 1900 - 78 pQs. - 
Arquivo Público Mineiro. 

(47) MARTINS. João Baptísta - A S91[~horca de Carangok - Artigos publ lcad~ no 
Jornal do POVO - Cataguazes - 1900 - 62 pkgs. - Arquivo Piiblico Mineiro. 

(48) Minas Gerais, de 14-8-1903, nP 190. 

- -- - - - -. - - 
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Antes disso, entretanto, já havia entrado na Ciimara dos Deputados 
um projeto do Deputado F. VALLADARES, com apenas quatro artigos, cujo 
objeto era a supressão dos Conselhos Distritais, O deputado, entre outras 
considerações, dizia: 

"Em meu projeto, Sr. Presidente, traduzindo as aspirações popu- 
lares e necessidades momentosas, eu condenso os reclamos gerais 
da opinião pública que tiveram eco na brilhante mensagem do ilus- 
tre Presidente do Estado, que lembra ao Poder Legidativo a con- 
veniencia de amortecer as lutas politicas nos Municipios, melho- 
rando ao mesmo tempo sua administração!' (9 

Mais adiante, o Deputado VALLADARES afirmava: 
"Tudo serenará. Não mais presenciaremos, Sr. Presidente, excessos 
conden6veis pela passe do poder municipal - excessos que tanta 
tristeza provocam nas almas bem formadas." 

Náo seria este o projeto que iria extinguir os Conselhos Distritais. Os 
legisladores queriam mais do que isso; de uma só vez, pretendiam, tambhm, 
alterar as normas do sistema eleitoral. Em 16 de julho de 1903, entra no 
Senado mineiro um projeto do Senador RIBEIRO DE OLIVEIRA, com apenas 
12 artigos, em que o autor propunha a supressão dos Conselhos, mas não se 
referia ao problema eleitoral. Em sua justificativa, dizia o Senador RIBEIRO 
DE OWVEIRA: 

"E verdade, Sr. Presidente, que, pelo projeto, ficam suprimidos 
os Conseihos Distritais; mas, apesar disto, não desaparece com- 
pletamente a autonomia distrital; porquanto o Distrito continua 
a eleger o seu vereador especial e este naturalmente velará pelos 
interesses da circunscrição que o elegeu." pl) 

A essa altura, a opinião dominante era pela mudança do regime muni- 
cipal, mesmo por parte de muitos que tinham ardorosamente defendido a 
autonomia do Município nos começos da Republica. Entre eles, o Senador 
CAMIUO DE BRITO, que afirmou: 

"Há muito tempo se impunha a reforma de alguns artigos da Cons- 
tituição, feita no periodo da efervescência das idéias democrfiticas, 
período em que o Distrito adquiriu qualidades de pessoa jurídica, 
dizendo todos, na linguagem da época, que ele era a c&ula de 
nossa organização política. Hoje, porém, reconhecemos que o Dis- 
trito, tal como se acha, prejudica a vida do Município, . ." $9 

O projeto do Senador RIBEIRO, que tomou o número 204, sofreu mui- 
tas emendas, entre as quais todo um capitulo referente ao aIistamento elei- 
toral. Após rápida tramitação, o projeto converteu-se na Lei n9 373, de 17 
de setembro de 1903, sancionada pelo Presidente FRANCISCO SALES. 

(a) A n a i s  da Câmara daa Deputados do Estado de Minas Gerais - Ano de 1903, Ws- 
são de 8-7-1903, pág. 88. 

(Sü) Idem, idem. 
(51) Ilnoin do Sendo Mincdro - Ano de 1903 - % S ~ O  de 16-8-1903, *. 49. 
tS2) Riiam Gerais, de 23-8-1903. 



A Lei no 373 estabeleceu: 
"Art. l *  - 13 da exclusiva competência do Congresso a criação, 
supressão e desmembramento de Distritos, assim como a mudança 
da sede. 
Art. 29 - Ficam extintos os Coi~selhos Distritais a que s e  refere 
o final do art. 90 cia Lei n? 2, de 14 de setembro de 1891." 

Encerrava-se, assim, uma experigncia meteórica da Primeira Repiíblica, 
em Minas. Com a supressão dus Conselhos Distritais, com as restrições ao 
regime municipal, esperavam os legisladores resolver cs problemas da poli- 
ticagem local. LI supressão dos Conselhos Distritais não resolveu totalmente 
os problemas; de certo modo, atenuou-os e os transportou para a área do 
Legislativo Estadual, que se transformou numa espécie de tribunal para 
resolver os litígios que vinham do âmbito dos blunicípios. Seja como for, 
o certo c que a supressao da autonon~ia dístrital foi o fini melancó1ico de 
uma experiência de idealistas, empolgados com o federalismo norte-ameri- 
cano. 

CAPITULO VIII 

A Assembléia Municipal 

Nos primórdios da vida republicaria, a preocupaçáo de tornar efetiva a 
participzçáo popular na política e na admiriistração local, levou o l e g i s l a d ~  
a estabelecer iia lei de organização municipal a AssemKéia Municipal. Era 
constituída dos vereadores gerais (eleitos por todo o ~~lunicípio), vereadores 
especiais (eleitos pelos Distritos e componentes dos Conselhos Distritais) e 
contribuintes (os cidadãos que pagavam mais impostos). A pri-izipal função 
da Assembléia Municipal, que se instalava no dia 31 de janeiro de cada ano, 
era tomar contas da Câmara Municipal e dos Conselhos Distritais. Tam- 
bém de acordo com a lei vigente, os recursos apresentados a Assembléia 
tinham de subir à apreciação dc> Congresso Estadual. O Poder Legislativo, 
antes de dar posse aos eleitos, contava com uma comissão destinada a 
examinar a lisura das eleições, o que. r,a prática, costumava provocar sérios 
atritos na área municipal. 

Pesquisando o arquivo da Prefeitura de Sabará, encontrzmos um pito- 
resco incidente narrado pelo secretário da primeira Asse!nbléia Municipal, 
Instalada em 30 de maio de 1893, sob a presidência do Sr. JACINTO DIAS e 
com o comparecimento de 54 membros. Não foram prestadas contas dos 
Conselhos Distritais, porque estes, até aquela data, não tinham sido orga- 
nizadas. VaIe transcrever uma parte da ata, quando se narra a impugnação 
de um vereador por um elemento das galerias: 

"Mandando o Presidente fazer a chamada dos membros presentes 
convidando-os a votarem em listas de 3 nomes para a referida com- 
missão, (referia-se à comissãlo de c~ntas ) ,  quai?do foi chamado o 
vereador Dr. Carlindo dos Santos Pinto, eleito pelo Districto da 
Lapa, já empossado e em exercício, partiu das galerias um grito 
estridente de Bent3 Epaminondas: ''Protesto! O Dr. Carlindo 
não p3de tomar asçeato porque sua eleição e nulla, conforme já 
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reconheceu a commissão de legislação do Congresso Mineiro". O 
Presidente da Assemblbia ponderou ao interruptor das trabalhos 
que, não fazendo elle parte da assemblhia, não podia involver-se 
na discussão e determinou ao secretário que prosseguisse na cha- 
mada. 
Então o mesmo protestante gritou repetidas vezes: "Não consinto 
que tome assento o Dr. Carlindo porque não é vereador" - sendo 
acompanhado n'este rompimento ameaçador por diversos indiví- 
duos das galerias. Então, em vista do tumulto que levantavam, o 
Presidente da Assembléia reclamou do delegado de policia, que se 
achava presente, que usando de sua autoridade mantivesse a or- 
dem perturbada pela manifestação ameaçadora do protestante e das 
galerias. O mesmo delegado declarou que não podia impedir que 
falassem, que tomaria parte se "pegassem a unhas". Em vista do 
que, para evitar conflicto, interrompendo-se a chamada, o presi- 
dente officiou ao honrado Dr. Juiz de Direito da Comarca pedindo 
seu comparecimento afim de que, pela força moral de que dispõe 
como primeira autoridade da Comarca, e p d o  respeito que lhe é 
devido por sua conducta civil e moral, na ausencia da intervençáo 
da policia para manutenção da ordem, propositalmente perturbada, 
viesse presenciar as occurrencias e por seus conselhos acalmar a 
agitação do protestante e seus auxiliares." Ca) 

Não é necesário prosseguir na transcrição, pois aí o leitor tomaria 
conhecimento da presença do juiz, de um discurso insultuoso de um dos 
vereadores B Assembléia e mais confusões. O epi~bdio, em si, evidencia 
que, efetivamente, os legisladores constituintes de 91 foram muito idealistas 
ao estabelecer a plena autonomia municipal e distrital. O Pais náo tinha 
estrutura para essa abertura tão grande. Pelo que pudemos ver nas atas 
das Assembléias Municipais de Sabará, dos primeiros anos da República, 
tambCm a escolha dos chamados contribuintes sempre dava motivos a dispu- 
tas e impugnações. Outro ponto digno de registro B que nem sempre os 
Conselhos Distritais se interessavam pela gestão das negdcios locais. Mas 
a atividade legislativa, naquela época, era grande: havia as Assemblbias 
Municipais, as reuniões ordinárias e extraordinárias das Câmaras, havia as 
reuniões dos Conselhos Distritais, um mundo de resoluç8es, prestações de 
contas, indicações e requerimentos. 

Para os cidadãos, na época, a Assembléia Municipal, que funcionava 
como uma espbcie de Tribunal de Contas, era considerada uma grande con- 
quista democrática, uma aita expressão da vida republicana. (s$) 

Consideravam os politicos que a Assembléia Municipal era a autentica 
participação dci povo na fiscalizaçáo do emprego do dinheiro público e na 
soIuçáo dos proEemas locais. Por isso 6 que, geralmente, as assembléias 

(83) Livro de Atas &a Assembléia Munioipal de S a b d  - Sessão de 30-5-1893. Arquivo 
da Prefeitura de Gabar&. 

(54) O leitor encontra na DOCUMENTAÇAO - Anexo 6 - o notici&rio de uma. A%- 
semblefa Municipal de Campo Belo, onde se v6 @ instftui~8o tratrrda a~ com expm- 
a s  Iiricar;. 
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eram numerosas; o historiador de Curvelo informa que a Assembléia Mu- 
nicipal contava ali com quase uma centena de membros. v:) 

O Município de Juiz de Fora, com 13 Distritos, em 1892. tinha uma 
Assembléia constituída de 108 membros, assim distribuídos: 15 vereado- 
res gerais, 39 Conselheiros Distritais e 54 maiores contribuintes. (") 

As lutas dos clas locais desvirtuavam os bons propósitos dessa repre- 
sentação. Não havendo justiça eleitoral. os problemas municipais desagua- 
vam na Poder Legislativo estadual. Em 1893, houve uma tremenda celeu- 
ma em Sabará, porque a Câmara Municipal entendeu de excluir o vereador 
BENTO EPAMINONDAS, em vista de haver faltado a várias sessões. Na 
Câmara dos Deputados, o Deputado BERNARDINO DE LIMA tratou do 
assunto e considerou a exclusão como ilegal. (j7) 

No Senado estadual. o Senador JOSÉ PEDRO DRUMMOND também foi 
contra a exclusão, dizendg que z Câmara de Sabará "esbulhou um cidadão 
de um dos seus mais sagrados direitos. qual seja o direito político". (L') 

Essas lutas locais, trai~spastas ao plano do Legislativo XIineiro, com- 
preendem paginas e paginas de di:cussoes veementes e estéreis. 

Havia lugares em que, devido A compreensao e espírito público dos 
lideres. todas as correntes de opinião participavam nos cargos. Um caso 
digno de registro foi o de Campanha, onde o Senador VALADAO indicou, 
para agente executivo e para vereador geral, respectivamente. o Comenda- 
dor BERNARDO SATURNINO D,4 VEIGA, "da antiga dissidência conserva- 
dora, e SATURNINO DE OLIVEIRA, seu adversário de sempre, no Império, 
e agora, republicano radical". (:'!I) 

Em Poços de Caldas, nos primordi).; da República, as latas políticas 
foram tremecdas. Diz o historiador local MARIO MOURAO: 

"As primitivas lutas politicas tiveram um cunho de odiosidade 
fora do comum e, houve uma eleição, em que os g r u p ~ s  adversa- 
rios, armados de machadinhas Collens e de carabinas cçtiveram a 
ponto de uma carnificina, o que niio fizeram devidg 1 benéfica 
intervenção dns coronéis Joaquim José e José Procópio, que vie- 
ram de São João da Boa Vista acalmar os ânimos e estabelecer a 
harmonia entre as facc6cs pdíticas tão extremadas daquela épo- 
ca." PJ) 

O mesmo historiador narra que, em 1901. a Asseinbléia Municipal de 
Poços recebeu uma reclamação assinada por 53 pessoas, norem em termos 

( 5 5 )  DINIZ, Antônio Gabriel - Dados para a História de Curvelo - Editcra Carnuni- 
caçáo - I Volume, 1975, pág. 196. 

(56) OLIVEIRA, Paulino de - História de Juiz de Fora - Companhia Dias Cardoso, 
1953. pág. 145. 

.(57) Anais da Câmara dos Deputados - Ano de 1893 - Ouro Preto - Sessão de 30 de 
maio de 1893, pág. 212. 

(58) Anais do Senado Mineiro - Ano de 1893. 
(59) VALADAO, Alfredo - Campanha da Princesa - Leuzinger S.A. - 1940 - Vol. 11. 

pQs. 333/4. 
(60) MOURKO, Mhrio - Poços de Caldas (Síntese Histbrico-Social) - 2.= edição, 1952, 

pág. 48. 
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tão violentos e injuriosos, que o documento foi enviado ao Legislativo Mi- 
neiro. No ano seguinte, nova confusão na Assembléia: 

"A Assembléia Municipal de  1902 resolveu não aprovar as contas 
dos dois antigos Presidentes da Câmara, que foram acusados de 
extraviar o arquivo e até de subtrair o mobiliário da CAmara." 

Nem tudo eram loas ao sistema de organização municipal estabelecido 
pela República Mineira. O historiador ARTHUR VIEIRA DE ItESENDE E 
SILVA, de Cataguases, escrevia, em 1910, a propbsito da Constituição esta- 
dud de 1891: 

"Estabelecia, pois, a constituição o regime da mais ampla e ili- 
mitada autonomia, sem ao menos instituir um tribunal ou poder 
fiscalizador em matéria de contas ou gestão financeira, inventam 
do essa coisa amorfa e iiiconsciente que se chamou - Assemblbia 
Municipal - estupendo tribunal de contas, constituido pelos pr6- 
prios gestores dos dinheiros públicos. . . 
A lei ordinária, porém, foi ainda mais longe, exorbitando mesmo 
dos limites constitucionais, quando determinou que o Distrito era 
a base da organização administrativa do Estado. Era a aplicação 
mais larga que se conhecia do princípio federativo. . . 
A federação dos Distritos formando o Municipio, a dos Municípios 
o Estada, e a dos Estados a União Federal. 

A Lei no 2, de 14 de setembro de 1891, tem três defeitos capitais, 
que são: a autonomia distrital, com Conselhos deliberativos intu- 
telados; a ditadura dos Agentes Executivos Municipais, e a falta 
de um Tribunal de Contas, incumbido de  tomá-las as Câmaras, 

O primeiro defeito já foi corrigido, ainda bem, pela Lei no 373, 
de 17 de setembro de 1903, mas o segundo e o terceiro persis- 
tem." IB2) 

Esse depoimento de um historiador e jurista é muito expressivo para 
mostrar o exagerado federalismo da Primeira Repiiblica; na verdade, ele 
escreveu na é p ~ a  em que já haviam sido extintos os Conselhos Distritais, 
mas ainda persistiam os efeitos negativos da Lei no 2. 

A vida dos Conselhos 

Dentro da sistemática jurídica da divisão dos poderes, pode-se dizer 
que os Conselhos Distritais exerciam funções que podem enquadrar-se tsn- 
to na esfera legislativa como executiva. Se não eram leis propriamente 
ditas, no sentido material, pois não criavam normas jurfdicas, as resolu- 
ções dos Conselhos eram leis no sentido formal. Basta que se analisem 

(61) Obra cit., pag. 49. 

(62) FUGSFNDE E SILVA, Arthur Vieira de - O Município de Cataguaws, Belo Hari- 
zonte, Imprensa Oficial, 1908, pág. 146. 
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alguns aspectos da Lei no 2: ao Conselho competia deliberar sobre a ad- 
ministração do Distrito; a ele cabia formular o regulamento do cemitério, 
mercado e outros serviços do Distrito; competia-lhe criar taxas para inte- 
resse de serviços distritais. Não há d5vida de que essas e outras funções 
tornavam o Conselho Distrital um Órgão legiferante, nias ao mesmo tempo 
de natureza administrativa. Cabia-lhe aplicar a renda do Distrito, criar 
empregos, prestar contas; para isso, a saber, para a execuqZo dos serviços. 
havia o agente executivo distrital, que era, também, o presidente do Con- 
selho. 

As sessões dos Conselhos seguiam as formalidades normais de todas 
as assembléias: havia convocações, atas, secretário, presidente. A maioria 
dessas atas e dos documentos dos Conselhos Distritais desapareceram, dai 
a dificuldade de pesquisas nesse setor. Tivemos oportunidade de ver nove 
páginas das atas do Conselho DistritaI de Betim, naquela época subordina- 
da a cidade de Sabará. -4 ii~stalação daquele Conselho deu-se em 1895 e 
confirma as observ2ções colhidas nas atas das Assembléias Municipais de 
Sabará, feitas por um vereador, dizendo que os Conse!hos Distrjtais deviam 
assumir a gestão dos seus negó~iqs, "uma vez que estando os conselhos 
eleitos, a eles e não à Câmara compete tratar de suas necessidades e me- 
lhorzmentos". P j  

Essas páginas das atas do Conselho Distrital de Capela Nova de Betim 
dão-nos uma idéia de como funcionava esse colegiado. Instalado em agosto 
de 1895, era constituído de Francisco Jose Teixeira (presidente), Ãngelo de 
Pinho e Patrício José da Rocha. A primeira providência foi a nomeação do 
secretário, o cidadão Nicolzu Martins da Silva. mediante a gratificação de 
5$000 por período de sessões. Em seguida. a nomeação do fiscal do Distrito. 
encarregado de velar pelo bom andamento das obras no local. Essa posse 
era feita mediante um termo de jurarnexto. Vale a transcrição desse do- 
cumento, de acordo com a g-rafia original: 

"Termo de Juramento - Aos doze dias do mês de Agosto dc mil 
oito centos e noventa e cinco, perante o Presidente do Conselho 
cornpareçeo o Cidadão Antonio Delfino de Sousa fiscal do Dis- 
tricto nomeado i açeito pelo Presidente e membros do mesmo 
Conselho o qual prestou juramento do estilo. Do que para constar 
o Presidente mandou lavrar o presente termo que vai assignado 
pelo mesmo presidente i pelo fiscal. Eu Nicolao Martins da Silva 
Secretario o escrevi - O presid.. Francisco José Teixeira -- Xn- 
tonio Delfino de Sousa, O fiscal do Districto." 

Na segunda reunião do Conselho, em 12 de agosto do mesmo ano. 
ficou estipulado o ordenado de setenta e cinco mil réis para o fiscal. até 
o dia 31 de dezembro. O cidadão Martinho Ãngelo do Amaral enviou pro- 
posta ao Conselho para ser Coletor Distrital, percebendo a porcentagem de 
20% sobre a arrecadação. Houve unia reclamação dirigida ao Conselho a 

(63) Atas da Câmara Municipal de Sabara, ano d e  1893, sessão de 28-4-1893. Notícia da 
imprensa Local de Oliveira tamb4m dizia, em princípios de 1893, que ainda não 
estavam organizados os  Comelhos Distritais do Município. (Gazeta de Minas, 
Oliveira, 12-2-1893). 
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respeito de uma providência do fiscal: este havia mudado uma estrada no 
terreno do reclamante e este perguntava se essa medida ofendia ou não 
ao Público e o Conselho opinou que sim. Eis o relato da reclamaçáo: 

"O cidadão Francisco Carlos de Mello reclamou ao Conselho que 
rnandasce o fiscal do Districto tomar conhecimento sobre uma 
estrada que o mesmo mudou em seo terreno, si ofende ou não ao 
Publico o que foi resolvido que sim, isto e o fiscal enformar a esta 
Casa minuciosamente sobre o facto." te4) 

Mudanqas, fechamentos. aberturas de estradas - enfim, pequenos e 
miúdos problemas da vida local, questões de vizinhança. Essa reclamação 
do betinense Francisco Carlos de Mello foi objeto até de uma sessão extra- 
ordinária do Conselho, no dia lo de outubro de 1895, com comissão espe- 
cial e árbitro para resolver o impasse. Essa estrada, na rua da Serrado, foi 
objeto de outras sessões, sem que nada se resolvesse a contento. Problemas 
de servidão, atritos entre vizinhos. Ao que parece, o primeiro fiscal não 
conseguiu resolver os problemas locais e foi substituído por Higino Pereira 
da Silva, em 20 de janeiro de 1896 quando prestou juramento. O caso da 
estrada rendeu muito e chegou até a justiça comum. Em 20 de março, o 
Conselho tratava de reparos numa ponte do centro do arraial - problemas 
de t rânsi t~ .  

A Última ata e de 20 de janeiro de 1900 e documenta a sessão presi- 
dida pelo vigário Domingos Cândido da Silveira e teve por fim a prestação 
de contas relativas ao ano anterior, a fim de que fossem apresentadas A 
Assembléia Municipal de Sabará. 

Seria este um tosco retrato dos antigos Conselhos Distritais de Minas, 
com as suas pendengas locais e suas queqtiúnculas de arraial. Numa Bpoca 
de poucas distraçóes para preenchiment.3 das horas de lazer, as disczissões 
sobre essas miudezas do cotidiano politico seriam certamente uma das boas 
formas de entretenimento dos cidadãos. 

Os orçamentos 

Um dos aspectos marcantes da autonomia distrital era o orçamento 
prdprio, isto é, o Distrito tinha as suas verbas e uodia efetuar as suas des- 
pesas. De acordo com a lei, prestava contas à Assembléia Municipal uma 
vez por ano. Na prática, nem sempre o sistema funcionou bem; as vezes, 
os Distritos não recebiam as verbas que, yor direito, lhes pertenciam; 
outras vezes, não prestavam contas das despesas efetuadas, Costumava 
haver conflitos entre os Conselhos Distritais e as Assemb1éias Municipais. 

(64) Atas do Conselho Distrital de Capela Nova de Betim, ano de 1895. O autor deeta 
moncgrafia consigna a colaboração do historiador GERALDO F O E A ,  que en- 
controu essas nove páginas do antigo Conselho Distrital de Betim, quando pes- 
quisava a histbrla do Municipio. O autor dedica duas páginas de seu livro a0 
Conwiho Distrital, baseando-% exatamente nessa predose fonte a que também nos 
reportamos. Vide Origens da Nova Força de Mima - BETIM - Sua Híst6rla - 
17-11-1975, págs. 113/114. 



Houve um caso desse tipo, eni Sabará, em 1894, quando o Conselho Dis- 
tritai da cidade impugnou a prestação de contas da Assembléia Municipal; 
no ano seguinte, o ex-presidente do Conselho Distrital declarou que não 
podia apresentar contas, porque a admi~iistraçáo da cidade não deu ao Dis- 
trito a receita que lhe cabia e o Distrito da cidade estava em débito com 
os próprios empregados. (I,;') 

Nas atas do Conselho Distrital de Capela Nova de Betim, encontramos 
prestações de  contas relativas ao ano de 1895 quando o Distrito recebeu 
a verba de oitocentos e um mil e setecentos réis; para o ano seguinte, foi 
prevista a arrecadaçdo de novecentos mil réis. Vale a transcriçáo de uma 
parte da ata, nos terinos originais: 

"Acta da segunda sesção estraordinaria do Conselho Districtal da 
Capella Nova de Betim. Aos trinta e um dia do mês de Dezembro 
do Anno de mil oito centos e noventa e cinco presente o Presiden- 
te do Conselho e os demais membros abaixo assignados para re- 
solverem sobre o seguinte: primeiro sobre prestações de  contas 
do Presidente do Conselho as quais forão unanimemente aprova- 
do, a qual verga sobre a seguinte quantia, recebida da municipa- 
lidade oito centos e um mil e sete centos reis renda especial do 
Uistricto, dedozido a despeza da arrecadação cincoenta e dois mil 
reis, que tudo preface a soma de oito ceil tx e cincoenta e treis 
mil e sete centos reis e as despezas que soma na quantia de do- 
zentos e quinze mil e dozentos reis; que dedazido na quantia a 
cima dito resto liquido em poder do Presidente çeiscentos e trinta 
e oito mil e quinhentos reis; que por deliberação do mesmo Con- 
selho ficou autorisado o Presidente do Conselho a impregar esça 
quantia e as demais que o Conselho obiter em cabrestos de pedras 
e esgstos nas ruas a começar na rua dereita; Em seguida foi apre- 
sentado pelo Presidente a proposta do orçamento i despesas do 
futuro anno de mil oito centos i noventa e seis a qual ficou resol- 
vido pela maneira seguinte: receita em nove centos mil reis e 
despesas. . . ' ?  ( I i t i )  

Como se vê, os conselheiros distritais costumavam levar a sério as suas 
funções de fiscalizadores do uso do dinheiro público. Da arrecadação geral 
do Município, havia uma espécie de rateio das verbas para os Distritos, con- 
forme vimos num relatório de 1897, da Prefeitura de Sabará. No orçamen- 
to municipal, constavam as verbas entregues aos Distritos da Cidade, de 
Capela Nova do Betim, de Santa Quitéria, de Contagem, de Raposos, da 
Lapa e de Venda Nova. Essas prestações de contas não só eram discutidas, 
objeto de exames por parte dos conselheiros e vereadores, como também 
eram publicadas pela imprensa ou em folhetos, para conhecimento geral. 

Em 1896, o Município de Sabará compreendia um grande número de 
Distrítos, inclusive o de Belo Horizonte, pois a Capital só iria ser transfe- 
rida no ano seguinte. Para que o leitor teqha uma idéia da distribuição 

(65) Livros de Atas da Câmara de Sabará; Livros de Atas das Assembléias Municipais. 

(66) Atas do Conselho Distrital de Betim. 
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do orçamento municipal pelos Distritos, transcrevemos, a seguir, o quadro 
publicado pela C$mara Municipal de Sabará, relativo ao ano de 1896: 

RENDAS DOS DISTRICTOS 
Demonstração da arrecadação e saldos pertencentes aos Districtos 

Da Contagem 
Da Pantans 

Coiiectoria e Thezouraria da Camara Municipal de Sabarh, 10 de Janeiro de 1BgS. 
O C o l l e c ~ - T h ~ h  - soe6 An- ch..- (67) 

A1Bm de ter personalidade jurídica, o Distrito tinha, portanto, orça- 
mento próprio, uma indiscutível característica de sua autonomia. 

Na pratica, houve muitos problemas concernentes aos orçamentos 
municipais e distritais. Ora, as Câmaras deixavam de atribuir aos Distritos 
as verbas a que tinham direito; ora, os Distritos deixavam de prestar con- 
tas; acontecia os Distritos pleitearem receitas que não ihes cabiam. Encon- 
tramos na imprensa do Serro um Protesto de cidadãos do local denominado 
Santo Antônio do Rio do Peixe, em 1893, pelo qual os mesmos se recusa-' 
vam a pagar determinado imposto criado pela Clmara Municipal, aieganao 
ilegalidade do tributo, votado em desacordo com a Lei de Organização Mu- 
nicipal. P8) 

Um caso, de repercussão em todo o Estado, ocorreu em Juiz de Fora, 
conforme relata e documenta o historiador PAULINO DE 0WEIR.A. O Con- 
selho Distrital da Cidade pretendeu a metade do imposto de transmissão de 
propriedade, que, por lei, estava consignado entre os rendimentos da Câma- 
ra Municipal. O Presidente da Câmara Municipal de Juiz de Fora, Dr. FRAN- 
CISCO BERNARDINO, na sua argumentação, disse: 

"Ninguém pode dispor do que me pertence, sem o meu consenti- 
mento e contra a minha vontade. Assim, a Clmara Municipal é 
soberana na disposição de sua renda, ou seja, imposto decretado 

(67) &elatótio aprcsr.nt.aüo 8 Câmara Munhiprl da 8abarS pos shi M s n t a  e 
Exeedlvv - ESterchio de 1896 - Typ. dUO ContempmBn~o~ - 1W. 

(68) O Mmmpíro  (Catholico-social) - N b r o  69 - @ 4 l g 8 3  - Wrm - Ano 9 pag. 
4 - Arquivo Piiblico Mineiro. 
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pelo Estado, que tenha sido alienado para renda municipal; oub 
imposto da exclusiva decretação da Câmara Municipal, ou fruto 
de seu patrimônio. Obrigar uma Câmara Municipal a partir sua 
renda, seja com quem for, importa atentado flagrante, absurdo, 
impossível jurídico, que desafia todos os meios de reação, que 
justifica todas as oposições, todas as resistências." ("I) 

Pelo que se vê, o problema da  distribuição de rendas foi um dos as- 
pectos polémicos das relações entre Câmaras e Conselhos Distritais. 

A autonomia mufiicipal, na República, melhorou sensivelmente as fi- 
nanças das comunas. Numa publicação de Passos, de 1898, um articulista, 
VICTORINO SAMP.410, mostra que naqnele Municipio, em 1889, a receita 
era apenas de 9:300S000; em 1897, passou para 78:1005000. A título de ilus- 
tração, vamos dar o quadro dessa publicaçao, onde se faz um cotejo entre 
os or$ameiltos de vários Municípios, em 1889 e 1897: ("I) 

ORÇAMEIúTOS DAS CÃMARAS MUNICIPAIS 

N a  Monarquia 
1889 

Juiz de Fora . . . . . . . . . .  
. . . . . . . . . . . . .  Uberaba 

Diamantina . . . . . . . . . .  
Sabará . . . . . . . . . . . . . .  
Passos . . . . . . . . . . . . . .  
Prata . . . . . . . . . . . . . . .  
Bom Sucesso . . . . . . . . .  
Dores da B. Esperança 
Fruta1 . . . . . . . . . . . . . . .  
Turvo . . . . . . . . . . . . . . .  
Lavras . . . . . . . . . . . . . . .  
S. João dlEl Rei . . . . . .  

. . . . .  S. José do Paraíso 
Varginh a . . . . . . . . . . . .  
Pitangui . . . . . . . . . . . .  
Cataguases . . . . . . . . . . .  

Pomba . . . . . . . . . . . . . .  
. . . . . . . . . . .  Campanha 

S. Gonçalo do Sapucaí 
Curve10 . . . . . . . . . . . . . .  

Renda 

60:576$ 
16:400$ 
23:270$ 

9:220$ 
9:300$ 
2:560$ 
3: 1405 
5:089$ 
5:0008 
5:000$ 
7:922$ 

31:000$ 
6:240$ 
1:420$ 

3:037$ 
29:254$ 

Na República 
1897 

Juiz de Fora . . . . . . . . .  
Uberaba . . . . . . . . . . . . .  
Diamantina . . . . . . . . . .  
Sabará . . . . . . . . . . . . . .  
Passos . . . . . . . . . . . . . .  
Prata . . . . . . . . . . . . . . .  
Bom Sucesso . . . . . . . . .  
Dzres da 3. Esperai~ça 
r'r:ital . . . . . . . . . . . . . .  
Turvo . . . . . . . . . . . . . . .  
Lavras . . . . . . . . . . . . . .  
S. Jcão d'El Rei . . . . . .  
S. José do Paraíso . . . .  
I'arginha . . . . . . . . . . . .  
Pitangui . . . . . . . . . . . . .  
Cataguases (só um tri- 

mestre) . . . . . . . . . .  
Pomba . . . . . . . . . . . . . .  

. . . . . . . . . . .  Campanha 
S. Gonçalo do Sapucaí 
Curvelo . . . . . . . . . . . . .  

Renda 

550:000$ 
161:710$8 
101:054$ 
54:376$ 
78: 1 OO$ 

139:517$ 
40:600$ 
38:830$ 
46:623$ 
56:380$ 
58:500$ 

168:330$ 
38:000$ 
45:100$ 
40:785$ 

(69 )  OLIVEIRA, Paulino de - História de Juiz de Fora - 1953, pag. 148. 
(70) Aimanach do ,Município de Passos - Hilarino Moraes - 1898 - Artigo de Victo- 

rino Sampaio, pag. 145 - Arquivo Público Mineiro. 



Em Campo Belo, a arrecadação municipal, no novo regime, foi sur- 
preendente, atingindo a soma de 9:000$773, quando a receita prevista tinha 
sido de apenas 2:500$000. O historiador da cidade diz: 

"Esse foi um dos bons trabalhos do Cel. Policeno Moreira Maia, 
Presidente da então Intendéncia Municipal, o qual se interessou. 
vivamente pelas coisas publicas. Achou naturalmente que se impu- 
nha um trabalho em prol das finanças do Município, equiparando 
as obrigações para com o erário, numa como que reforma dos cos- 
tumes administrativos." VI) . 

Agentes e Conselheiros 

Quando se discutiu, na Constituinte Mineira de 1891, a organização 
municipal, um dos aspectos que mereceram debates foi a escolha do Exe- 
cutivo, tanto do Município como do Distrito. Para o Senador CARLOS FER 
REIRA ALVES, o maior defensor da autonomia distrital, o Executivo devia 
sair de uma eleição popular direta. Outros achavam que o Executivo devia ser 
escolhido entre os vereadores eleitos. CARLOS ALVES achava que, escolhido 
diretamente pelo povo, o Executivo teria maior força para realizar as suas 
funções. Num debate, poucos dias antes da promulgação da Constituição 
mineira de 91, dizia o Senador ALVES: 

"Não deve (o Executivo) sair da própria Câmara, porque, destarte, 
ele perderá toda sua força. Acho que o Poder Executivo deve ser 
independente do corpo niunicipal e deve receber toda a sua força 
do povo." (72) 

Mais adiante, o Senador ALVES reafirma o mesmo ponto de vista: 

"O Executivo deve ser independente da CAmara Municipal." ("1 
Foi o próprio Senador ALVES quem defendeu, tambbm, a participasão 

dos maiores contribuintes nas assembléias municipais; seriam estas, como 
realmente o foram naquela época, um misto de representação popular e 
aristocrática. Para ele, era justo que participassem das prestações de con- 
tas municipais os que pagavam maior soma de impostos. O senador achava 
que a verdadeira democracia só podia efetivar-se no plano local; não temia 
as lutas dos grupos, pois era sua opinião que o povo ia educando-se, POUCO 
a pouco, para a vida democrática. Dizia ele: 

"Fizemos uma revolução, transformamos o governo do Pafs para 
ficarmos naquilo que estávamos?! Não, srs., precisamos ir edu- 
cando o povo pouco a pouco. Não acredito que esta república sirva 
para mim; mas, já fico satisfeito prepararmo-la para nossos filhos. 

(71) CARVALHO, José Miserani de - Vel l idui . .  . (Notas pnra e da mpo 
Selo) - 1837, p&g. 146. 

- - 
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Só i10 exercício constante d:, voto e na administração local é que 
podei-a o povo lutar, e esse princípio ou essa escola prática de 
educação todos necessitam." {'-I) 

O legisjador cmstituinte de 91 preparou o caminho para a autonomia 
distrital, mas alterando alguns pontos dos postulados do Senador AL.b7ES. 
Assim, no caso do Executivo, saiu para uma solufão híbrida, a saber, o 
mesmo seria escolhido, ao mesmo teinpa, que os vereadores e conselheiros 
distritais, mas como mandato cumulativo. Isso significava que um dos repre- 
sentantes, no próprio ato da eieiçâq, já seria escolhido vereador ou conse- 
lheiro, e, conjuntamente, a agente municipal o u  distrital. i1 Lei n. 2 dispôs: 
"As funções executivas do Conseiho Disiritai são exercidas pelo presidente 
do referido Conselho, eIeit2 pelo povo com mandato cumulativo.'' (Art. 34.) 

Havia uma diferença entre o agente executivo municipal e o agente 
executivo distrital: este tinha de ser, forçosamente, eleito com mandato 
cumulativo, enquanto aquele também podia ser um cidadão estranho a Câ- 
mara e eleito diretame~te pelo p x s .  Um aspect3 importante da composi- 
ção da Câmara Municipal e que mostra o valor das eleições distritais é que 
Lanto os vereadores gerais comti os distritais tinham voto igual em todas 
as deliberações, sendo que os cargos eram gratuitos. 0 s  agentes executivos 
podiam ser remunerados, mas 'seus vencimentos tinham de ser votados no 
último ano de mandato da Câríi:,:.;, para a triènio seguinte. 

Como se pode ver pela legislação da é p ~ c a ,  o agente executivo distrital 
era, realmente, um prefeito em miniatura. E, de certo modo, com mais fa- 
cilidade para agir, pais apenas tinha de consultar mais dois cidadãos, mem- 
bros, como ele, do Conselho Distrital, gera:c-ente do mesmo grupo domi- 
nante. Levando-se em consideracão que, nem sempre, os Conselhos Distri- 
t ~ i s  prestavam contas, a contento, às Assembleias Municipais, pode-se aqui- 
latar o quanto havia de discricionário na atuação dos agentes e conselheiros 
distritais. Entre outros, foi esse um dos motivos da supressão dos Conse- 
lhos, em 1903. 

A autonomia de que eram iilveztid;~ cs adn~inistradores locais levava- 
os, frequentemente, a tomar providências em desacordo com a lei. Apesar 
de o mandato de conselheiro ser gratuito, houve casos de Conselhos Dis- 
tritais votarem verbas orçamentárias para gratificar os seus conselheiros e 
agentes executivos. O historiador PAULINO DE OLIVEIRA conta que, em 
Juiz r?e Fora, alguns conselheiros, seguindo o exemplo da agente executivo 
municipal, não quiseram receber subsídios, mas alguns presidentes dos Con- 
selhos Distritais incluíram verbas, em seus orqamentos distritais, para pa- 
gamento dos próprios subsídios. O fato foi tolerado até 1896, quando uma 
Comissão nomeada pela Assembléia Municipal deu parecer contrário ao 
procedimento do Distrito da Cidade, nos seguintes termos: 

"A Comissão entende que deve restringir seu parecer de aprova- 
~ á o  do Conse!ho Distrital da Cidade com a cláusula da Assembléia 
convidar o Agente Executivo, o Sr. Cap. Francisco Casimiro Coha- 
nier, a restituir ao cofre do Conselho a quantia de 1:8005000, que 
por subsidio recebeu durante o ano passado de 1895, e ao pró- 

(74) Idem. 
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prio Conselho Distrital para revogar a sua respectiva Resoluçio, 
que 6 abertamente contrária a lei que rege a matbria, sob pena 
de, não o fazendo eles, dar ao Agente Executivo Municipal, quan- 
to ao primeiro, as providências que no caso couberem perante a 
justiqa ordinária e, junta ao segundo, de encaminhar à Mesa da 
Assembléia a sua deliberação ao Congresso estadual com os do+ 
curnentos que deverem e puderem instrui-la no sentido de ser 
cassada a argüida Resoluçáo," (75) 

Nota-se, no citado caso, uma grande fd ta  de entrosamento entre o 
Conselho Distritai e a CAmara Municipal, agindo em posições inteiramente 
antagbnicas. Esse fato ocorria mais quando se tratava da Câmara Munici- 
pal e do Conselho Distrital da Cidade, certamente por serem dois colegia- 
dos situados na própria sede dos Municípios. 

Sobre a importância dos cargos de agentes, nos primbrdios republica- 
nos, vale a transcriçáo de uma critica feita pelo historiador de Cataguases, 
ARTHUR VIEIRA DE RESENDE E SILVA: 

"Com a criação do Agente Executivo, anulou-se a Camarri Muni- 
cipal. Ele é um verdadeiro ditador, onipotente e irresponsiivel; s6 
não fará o que não puder ou quiser. 
Compreende-se, portanto, a excessiva importhcia que se ligou 
ao cargo, fartamente remunerado em alguns Municipios, e centro 
convergente e diretor de todas as forças politicas e econ8micas. 
As lutas eleitorais travavam-se em torno desse cargo; os vereado- 
res eram figuras secundárias e decorativas, simples peças neces- 
sdrias A engrenagem administrativa. O gaverno municipal passou 
a ser o governo de um homem s6, poderoso e irresponsável, sobre 
quem a CLlmara náo exercia poder nenhum eficaz - e que cada 
dia se foi anulando. 
Eis ai a causa principal dos grandes esbanjamentos das Municipa- 
lidades da Mata e da falência da autonomia municipal." 

Como em dezenas de Municipios, do acordo com a nossa pesquisa, tim- 
bém em Cataguases, logo na primeira legislatura republicana, numa Cfl- 
mara de I1 vereadores, 7 renunciaram, o que a impossibilitou de funcio- 
nar. ("1 

O ano de 1892, que seria o da organização municipal, foi um ano sem 
qualquer realização de interesse coletivo. ARTHUR RESENDE diz, em sua 
documentada obra sobre Cataguases: 

"Esse ano, que era o ano da organização, passou inteiramente es- 
téril.. . E a luta travada pela Câmara com o seu presidente, dei- 
xou patente que o governo era o !residente, e que lhe não resta- 
vam a ela recursos contra os seus desmandos." Y8) 

(75) OLIVEIRA, Paulino de - alstbria de Jvix de Fera, &a. 147 e W S .  

(76) O iüiinlcfpio de Caiamwee, 1908, &S. 14617. 
(77) -E, Enrique de - Pequena Hist&b Sentimental da Csáagmrai - Editora 

Itatiala - 1969, pág. 86. 
(78) Obra cit., pág. 149. 
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CAPITULO XII 
O corifeu do distritalismo 

O Senador C.4RLOS FERREIRA ALVES nasceu a 6 de setembro de 1823, 
na Vila da Estrela, no Estado do Rio de Janeiro, filho do Coronel MANOEL 
+4LVES e D. ANA ISABEL ALVES. Era neto de FRANCISCO ALVES MACHA- 
DO, homem de muito prestígio na região, peios seus empreendimentos corner- 
ciais. CARLOS ALVES matriculou-se, erii 1870, na Faculdade de Medicina do 
Rio, onde colou grau de doutor, em 1875, tendo obtido plenamente em todas 
as disciplinas. Foi interno, por concurso, no Hospital da Marinha, do Rio, e da 
própria Faculdade de Medicina, A convite de JOAQUIM DUTRA, transferiu- 
se para São Joáo Nepomuceno, na Zona da Mata, em Minas, no começo de 
1876, onde começou a clinicar. Pelo seu trato lhano e ameno, pela sua dedica- 
ção, granjeou logo grande clientela, tendo sido eleito vereador em 1882. São 
João Nepomuceno era, entao, distrito de Rio Novo, e, naquela data, foi eleva- 
do a categoria de muriicípio. Eleito vice-presidente da Câmara, desenvolveu 
intensa atividade em favor da comunidade. Realizou exposições regionais 
dedicadas a apresentação dos produtus daquela zona, todas coroadas de 
êxito, Graças a seus esforços, conseguiu a inauguração dos serviços de 
água potável de São João, em 1885. Nessa altura, era um dos lideres mais 
prestigiados da região. Também resolveu dotar a cidade de um forum, cujo 
prédio ficou em vinte e dois c o ~ i ~ ù s ,  tendo obtido ajudas oficiais e contri- 
buições de particulares. 

Com a coLaboração de amigos, ALVES fundou um jornal - O Município 
- que circulou durante vários anos. Com a abolição da escravatura e os 
problemas dela oriundos, CARLOS ALVES coilipreendeu ser urgente a cria- 
ção de uma "Associação Beneficente e Protetora do Trabalho Livre", mas, 
;pesar de seus esforços, essa idéia não pbde ir adiante. Em vista dos serviços 
prestados a comunidade, ALVES foi escolhido como deputado a Assembléia 
Provincial, quando sobreveio a repiiblica. Eleito senador ao Congresso Mi- 
neiro, destacou-se pela defesa da autonomia distrital, (ig) 

CARLOS FERREIRA ALVES faleceu, em Barbacena, a 6 de fevereiro de  
1896, quando o Senado Estadual estava em recesso. Mas, em 18 de junho 
daquele ano, logo no início dos trabalhos legislativos, o Senadinho prestou- 
ihe homenagem. Em discurso então pronunciado, JOAQUIM DUTRA afir- 
mou: 

"Bem moço ainda, Sr. Presidente, nos bancos colegiais, eu o co- 
nheci e convivi com ele, Vi-o terminar com distinção seu curso 
preparatório e matricular-se na Faculdade de Medicina do Rio de 
Janeiro, onde se graduou em 1875, após brilhantissimo curso, feito 
ao lado de uma plêiade ilustre de talentos de eleição, tais coma 
Martins da Costa, Nuno de Andrade, Rocha Faria, Jose Sena, Sil- 
viano Brandão e tantos outros (Muito bem!). Convidei-o então para 
vir clinicar em São João Nepomuceno, meu campanário, e, aquies- 
cendo ao convite amigo, ali chegou o Dr. Carlos Alves em janeiro 
de 1876. E em breve tempo, por sua aptidão profissional e eleva- 

(79) Dados extraídos da jornal A Ordem, de 8-2-1890, Ano I, n.O 22. Ouro Preto, trans- 
crevendo artigo do jornal O Mruricípia, de 6ã0 J& Nepomuceno. 
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dos dotes morais, conquistou da sociedade são joanense merecida 
estima e justa popularidade. Médico disüntissimo, Sr, Presidente, 
foi sempre o amparo dos infelizes desprotegidos da sorte (apda- 
das); - a prática da medicina foi sempre para ele um sacerdbcio 
de apostolado sublime, e nenhum outro mais do que ele, Sr. Pre- 
sldente, jamais traduziu tão a terreiro o divinum est opus d r r e  
ddorem; e nenhum mais do que ele, Sr. Presidente, ter8 defipen- 
dido tanta dedicação, tanto devotamento e abnegação na prática 
deste aforismo." (Apoiados; muito h, muito bem.) 

Mais adiante, prossegue o Senador JOAQUIM DUTRA, em seu elogio 
póstumo: 

"Criado aquele municipio (São João Nepomuceno) em 1882, foi 
o Dr. Carlos Alves eleito vereador, começando então, Sr. Presi- 
dente, a sua proficua e gloriosa vida pública. Era São João Nepo- 
muceno, naquela bpocn, uma freguesia do Municipio do Rio Novo, 
sem vida social, sem combrcio; era, Sr. Presidente, quase um c& 
daver, que so a atividade, a energia, a tenacidade sem desfdeci- 
mentos de Carlos Alves, poderia galvanizar, chamando-o ii vida. 

E de fato o conseguiu, Sr. Presidente, constituindo-se o elemento 
poderosissimo do engrandecimento e prosperidade locais, {Apoia- 
dos.) 

A causa daquele municipio dispensou sempre todos os recursos 
de seu inamolgável patriotismo, de sua robusta inteligbncía, de 
sua atividade infatigável, do seu espírito enbrgico e empreende- 
dor não poupando sacrifícios de toda a espécie para bem servi-la, 
em tudo e por todas as formas que lhe sugeria sua excepcional 
dedicação por ela. (Apoiados.) 

Naquele municlpio, Sr. Presidente, tornou-se o centro de toda a 
iniciativa particular que ele dirigia, que ele norteava como ver- 
dadeiro patriarca. (Muito h\ Muito h\) 

Era a movimentação, o impulso vivificador de todos os elementos 
de prosperidade. (Apoiados.) 

Julgando estreitas os limites de um municipio para expandir sua 
magngnima e patribtica atividade, foi candidato, pelo então 109 
distrito eleitoral, a antiga Assembléia Provincial e eleito no triê- 
nio de 1888 a 1889 e os serviços então prestados A Provhcia de 
Minas, estão, Sr. Presidente, consignados nos anais daquela Bpo- 
ca. Filiado ao extinto Partido Conservador, deu sempre aos chefes 
daquele partido constantes provas da infatigabilidade de sua efi- 
caz cooperação, pelo que foi condecorado com as comendas da 
Rosa e de Cristo, assinalando esses decretos a relevancia dos ser- 
viços prestados peio ilustre agraciado, iniciando e levando a efei- 
to duas exposições regionais, e criando um núcleo colonial que 
hoje é fator poderosissimo da prosperidade do Município de São 
João Nepomuceno. (Apoiados.) 



Proclamada a República, patriota como era, aderíu ao novo regi- 
me. trazendo este o concurso de sua leal e eficaz colaboração, e 
os Anais do Congresso Constituinte, e os Anais do Senado ai estão, 
Sr. Presidente - aere perennius - para atestarem a sua inamol- 
gávei dedicação aos interesses do Estado, a sua lealdade a causa 
da República. (Apoiados; muito bem; muito bem!) 
Republicano, tornou-se um espírito apaixonado e exaltado pelas 
idéias populares e francamente liberais. 
A autonomia municipal, consagrada na Lei nQ 2, de 14 de setem- 
bro de 1891, teve nele um hercúleo paladino." (Apoiados.) 

Por ocasião de seu falecimento, o Senador XL4VIER UA VEIGA, seu ami- 
go e admirador. mandou celebrar missa por sua alma, em Ouro Preto. E en- 
dereçou uma carta ao Minas Gerais, em q u e  afirmou. em certo ponto: 

"-4 autonomia municipal tem sido e é prugrama luminoso e pa- 
triótico do Senador Carlos -4lves. E já vão dez loligos anos que 
ele o defendia, sem desfaiecimento e sem tréguas, na imprensa, 
nos meetings, na tribuna parlamentar; e em toda a parte os justos 
reclamos do povo deram a sua palavra o acento mágico das gran- 
des e nobres convicções." (*'I 

Os dados colhidos pelo pesquisador a respeito do Senador CARLOS FER- 
REIRA ALVES mostram ter sido ele um dos grandes lutadores pela impla~ta-  
çáo dos princípios básicos da Primeira República Mineira. Morreu vitorioso. 
Morreu antes de ver que a instituição que ele tanto defendeu - o Conselho' 
Distrital - iria ter uma existência efêmera, e que a autonomia local, fruto 
do seu idealismo e da sua boa-fé. também iria ser contestada pela realidade 
social e política da época. 

DOCUMENTAÇÃO 

ANEXO 1 

OS MUNICfPIOS NA CONSTITUIÇÃO MDTEIRA DE 1891 

mmL0 II 

Dos Muhicípios 

Art. 74 - O território do Estado, para sua administraçh, será dividido em 
Municípios e Distritos, sem prejuízo de outras divisões que as conveniências pú- 
blicas aconselharem. 

($0) Dlscurm pronunciado nu Senado Mineiro. em 18-6-2896 - Mínas Gerais, de 23 de 
junho de 1896, n . O  168. 

(81) Minas Gerais, de 13-2-1896, n . O  43. 
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AcL 75 - Uma lei especial regularh a organização dos Municfpios, respeitadsa 
as bases seguintes: 

I - a população de cada Munlcipio, que for criado, não ser8 inferlor a vinte 
mil habitantes; 

II - a adminhtração munldpal, inteirsmente livre e independente, em tudo 
quanto respeita ao seu pecuiiar interesse, eeni exercida em cada Munfcipio por 
um Conselho eleito pelo povo, com a denominação dr CBmara Municipal; 

111 - o número de vereadores de viIm e cldsdes não será inferior a 7, e nem 
superior a 15; 

N - a orçamento municipal, que ser8 knuo e votado em época prefixada, a 
policia local, a divisão distrital, a criação de empregos municipais, a inbltniçãro 
primhria e profissional, a desapropriação por necessidade ou utilidade da Muni- 
clpio e a aiienação de seus bens, nos casos e pela forma determinada em lei, 860 
objeto de livre delibera.@ das Camaras Municipais, sem dependgnda de apm- 
vação de qualquer outro poder, guardadas as rrstriçáe.3 feitas nesta Constituiqb; 

V - o exercicio das funções de membros das Câmaras Municlpsls durar8 
três anos, podendo os cldadáas eleitos renunciar o mandato em quelquer tempo; 

VI - o governo do Estado não poderá intervir em negócios pecuiiares do 
Municipio, senão no caso de perturbação da ordem publica; 

V i l  - as deliberaçóes, decisóes ou quaisquer outras atos das  Câmaras Munl- 
cipafs s6 poderão ser anulados: 

1.O - quando forem manifestamente contrhrics a Constituição e hs bis; 
2.O - quando atentatbrios dos direltos de outros Municipios; 
3P - nos casos do art. 77, parhgrafo iinico. 
Submetidos estes atas ao conhecimento do Congresso, deve este, em sua 

primeira reunia, pronunciar-se anulando-os, ou não. O silêncio importa apro- 
vação; 

VIII - reunidas as duas Câmaras em Congresso, antes de findar a primeira 
sessão legislativa, farão a discriminação daa rendas municipais- da# do Estado, e o 
que for votado far8 parte desta Constituição; 

fX - a publlca&o, pela imprensa, onde a houver, ou por editaia na  sede e 
Distritos, 4 condição de obrigatoriedade e execuçáo das posturss, orçamentos e 
t a b e l ~  de lmpaatos das municlpaUdade.q. Igual publtcidade deve preceder a arre- 
matação de- obras ou serviços municipais, e só depois poder80 ser feitos por 
administwao; 

X - serão publicados trimensalrnente os balancetes e, no principio de cada 
ano, o balanço da receita e despesa da Câmara, ficando Uvre aos munfclpes obte- 
rem do secret4rio informações e certidões, independente de despacho; 

XI - as Câmaras Municipais, nos termos da lei, prestará0 auxlllo um= Bs 
outrm, e todas ao governo do Estado, podendo associar-se para o estabelecimen- 
to de qualquer instituição ou empreendimento de utilidade comum; 

XII - os Municlpios não poderão criar impostos de trânsito pelo seu .terri- 
tório sobre produtos de outros Municípios; 

XIII - as Chmaras Municipais não poderão cjminar pena8 de mais de cem 
mil réis de multa e quinze dias de prisão, podendo esta ser comutada em multa 
correspondente; 

XIV - o Município que for aumentado ou criado com terriíxirfo desmembrado 
de outro, ser& respons&vel por uma quota parte das dividm ou obrigaçóes, já 
exbhntes, do Município prejudicado cam o desmembramento. Esta responasbili- 
daüe ser8 determinada por árbitros nomeados pelos dois Municlplos, os qu& 
terão em vista as rendas arrecadadas no terriurlo desmembrado; 
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XV - poderão ser discriminadas as funções deliberativas executivas; 
XVI - as Câmaras Municipais não poderão conceder privilégios por prazo 

superior a 25 anos. 
Art. 76 - d da  exclusiva competéncia das municipalidades decretar e arreca- 

dar os impostos sobre imóveis rurais e urbanos e de indústrias e profissões. 

Paragrafci Único - As mi?nicipalidades é facultado criar novas fontes de 
renda, guardadas as disposiçóes desta Constituição. 

Art. 77 - O julgamento das contas das Câmaras Municipais .e dos Conselhos 
Dishdtais sera feito por uma assembléia, que lei ordinaria regulara, da qual farão 
parte os vereadores, membros d .3~  Conselhos Distritais e igual número de  ci- 
dadãos residentes no Município, e que pagarem maior soms de impostos muni- 
cipais, convocados pelo Presidente da Cámara. 

Parágrafo único - A esta assembléia compete conhecer das reclamações sobre 
leis e decis&s das Câmaras Municipais, sendo apresentadas, pelo menos, por 
cinqüenta municipes contribuintes, encaminhando-as, com efeito suspemivo ou 
sem ele, conforme entender, ao Congr,?ssa do Estado para este resolver nos ter- 
mos do art. 75, n.O VII. 

Art. 78 - As Câmaras Municipais reverão, de comum acordo, as divisas de 
seus atuais Municípios, cabendo ao Congresso decidir as qurstóes que forem 
suscitadas. 

Parágrafo unico - A população rnininia, para os atuais Municípios, sera de 
dez mil habitantes. 

Art. 79 - Em seus orcamentos, as Câmaras Municipxis consignarão os fundos 
necessárias para amortizacão e juros dos ~mpréstimos que contraírem. 

Parágrafo único - Não serão contraidos novas empréstimos, quando o en- 
cargo dos existentes consumir a quarta paste da renda municipal. 

Art. 80 - O Congresso ou o Governo, em suas leis ou regulameritos, não po- 
dera onerar as Câmaras Municipais, com despesas de qualquer orA?rn, aem de- 
cretar fundos, ou abrir, desde logo, verba para esse fim. 

ANEXO 2 

A ORGANIZAÇÃO MUNICIPAL NA PRIMEIRA REPOBLICA h4INEiRA 

(Algum ddispositivos d a  Lei n.O 2, de 1 4  de setembro de 1891 - Ex- 
traido da Coleção das Leis, 1891, Imprensa Oficial, 1895 - Arquivo P6- 
blico Mineiro.) 

Da Administração Municipal 

CAPÍTULO I 

Da Organização Municipal e Distrital 

Art. 10 - A Câmara Municipal se comporá de 7 a 15 membros, com a deno- 
minação de vereadores, sendo cada Distrito nela representado por um vereador, 
pelo menos. 

Art. 11 - O Conselho Distrital se comporá de 3 a 5 membros, com a den0rni.i 
nação de conselheiros distritais. 

Art. 12 - A Ciimara Municipal, depois de feita a divisno distrital, e no último 
ano de seu maridato, fixara para o trjènio seguinte o número dos seus membros, 
o de veradores que a cada Distrito compete eleger e o de cada Conselho Distrital, 
respeitando as disposições dos dois artigos antecedentes. 
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Parágrafo Único - Estes niimew poder60 ser 111tenuIos, cunforme a Chmara 
entender conveniente, mas sempre para o trienio seguinte e respeitadas as Coa- 
dfções dos referidas artigos. 

Art. 13 - O exercido das funções de vereador, de membro do C0rI~eih0 Dis- 
trital, de agente executivo municlpal e de agente executivo distrital d u m  três 
anos, podendo as eidadiios eleitos renunciar o mandato em qualquer tempo. 

Art. 14 - São oondiçh de elegibildade para os cargos de vereador, de 
membro do Conselho Distrital e de agente executivo municipal: 

1 .  - a posse dos direitos poiitlcm; 
2.. - saber ler e escrever; 
3.a - a idade de 21 anus completos; 
4.a - ter dois anos de domicliio e residência no Municipia. 

m ã i a i o  iinico - O estrangeiro que reunir as 2.B e 3.8 condições, tiver 
WaU0 anos domicillado e residência no Munfcfgio e for contribuinte do cofre 
municipal, poder& ser eleito vereador ou agente executivo municipal, assim como 
membro do Conselho Mstrital. 

A r l  I5 - N& pode ser eleito vereador, nem agente exrcutivo municipal, nem 
membro do conselho Distrital, aquele que lã tiver sido condenado por crime 
lnfamante ou de falkncfa fraudulenta. 

Art. 16 - São incompatíveis com os cargos de vereador, de agente executivo 
munfcfpal e de membro do Conselho Distrital os seguintes: 

1.O - o de membro da magistratura; 

2.O - os Chefes de Polida, delegado, subdelegado e seus suglentea, gumdo 
em exercicio durante o período eleitoral, e até três meses antes da  eleiçao. O 
ddadão já eleito membro da CBmara ou do Conseiho Distrital pode aceitar cargo 
policial, mas não acumular 5eu exercido. O de agente executivo municlpal é 
sempre incompativel com qualquer cargo policial do Estado; 

3 . O  - as de empregadas públicos federais, estaduais ou municipais, e bem 
assim os militares que vencem soldo; não 550 incompatíveis as empregados 
apasentados e os militares reiormados. 

Art. 17 - Perde o cargo de vereador, de agente executivo munfcipal ou de 
membro do Conselho Dfstrital: 

f .O - o que se mudar do Município; 
2P - o que perder os direitos de cldadáo brasileiro; 

3.O - o que for condenado por crime infsmante ou de falência fraudulenta; 

4.O - o que aceitar emprego ou cargo dos designados no artigo antecedente, 
salva a restrição do número 2 do mesmo srtigo; 

5P - o que deixar de comparecer às sessões durante seis meses seguidos, 
salvo impedimento de molhtia provada; 

6 . O  - o que faltar, sem participação, a três reuniões ordinárias conaecu#vafi. 

Parágrafo uni- - Desde que o vereador, o agente executivo municipal ou 
membro do Conselho Distrital for pronunciado em processo de crime Inaflançóvel, 
serã smpenso do cargo até o final do julgamento. 

Art. 18 - Nos cmos de vaga, proveniente de morte, renúncia do cargo, ou 
dm que se verificarem em virtude das disposições do artigo antecedente, a C h a -  
ra mandar8 preenchê-la por eLviçk, no p m m  de 60 das, contados da data em 
que a mesma se der. 
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§ 1.O - A eleição se fará em todos os Distritos, se a vaga for de vereador 
eleita por todo o Município ou se for de agente executivo municipal; se fará 
somente no respectivo Distrito, se for de vereador distrital ou de membro do res- 
pectivo Conselho. 

# 2.O - O cidadáo eleito para preencher a vaga só servirá durante o tempo 
que faltar par& terminar a mandato do substituído. 

'3 3.O - Quando a vaga se verificar, faltando somente seis meses para a ter- 
minação do mandato, não será preenchida. por eleicão, devendo ocupá-la o res- 
pectivo suplente. 

Art. 19 - Não podem servir conjuntamente n a  mesma Câmara Municipal OU 
no mesmo Conselho Distrital: 

1.O - ascendentes e descendentes; 

2 .O  - irmãos; 

3.' - sogro e genro; 

4.' - cunhados durante o cunhadio; 

5.' - dois ou mais membros de uma mesma firma comercial competente- 
mente legalizada. 

1S 1.O - Verificando-se o impedimento, ficará aquele que tiver obtido maior 
votaçáo decidindo a sorte no caso de empate, e srndo declarados nulos CM v o h  
que tiverem recaído no que sair. 

g2.O - Verificando-se a vaga, em virtude do parágrafo precedente, a Câmara 
procederá de acordo com as disposições do artigo antecedente, sendo declarados 
nulos Os votos que recaírem em cidadão que tenha, respectivamente, com algum 
vereador ou membro do Conselho, qualqupr dos impedimentos mencionados neste 
artigo. 

Art. 20 - O agente executivo municipal não pode servir conjuntamente com 
a Câmara, desde que entre ele e algum vereador se verifique qualquer das im- 
pedimentos mencionados no artigo antecedente. 

5 1.O - Verificando-se o impedimento, ficara eleito o agente executivo mu- 
nicip~l,  sendo declarados nulos os votos que tiverem recaído no outro cidadão, 
procedendo neste caso a Câmara de acordo cgm a disposto no art. 18. 

8 2.' - Quando a eleição tenha sido feita em virtude de vaga do cargo de 
agente executivo e a votação recair em cidadão que tenha com algum vereador, 
já eleito, qualquer d a  mencionada impedimentos, ficará o vereador, e serão 
declarados nulos os votos que recaírem no referido cidadão, devendo neste caso 
a Câmara proceder de acordo com aa disposições do referido art. 18. 

Art. 21 - Nas faltas temporárias ou impedimentos de  qualquer vereador, do 
agente executivo municipal ou de membro do ConseIho DistritaI, nos de suspen- 
são e nos do H 3 . O  do art. 18, serão convocados os respectivos suplentes. 

S 1 .O  - São suplentes dos vereadores: 

1 . O  - Os cidadãas votados em tudo o Município, por ordem da votação obtida, 
devendo o substituto ter pelo menos um terco dos votos obtidos pelo vereador 
geral que tiver sido menos votado; 

2 . O  - Os cidadãos que tiverem obtido votos para vereadores distritais, tam- 
bém por ordem da votação obtida. contanto que o substituto tenha obtido, pela 
menos, um terço da votação do vereador menos votado do respectivo Distrito, e 
devendo ser convocados os dos Distritos mais vizinhos, por ordem de distância. 

3 2.. - São suplentes dos membros do Conselho Distrital os seus imediatas em 
votas, por ordem da votação obtida. 
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b SP - 860 suplentes do agente executivo municipal o Presidente da CBmara 
e os subatltutos legats deste, e do agente executivo distrital, o8 membros do Cm- 
seih0, por ordem da votação obtida, sendo preferido o mais velho, no caso de 
igualdade de votação. 

4.O - Consideram-se faltas temporárias: 
1.O - ausència do membro, mediante licença da CBmara ou do Comelho 

Mstrital, conforme pertencer aquela ou a esta corpara-ção; 
2.0 - ausência, por impedimento, participada por oficio, ou devida mo- 

léstia provada; 
3.O - ausência, sem participação, a duas reuniões ordinArias consecutivas. 
Art. 22 - Tanto os membros da Câmara Municipal, como os do Conselho Dls- 

trital, e bem assim o agente executivo municipal, poderão ser reeleitos. 

Art. 23 - A eleição de vereadores, de membros dos Conselhas Distritais e 
bem assim do agente executivo municipal, ser& feita em todo a Estado, de W s  
em três anos, no dia 7 de setembro, e o seu processo ser& regulado pela lei elelb.3- 
ral, sendo porém observadas as seguintes regras: 

9 1.O - Cada eleitor entregará duas cédulas. 
A primeira conterá: 

1 . O  - Qs nomes dos membros do Conselho Distrital, mm designaçiio de um 
deles que sarb cumu1ativamente o presidente do respectivo Conselho e seu agen- 
te executivo; 

2.O - o nomr ou nomes dos cidadãos que, como veresd~res, devem ser repre- 
sentanw do Distrito. 

A segunda cédula conkrb os ngmes dos cidadãos que tiverem de ser votados 
para vereadores em todo o Município, oom designação expressa de um de& que 
serir cumulativamente o Presidente da Câmara e o agente executivo municipal; 
ou conterá os nomes dos cidadãos que tiverem de ser votados para vereadoreei 
em todo o Município e mais o nome de um cidadão estranho B Câmara, e que 
ser8 o agente executivo municipal. 

$i 2.. - A Câmara Municipal devem ser remetidas pelas mesas eleitorais doa 
Mstrita9, dentro de dnw diari contados do d a  terminação dos trabalha, cóplas 
autênticas das atas, devendo ser logo lavrado termo de recebimento pelo secretá- 
r io  da  Câmara, sendo designados o dia, hora e modo por que se efetuou a 
entrega. 

ã 3.0 - Não haveri senão um escrutínio; e 30 dias depois dele realizado, se 
proceder8 à apuração, que será feita pela Chmara Municipal. 

4P - No dia designado, que a Câmar~r Iar4 anunciar por editds, que serb 
pubiicadas na imprensa, se houver, reunir-se-6 eia em sessão públfca, para dar  
começa ao processo de verificação de poderes dos novos eleitos, e proceder8 do 
modo seguinte: 

1.O - escolheri por meio de sorte, uma comissão de 3 a 5 membros, a qual 
incumbirá: examinar todas as atas, apresentando no fim de 4 dls, um parecer 
sobre a eleição em geral, e sobre cada um dos eleitos; 

2P - nesse trabalho, a comissão é obrigada a ouvir as razões dos interessa- 
das, e anexar ao seu parecer os protestos escrftos que por eles forem apresen- 
tados ; 

3 . O  - se  no fim de 4 dias não houver a comi& oonclufdo seu trabalho, 80- 
licitar4 d a  Càrnara novo prazo; 

4.O - terminado o trabalho da mmissão, o Presidente da Camars publicar& 
por editais e pela imprensa, onde houver e convocara ums reunião da  Chmara, a 
qual s6 terá lugar 4 dias depois da entrega do trabalho da c o ~ s ã o ;  
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5.0 - nessa reunião, que constara das sessões necesslrias para concluir-se 
IL apuração, será dada a palavra aos interessados que a pedirem; 

6.0 - a nulidade da eleição geral do Município ou de qualquer Distrito só 
podera ser decretada por maforia de dois terços de votos das vereadores pre- 
sentes; 

7.O - decretada pela Cámara a nulidade, se esta for de ta l  modo que reduza 
a menos de dols terços os votos obtidos, a Câmara, no prazo de 60 dias contados 
d a  data da anulação, mandará proceder à nova eleição em todos as Distritos do 
Municipio, se a nulidade for geral, em um ou mais Distritos, se a nulidade referir- 
se a este somente. 

Se a nulidade não afetar a eleição de algum Distrito, ficará0 eleitos não s ó  
os membros do respectivo Conselho Distritai, como os representantes do Distrito 
na  Câmara Municipal, concorrendo o Distrito somente para a eleição dos verea- 
dores, que tiverem de ser eleitos por todo o Municipio, e bem assim do agente 
executivo municipal; 

8.O - aprovada a eleição de vereadores, do agente executivo municipal e dos 
membros dos Conselhos Distritais, a Câmara mandará tirar copias autènticas da 
a ta  da  aguração geral, as quais servirão de diplomas aos vereadores eleitos por 
todo o Municiplo e ao agente executivo municipal, e da ata  da apuracão de cada 
Distrito, em particular, as quais servirão de diplomas aos representantes do Dis- 
Mh n a  Câmara e aos membros do respectivo Conselho DistritaI; 

9.O - com exceção das questões de nulidade de eleição e das que se referirem 
ao voto do agente executivo municipal, tadas as mais serão decididas por maioria 
relativa. Se houver empate na  votação obtida por dois ou mais candidatos, na0 
sb para o cargo de vereador e de agente executivo municipal c o m  de membros 
do Conselho Distritd, ficara eleito o mais velho: sr  houver igualdade de votacão 
e de idade, a sorte decidirá. 

8 5.O - A Câmara Municipal não poderá anular uma eleição senão nas se- 
guintes casos: 

1.0 - quando a mesa tiver sido constituida ilegalmente, provando-se que hou- 
ve para isso plano concertado; 

2.O - quando se tiver feito a eleição em lugar diferente do designado, sem 
ter havido pr6via autorização publicada por editds; 

3P - quando a mesa não tiver seguido o processo prescrito em 19;  

4.O - quando a eleição tiver sido feita antes da hora marcada em lei, ou 
tiver começado depois do meio dia. 

Art. 24 - Se a verificaçáo de poderes não estiver concluída até o dia 1.O de 
janeiro do ano seguinte ao da eleição, a Câmara, cujo exercício dave terminar 
naquele dia, os Conselhos Distritais e o agente executivo municipal continuarão 
a funcionar, ate que estejam reconhecidos os poderes dos novas e l r ihs ;  não 
podendo, porém, o exercício das referidss funcóes exceder de seis meses. 

Art. 25 - Reconhecidas os poderes dos novos eleitos, a Câmara os convi- 
dara a tomarem posse, designando dia e hora, quando a mrsma não possa ter 
lugar no dia 1.0 de janeiro. 

Art. 26 - No dia designado, reunida a Camara, cujo mandato expira, e 
os novos eleitos, tanto vereadores como presidentes dos Conselhos Distritais, 
e bem assim o agente executivo municipal. será recebida pelo Presidente da 
Cámara a promessa ou juramento, feita ou prestado pelos novos eleitos, de bem 
cumprirem os seus deveres. 

5 1.O - Se não estiver presente na  ocssião algum vereador ou Presidente de 
Conselho Distrital, e bem assim o agente executivo municipal, tomara posse 
depois, fazendo a promessa ou prestando o juramento do estilo. 
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!3 2.O - A posse dari demais membras dos Conselhos Mstritais será dada 
pelos respectivos presidentes. 

AI%. 27 - Empossada a nova Câmara, sob a presidènda do vereador m& 
velho, procedera imediatamente a eleição do presidente e vice-presidente; de- 
vendo somente ser eleito este Último, n a  hipbtese de ter sido o primeiro eleito pelo 
povo. 

Estas eleiçóes, que só devem recair em membros da C O ~ W ,  Se r e n 0 ~ ~ & !  
anualmente. Se houver empates, a mrte decidir&. 

Parágrafo único - São substitutos do presidente, quer tenha sldo eleito pelo 
povo, quer pela Câmara: 

1.O - O vice-presidente; 
2.O - as versadores eleitos por todo o Município, na  ordem da votwãro 

obtida; 
3.O - os vereadores de Distritos, na ordem da  votação que relathamente 

tiverem obtido. 
Art. 28 - Perante a Chmara constituída, o presidente d a  que terminou o 

mandato apresentar8 um relatório dos trabalhos do triênio findo, o qual versar6 
sobre os atos mais importantes da aciminlstraçáo, especialmente sobre os refe- 
rentes hs finanças municipais, quer em relação B receita, quer 9. despesa. 

ANEXO 3 

ATRIBUICOES DO CONSELHO DISTRITAL 
(Alguns dispositivos da Lei n.O 2, de 14 de setembro de 1891) 

Da Administração Di~kital  

Governo Econômico do Distrito 

Art. 54 - Ao Conselho Mstdtal compete: 

8 1P - Resolver sobre a administração dos bens do Distrita. 

g 2.' - Promover e auxiliar, pelos meios ao seu alcance, a fundação de 
escolas de instrucão primhris, sujeitas a inspeção do seu agente executivo e IK1 
regulamento da Câmara Municipal, criar estabelecimentos de beneficência para 
asilo de indigentes, doentes incuráveis, recolhimento de expostos e quaisquer 
outros fins humanithrias. 

g 3P - Velar pela execução do estatuto municipal e especialmente iobre o 
modo de fruiçáo do logradouro comum dos moradores do Distrito, concedendo 
Ilcenças para cortes de lenha, tirada de madeiras, coiheitas de frutos etc. 

S 4.O - Deliberar sobre contratos para a construçb de obras do Interesse 
do Distrito e sobre aquisição de imóveis para o serviço ou por rnotlvo de utili- 
dade distrltal. 

8 5.O - Representar a Ckmara Municipal sobre a aiienaçáo de imbvels no 
Distrito. 

8 6.O - Decidir sobre a aceitação de heranças, legados e doações feitas ao 
Distrito, com ou sem condições. 

9 7.O - Dar autorização ao agente executivo dlstrital para intentar açáo em 
juizo, quando assim convenha ao Distrito. 



# - ~ o r m u i a r  o reguiamento do cemiteria, mercado e de outros serviços 
do Distrito, sendo estes atos submetidos a aprovação da  Câmara Municipal. 

§ 9.O - Criar quajsquer taxas que julgue necessárias para serviços do inte- 
resse especial do Distrito, contanto que ilao vá de encontro as leis em vigor. 

9 10 - Deliberar sobre o orcamenh da receita e despesa do Distrito, me- 
diante proposta do agente executivo distrital, orçamento que será ânuo, distri- 
buído por verbas e será em tempo conveniente remetido a Câmara Municipal, 
para que seja contemplado, em rubrica especial, no orcamento municipal. 

g 11 - Aplicar a renda do Distrito, como entender conveniente, contanto 
que seja em misteres do interesse do Distrito. 

9 12  - Criar os empregos neces3ános para os serviças especiais do Distrito 
e nomear para eles empregados, mediante proposta do agente executivo distrital. 

9 13 - Prestar anualmente contas de sua gestão a Assembléia Municipal. 

Art. 55 - Ao agente executivo do Conselho Distrital compete: 
§ 1.O - Presidir aa Conselho Distrital. 
5 2: - Administrar bens adquiridos pelo Distrito. 
9 3.O - Executar e fazer cumprir as deliberacões do Conselho Distlital. 
§ 4," - Representar o Conselho Distrital nos contratos que celebrar e em 

tados os negúcios administrativos e judiciais. 

1 5.O - Propor ao Conselho o orçamento de receita e despesa do Distrito 
e as providências que julgar convenientes ao bem do Distrito. 

§ 6." - Prestar cantas semestralmente de sua gestão ao Conselho Distrital. 
9 7 . O  - Fazer observar os regulamentos do cemitkrio, mercado e de outros 

serviços do interesse do Distrito. 
8 8 . O  - Corresponder-se com quaisquer autoridades sobre assuntos do inte- 

resse do Distrito. 
ti 9.O - Propor ao Conselho Distrital a nomeação de empregados, podendo 

suspendê-las por falta de exaçáo no cumprimento de seus deveres, demiti-los e 
promover-lhes a responsabilidade por abusos e ilegalidades cometidas no exer- 
cício de suas funções. Os vencimentos desses empregados devem ser consignados 
no orçamento do Distrito, mediante proposta sua. 

Art. 56 - Os Conselhos Distritais em seus estatutos regularão as suas reu- 
niões e sessões. 

Parágrafo único - Para haver sessão é preciso maioria dos membros do 
Conselho. 

CAPÍTULO 11 

Da Fazenda Distrital 

Art. 57 - Os próprios adquiridos pelo Distrito só podem ser vendidos ou 
aforados em hasta pública e mediante proposta do Conselho, sendo isentos de 
todos os impostas do Estado. Na hasta pública será observado o disposto no 
5 9.O do art. 39. 

Art. 58 - A receita do Distrito consiste: 

1.O - n a  metade da renda líquida anual arrecadada no Distrita, como mu- 
nicipal, deduzida a despesa da arrecadação; 

2.O - No produto de taxas especiais criadas pelo Conselho Distrital para 
serviços próprios do Distrito. 

Art. 59 - No orçamento municipal haver8 duas tabelas especiais de impostos 
para cada Distrito: uma contendo todos os impostos municipab que devem ser 



iirrecadsdos no bistrito, e outra contendo as taxas especiais criadas peh Con- 
selho para serviços do Mstrito. No mesmo orçamento será consignado o de cada 
Distrito, par este enviado. 

Ilrt. 60 - A renda que couber ao Distrito, conritante do art. 58, será entregue 
ao agente executivo diatrital, sempre que este requisltair, a fim de ter a destina 
determinado no orçamento. 

ANEXO 4 

O CONSELHO DISTRITAL NO REGiIMENTO DE SANTA QUIT@RIA (Esmeraidrrs) 
(Transcrito do Minas Gerais, de 18-5-1902, nP 125) 

Dos Distritos 

Art. 102 - 0 Distrito, parte integrante do Munfcipio, B a circunscrição 
territuria1 que tem administraçh prbpria, autônoma em tudo Que diz respeito 
ao seu pecuiiar interesse. 
M. 103 - A criaçáo de um Distrito depende das segui.ntes condiç6es: 
1.* - população não inferior a mil habitantes ou renda liquida municipal 

de um conto de réls por ano; 
- terreno necessário, a juizo da Chara, para  logrado^ pdblico; 

3: - terreno decentemente fechado nas imedlaçõea da povoação para mmi- 
M o  púbiico; 

4.a - exhtência de ediiiclos publica para casa de Conselho Mstritai e de 
instrução pfibuca prim&rla 

Art. 104 - O patrimbnio de cada Distrito será constituido por seus bens 19 
existentes e pelos que venha a adquirir. 

Art. 105 - No caso de criação do novo Distrito ou desmembrasiento d a  
atuais, o patrimônio municipal será dividido conforme ap regras de direito e por 
via de arbitragem, cumo dispõe o final do artigo seguinte. 

Os bem destinados exclusivamente ru> uso e gozo dw pltritois, como as 
casas para instrução, as fontes e os logradouros públicos, nao farão parte do 
patrimônio devido. 

Art. 106 - O Distrito que for aumentado ou criado com brrlt6rio demem- 
brado de outro ser8 responsáve1 por uma quota-parte das dívidas ou oMga- 
ções, ji existentes, do Distrito prejudicado com o desmembramento. 

Esta responsabilidade, bem wmo o desmembramento de um Distrito p- 
o aumenta de outro, serão determinadas por quatro árbitro#: doi8 de nomenç? 
da Câmara Municipal e dois de nome@ãlo pelos de Cada Distrito, os quais tKXa0 
em vista as rendas arrecadadas no tenlt6rio desmembrado. 

Parágrafo único - Quer haja ou não empate, sua deiiberaçfio ser& subme- 
tida i~ consideração da Câmara e sofrer8 uma s6 discussão, devendo a decisão 
tornada ser lavrada em Uvro próprio, ficando iivre aas prejudicados o recurso 
aos poderes competentes. 

Art. 107 - Os pr6prlos adquiridos pelo Distrito s6 podem ser vendlda ou 
aforadcia em hasta pública, mediante proposta do Conselho, 

Art. 108 - A receita do Distrito consiste: 
1.0 - Na metade da renda líquida a n u a  arrecadada no Distrito - Com 

municipal -, deduzidas as despesas da arrecsdação. 
2.0 - No produto de taxas aspeciais criadas pelo Conselho Dlstrital para 

serviços próprios do Distrito. 



M. iii9 - A renda que couber ao Distrito constante do artTgo precedente, 
será entregue ao agente executivo distrital sempre que este a requisitar, a fim 
de ter o destino no orçamento. 

Art. 110 - O Distrito, por seu Conselho, poderá abrir novas fontes de renda, 
uma vez que não vá de encontro hs leis municipais. 

Art. 111 - O governo econômico ou administrativo d cada Distrito, intei- 
ramente livre e independente em tudo que diz respeito ao seu peculiar inte- 
resse, pertence a um Conseiho, eleito pelo povo, com a denominação de Conselhos 
Distritais, exceto, porem, o Distrito da Vila. 

9 1.O - Dos três membros eleitos será presidente do Conselho e agente exe- 
cutivo distrital o cidadáo que for especiaImente votado para esse fim. 

Em caso de empate, decidirá a idade, em primeiro lugar, depois a sorte, se 
as idades forem iguais. 

8 2.O - São substitutos do presidente do Conselho e agrnte executivo dis- 
trital os demais membros na  ordem da votação obtida. 

Art. 112 - A eleição para conselheiros distritais será feita, e as faltas ou 
vagas destes serão preenchidas, de conformidade com o estabelecido nos arts. 14 
a 27 da  Lei n.a 2, de 14 de setembro de 1891. 

Art. 1 1 3  - O mandato de conselheiro distrital durara 3 anos, podendo ser 
renunciado ou renovado. 

Art. 114 - Os conselheiros distritais tomar53 posse perante o presidente do 
Conselho e este perante a Câmara Municipal ou presidente da Càmara, podendo 
faze-10 por procuração. 

Art. 115 - O Conselho Distntal determinar0 em seu estatuto os meses e 
dias de suas  reuni6es ordinárias e o modo de suas deliberações e votwóes. 

Parágrafo único - Para haver sessk  é necessária a presença de maioria 
de seus membros. 

Art. 116 - As funções de Conseho Distrital são deliberativas e executivas, 
aquelas serão exercidas por seus membros em corporação, estas pelo agente 
executivo distrltal. 

Art. 117 - As deIiberaçóes do Conselho Distrital serão nulas quando con- 
trarias ao estatuto municipal, as converiiencias do Município, a juizo da  Câmara, 
iis deliberações da lei orgânica das municipalidades ou às Constituiç6es Estadual 
e Federal. 

Art. 1 1 8  - Alem das atribuições que  De sáo outorgadas peIa Lei n.O 2, de 
14  de setembro de 1891, comp-te mais ao Conselho: 

8 1.O - Velar pela fiel execução do estatuto e leis municipais, pedindo ao 
agente executivo e presidente da  Câmara as explicaçóes de que carecer. 

5 2.O - Remeter até o dia 4 de setembro de cada ano, ao agente executivo 
municipal, o projeto de orçamento do Distrito, a fim de ser contemplado no 
orçamento municipal. Na faIta desta remessa fica iivre a Câmara confeccionar 
o orçamento distrital ou delíberar como melhor entender a esse respeito. 

8 3.O - Arrendar ou promover arrecadaçgo da  renda municipal e taxas es- 
peciais do Distrito, se disto for encarregado pelo agente executivo municipal 
e àe conformidade com as instruções deste. 

9 4.O - Fazer a aferição de pesos e medidas, impondo as  multas estabeleci- 
das no Código Penal Municipal. 

9 5.O - Velar pela limpeza e asseio das ruas e praças d a  povoação, sem 
prejuízo das atribuições que h Câmara Municipal competem nesse serviço. 
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P 8.0 - bbbelecer, em seu ~htríto, mercados e cemtdrlos, cujo rendimento 
se considera patrimbnio e renda especial do Distrfta, e iormular a respec i iv~  
regulamentos, que submetera a aprovação da Camara. 

Art. 119 - O Conselho Distrltal prestark anualmente conta de aua gssW 
a Assembl6ia Municipal. 

Art. lp0 - Na hipbtese de ficar ac8falo qualquer Distrito por n8o terem 
aceitado o mandato as membros eleitos para o respectivo Conselho, a Cgniare 
o admlnistrark até que seja eleito e empaseado outro Conselho, a quem entre@, 
na  forma da lei, o saldo do resultante da receita que lhe competir, deduziidas 
as despesas. 

Art. 121 - Se, depois de se proceder a segunda eleição, os novos eleitos ainda 
não aceitarem os lugares, a Ckmara eontinuarfi administrar o Dlatrito como 
territorlo acdfalo. 

Parág~afo único - Considera-se o Distrito território acéfalo, para 06 fina 
determinados neste artigo, quando, dentro do prsu, de sefs meaes depois de em- 
po8sada a Câmara, não tiver tomado posse e se instaiado o respectivo CameAho 
Distritsl. 

Art. 122 - De conformida.de com o art. 5.O d a  Lei n.O 18, de 28 de novembm 
de 1891, e para as efeitas do art. 151 da mesma lei, ficam o8 Distrlh deate 
Município classificados da forma seguinte: 

1.0 - Mstrito da Vila 8. Wt6rfa. 
2.O - Distrito Capeia Nova. 
3P - DLtrito Contagem. 
4.O - Vmem da Pantana. 

!rmmon: 
Da ~ m b l 6 i a  Municipal 

Art. 123 - A Assemblbia Municipal compete: 
1.' - tomar conta da Camara Municipal e dos Conseihas Mstritsis; 

ZP - conhecer dss reclamações sobre leis e declsões da Chara  Munldpal 
P dos Conselhos Distrltsis, encaminhando as primeirarr, com efeito suspen.5ívo ou 
sem ele, ao Congresso Mineiro, para  te resolver nas termos do art. 75, n.O 7, 
da Constituição do Estado; 

3P - promover a responsabilidade dos vereadores e dos conseiheiro~ a- 
tritds, na tornada de contas, abusos ou iiegaiidades por eles cometidos no emr- 
cicio de suas funções, para o que remeter& os documentos ao promotor da jus- 
tics da Comarca. 

Art. 124 - A A~?~nb14ia  Municipal, ante8 de se instalar, deverh reconhecer 
as poderes de seus membros, cuja legitimidade for wntemitsda, elegendo, p8ra 
esse fim, uma comissão que reverá tudoa os iivros da receita municipal, vem-  
cando os seus maiores contribulntes. 

Art. 125 - A Assembl6ia MuriicipaI I& poder8 deliberar Sem que h 8efdiO 
estejam presentes tantos contribulntes, pelo menús, guantos os membm natos 
designados no número 1 do art. 61, da Lei n . O  2, e8tiverem presentes. 

Parágrafo Único - Para completar ea8e número, o preddente fará a a- 
vocação dos contribuintes que se seguirem aos maiom da Uritti, impondo W 
faltosus a multa de 20$000 por cada dia de sessão que faltarem sem causa par- 
tidpada. 

Art. 126 - A sua composição, o dia de suas sessões, a ciireção de seus tra- 
balha e a regulamentação de suas deliberações, são estatuido8 nos a*. 61 a 
75 da Lei n.* 2, de 14 de setembro de 1891. 



ANEXO 5 

ANVLAÇAO, PELO CONGRESSO ESTADUAL, DE ATO DA CAMARA 
MtTNICIPAL DE SANTA LUZIA 

(Anais do Senado Mineiro. Sessão de 19-8-1902) 

PARECERES 

Consta dos papéis apresentados a comissão de Câmaras MunicipaLs, com 
ofício 63 agente executivo do Municipio de Sants  Luzia do Rio das Velhas, de 
18 de junho do corrente ano, o seguinte: 

Em sessão de 10 de julho de 1901, a Câmara Municipal de Sants  Luzia do 
Rio das Velhas criou o Distrito de "Pedro Leopoldo" e, como o agente executivo 
opusesse o seu veto a respectiva resolução, manteve-a em sessão extraordínaria 
de 27 do mesmo mês desprezando as razões do veto. 

Contra o veta d a  Câmara Municipal pr~testaram diversos munícipes resi- 
dentes nos Distritos de Matozinhos e Capim Branco, alegando, além de sua 
nuiidade por contrário ao disposto no art .  112 da Constituição do Estado, a ine- 
xisténcia dos requisitos indispensáveis para a criação de um Distrito, segunda 
o art. 3.O da Ld n . O  2, de 14 de setembro de 1891, e a inobservância de disposiçóes 
da legislação municipal sobre discussão e votação de projetos de aiteração da 
divisão distrital; e pedindo a Assembléia Municipal que o suspendesse, reme- 
tendo suas reclamaçóes para o C,ongresso na  forma do art. 62, n.O 2, da citada 
Lei n.O 2, de 1891. 

A Assembléia Municipal em sessão de 1.O de fevereiro do corrente ano, dis- 
cutidas as recIamações, deliberou que não fossem remetidas para o Congresso; 
o agente executivo, porém, que presidira a Assembléia, entendendo que não 
m i a  deixar de cumprjr o citado srt .  62, juntou-as ao precitado oficio de 18 de 
junho. 

Moradores do novo Distrito, tendo conhecimento deste fato, apresentaram 
a3 S e n a d ~  um contraprotesto acompanhado de diversas dociimentos, no qual 
alegam : 

Que a Câmara Municipal, em sessóes de 18 a 21 de dezembro do ano passado, 
decretou novamente a criaçáo d,o mesma Distrito, dando-lhe divisas diferentes 
das traçadas na  lei anterior. 

Que o navo Distrito reúne os requkitos, populaçáo, logradouro, cemitério, 
edifícios para sessões do Conselho e para escnlzis, dos qu& depende a sua criação. 
segundo a Lei n.O 2,  de 1891. 

A comissão de Câmaras Municipais, tomando conhecimento das reclamações, 
posto que nada resolvesse sobre elas a Assembléia Municipal, porque o caso 
está compreendida no parágrafo único do ast. 43 da  Lei n . O  2, é daqueles em 
que qualquer cidadão pode recorrer para o Congresso; e considerando: 

Que a disposição do art .  112 da Constituição do Estado é extensiva a divisão 
dos Municipios em Distritos, o que expressamente declarou o art. 6.0 da Lei 
n . O  110, de 24 de julho de 1894; 

Que a divisão do Município não pode ser, portanta, alterada senão no fim 
de cada decênio; 

Que o decênio deve ser contado do dia em que cada uma das C5cmaras Muni- 
cipais fizer a divisão, exercendo a atribuição que lhes conferiu o art. 37, ! 11, 
da Lei nao 2, de 1891; 

Que somente para os fins d a  eleição geral de vereadores e membros 
dos Conseihos Distrihis manteve a citada  LI^ n . O  2, art .  91, 9 3.O, os Distritos 
em que então eram divididos os Municípios; 

-. .. 
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Que a Carnara Munfcipal de Santa Luzia do Rio das Veihss só em 15 de 
setembro de 1892, deiiberou sobre a divisio do Município, mantendo na  Lei n.O 1 
os Mstritos da  cidade de Lagoa Santa, de Ftdalga, de Mstoainhos, do CaPím 
Branco, de Pau Grossa e do Ribelrão de Jaboticatubas; 

Que em 10 de julho e 18 de dezembro do ano passado, datas, EUluelEb de 
criagão do novo Distrito, esta da lei em que foram alteradas sum d l v i s ~ ,  não 
era ainda findo o decênio constitucional; e, sssim sendo: 

Que o ato da Câmara Municipal 15 contrário ao citado art. 112 da Constituição 
do Estado, e, portanto, nulo: 

E de parecer que se adote o seguinte 

PROJETO N.0 191 

O Congrõsso do Estado de hffnas Gerais decreta: 

Artigo Único - É: declarado nulo a ato da Câmara Municipal de Sanh 
Luda do Rio das Velhas, de crlação do Distrito de Pedro Leopoldo, revogedss 
as disposições em contrhrio. 

Saia das Comissões, 19 de agosto de 1902. - Levindo Lopes - C. Prata. 
A Comissão de Mnançss, a que foi presente o Projeto nP 91, aprovado em 

1% discussão, é de parecer que seja submetido B 2.a dlscwsão. 

Bala das Comissões, 19 de agosto de 1902. - Bias Forte9 - J q i i i m  Dntra - 
C. Ptat4!s. 

ANEXO 6 

NOTfCiA DE UMA ASSEMBWA MUNXCIPAL 

ITranscripão do Minas Gerais, de 26-2-1893, n.O 54 - Ouro Preto) 

Campo Belo, 31 de janeiro de 1893 

ASSEMBLJlIA MUNICIPAL 

Raiou, finalmente, o dia 31 de janeiro de 1893. 

O horizonte despido do negro vbu que envolvia a superflcie da terra, aparece 
toda risonho, trajando galas. 

Surge o sol, todo imponente com seu esplendor e majestade, e, como que 
feridas pelas suas ardentes setas, correm espavoridas as carrancudas nuvens, 
abortando a tempestade que, prmtes, ia desabm sobre esta cidade. 

Cessam os ribombos aterradores do trováo, e se desfazem, repenunarnente, 
os horrores da tormenta. 

Uma rhplda transformação se opera na natureza, e a alegria invade os 
coracões de todos. manifestando-se naaueles semblantes. at8 então. tristes e 
acabhnhadas sob 'a impressão do panicÕ terror, de que tÓdos se achavam pos- 
suídos. 

Os phssaros, entoando a seu modo, o hino de alegria, saúdam o rei d& astros, 

Os tenros arbustos dobram a cabeça sob o peso do orvalho matutino, e 
as belas e variadas flores, salpicadas de douradas e arorn8ttcas gotas, rmpimn 
ao verem-se Uvres da, horrível catástrofe, que ameaçava aniqu-Laa na sua 
vertiginosa passagem, e, com seu virginal acanhamento, tambem sahdam aquele 
que, oom seu p o d e m  influxo, as vivifica. 

Ontem, o terror e a confusáo; e hoje, a harmonia e a tranqüilidade. 

-- 
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Ontem, espíritos agitados e ameaçadores; e hoje. pacíficos e prazenteiras; 
e, como que envergonhados por se deixarem levar pelos impulsos de um furor 
cego e leviano, procuram todos reparar uma falta que, por uma fraqueza tão 
natural e comum a humanidade, acabam de, inadvertidamente, cometer sem pré- 
via consideração das funestss mnsequências de um ato tão contrario as r e g r a  
da  prudencia e do bom senso. 

Tirada a causa, cessaram-se os efeitos produzidos no espírito da maior psrte 
dos habitantes desta cidade, para unicamente atenderem os reclamos da pátria, 
que hoje re8ne em seu seio os caros filhos, para, em assembléia municipal, 
entrar no gozo da plenitude da sua autonomia. 

Graças, pois, a essa medida, sabia e prud?ntemente aconselhada, restabele- 
ceu-se a ordem e a harmonia entre os habitantes da pacífica cidade de Campo 
Belo. 

Reuniu-se no dia 31 de janeiro, no paço da  Câmara, a Assembléia dos Con- 
tribuintes; e ai, na mais admirável ordem e harmonia, trata-se do bem-estar 
da phtrla, dos direitos do cidadão e d a  economia dos cofres municipais, para 
que, mais tarde, possamos alcançar o nosso desideratum, isto 6, o engrandeci- 
mento do nosso Municipio e o desenvolvimento da instrução, base principal do 
progresso e garantia do lar doméstico. 

A Assembléia Municipal esteve imponente, porque os seus membros, dístintos 
pelo seu caráter Invialavel e pelo seu açsás conhecido patriotismo, souberam 
compreender a altura e gravidade da honrosa missão de que foram encarrega- 
d a :  e, banindo dos seus peitos as indisposicáes políticas, só tiveram em ~ 1 s t ~ ~  
o bem comum. 

Oxalá que pudéssemos compreender o quanto é prejudicial aos interesses da 
pátria, ao comercio e ao nosso engrandecimento, a falta de união, que reina entre 
nós por darmos ouvidos às intrigas que, coino um cancro roedor, só procuram 
solapar os aliwrces da nossa sociedade, para lanqa-la no abismo! 

Oxalá que pudéssemos ao menos, quando tratissemos do bem público, banir 
dentre nós o rancor, as perseguições e cerrar as ouvidos a voz do vil e asqueroso 
intrigante, que se cornpraz em ver a discórdia reinar entre as famílias e em 
quebrar os sagrados laços da amizade! 

Reunida a Assembléia, foram nomeadas duas comissões, compostas, cada 
uma, de t rês  membros. 

A primeira se compunha dos cidadãos: Manoel Antonio Cardoso, Cornen- 
dador Francisco Rodrigues d'oliveira Neves e João Furtado de Souza. 

A segunda era composta dos cidadgos: José Caetano de Faria, agente exe- 
cutivo do Conselho Distntal de Candèiss; Antõnio Gomes dos Santos e Misseno 
Baptista Cardoso, conselheiro distrital de Cana Verde. 

A essas comissões, que deviam examinar e dar o seu parecer sobre sls 
contas da Câmara Municipal, intendéncia e da Conselho Distrital, fora conce- 
dido o prazo de 24 horas. 

Munidas dos respectivos documentos do exercicio findo, se retiraram pata, 
no dia seguinte, apresentarem o seu parecer sobre a missgo de que foram 
Incumbidas. 

No dia 1.0 de fevereiro reuniu-se de novo a Assembléia Municipal e, pelo 
membro contribuinte, José Caetano de Faria, foi lido o parecer da  comissão, 
pela qual foram julgadas exatas as contas d a  Câmara Municipal, reconhecendo 
haver a favor do cofre municipal a quantia de oitocentos e setenta e trés mil 
reis, que devia entrar de novo para o cofre. 

Sendo este parecer submetido a votação, foi unanimemente aprovado. 
Em seguida, pediu a palavra o contribuinte João Furtado de Souza, relator 

da primeira comissão, e declarou que a comissão deixava de dar o seu parecer 
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sobre as contas do Conselho Ulstrítal, uma vez que não foram submetidos a 
exame e que, por isso, ficariam sem efeito suspensivo, nno podendo entrar em 
vigor. 

Foi ~presentada uma reclamação contra o imposto lançado sobre os analia- 
betos; sendo, porém, esta disposição, ultimamente alterada pela Ckmara, flcara 
sem efeito perante a Assembléia, prevalecendo o imposto na  parte alterada por 
aquela ilustre carporqão. 

Foi também submetida. ao juim d a  Assembléia uma outra representsçh 
mntra  o imposto de 50$000, lançado sobrr os viga* deste Município. Pasta 
a votos, declarou-se que fapsr submetida ao Congresso mln.uiro. 

Pediu a palavra o cidadão c~ntribuinte,  Antonio Gomes dos Santas, e soUci- 
tou para que, por um decreto suspensivo, fosse modificada até a pr6xima pri- 
meira reunião da Câmara, A dispchsição d a  mesma, mandando cobrar o imposto 
de 50$000 anuais, aos que, n8o sendo farmacêuticos, ou lioenclados, venderem 
drogas medicinais. 

Postos a votação e s t a  dois últimos pareceres, foram unanimemente apro- 
vadas. 

Terminados os trabalhos da Assemblela Municipal, lavrou-se a respectiva 
ata, eegundo prescreve a lei. 

O cidadáo Poiiceno Moteira Mala, presidente da Câmara Municipal, chefe 
executivo municipal e político de Campo Belo, datado de um caráter firme e 
resoluto, republicana a toda prova, não ce tem poupado para, com sscriffcios 
inauditos e com grandes prejuízos nos seus interesses, manter-se com dignidade 
no meiindroso posto que, desde a fundação d a  Repúbifca, ocupa, sendo muita8 
vezes alvo das setas envenenadas da maledicência e intrigas urdidas pela+ 
espíritos daqueles que pretendem, malevolamente, conspirar o governo atual e 
o povo contra a sua honradez e probidade. 

Mas tudo tem sido baldado, porque a couraça da  justiça repele essas setas 
que, em vez de penetra.r naquele peito, onde pulsa um coraçio nobre, generoso 
e patriótico, caem inertes a seus pés, ou voltam a ferir aqueles que encerram 
em seus peitas um corsção corrompido pela inveja, arnbiqão e pelo orgulho! 

Cõnscio da retidão d a  sua consciência, e, confiado no bom senso e carhter 
probo e justiceiro dos distintos membros da Assãmbleia Municipal, não trepi- 
dara em apresentss ank  essa ilustre corporação todas os seus feitas desde que, 
no n?gime do governo provisbrio, tornara sobre si a responsnbiiidade da hrdua 
e mellndrosísslma tarefa que, até hoje, pesa sobre seus ombros. 

Esse cidadáo, que tanto tem-se sacrificado pelo bem-estar da sua cara pktria, 
deve hoje se uf'anar ante os seus concidadãos que, na  sua consciência, devem 
reconhecer a sua magnanimidade e desinteresse quando trata da causa comum. 

39 que reconhecemos o esmero e retidão do nosso chefe poiítico, não devemos 
desampara-lo, mas, pelo contrario, e nosso dever prestar-lhe o devido apoio, 
mormente, quando o virmos lançar mão de recursos pecunlhrios com prejufu, 
dos seus interesses, para garantir o nosso bem-estar, o progresso da pátria 
e o desenvolvimento da instruçáo. 

Cidadáos campo-belenses, se dlriglndo-me a v&, vos falo com tanta fran- 
queza, 15 porque em meu peito também pulsa um coração campo-belense, pa- 
triático e leal. 

Conjuro-vos para que, unindo as nossas forças, seja declarada uma guerra de 
extermínio as intrigas políticas e familiares, e aos vis semeadoras da clbcbrdia 
entre nós voltaremos desde já as costas com desprezo, e assim veremos reinar 
entre nós a paz, a harmonia, e o Campo Bela, nossa querida pátria, prossegui& 
altaneiro na senda do progresso. 

Campo Belo, 3 de fevereiro de 1893. 
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pela Emenda Constitucional nQ 1, de 17-10-89, e as alte- 
rações feitas pelas Emendas Constitucionais n." 2, de 
9-5-72; 3, de 15-6-72; 4, de 23-4-75; 5, de 28-6-75; 
6, de 4-6-76; 7, de 13-4-77; 8, de 14477; 9, de 28-6-77 e 
IO, de 14-11-17 ..................................... esgotada 

"O PODER LEGiSLATIVO E A CRIAÇÃO DOS CURSOS 
JUFUDXCOS' 

- 0bi.a comemorativa do sesquicentenario da Lei de 11 de 
agosto de 1827 que criou os cursos jurídicos de Sáo Paulo 
e Olinda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  .. ................. 70,W 

"SOCIEDADES ANBNIMAS E MERCADO DE VALORES 
......................................... MOBILIARIOS" 

- Quadros comparativos anotados 
- 13 parte: Lei nQ 6.404, de 15-12-76 

Decreto-Lei no 2.627, de 28-9-40 

- 2a parte: Lei nQ 8.385, de 7-12-76 
Lei nQ 4.128, de 14-7-65 

"CÕDIGO TRIBUTARIO NACIONAL" (atualizado) (edição 1978) 50,00 

PUBLICAÇAO DA SECRETARIA-GERAL DA MESA 

"REGIMENTO INTERNO" (edição 1976) 
- Resolução np 93, de 1970, com alterações decorrentes 

das Resoluções n.06 21, de 1971; 66, de 1972; 31 e 62, de 
1973; SL, de 19'14; 15, 59 e 89, de 1975; e 47, de 1976 . . 15,W 
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