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Investigacdo de paternidade. Nio provimento do agravo no auto
do processo. Omissdo da peticio inicial decorrente do préprio
fim da ag@io. Conexdio de acdes de investigagio de paterni-
dade e de alimentos. Aplicagdo do art. 138 do Céd. Proe. Civil.
Legitimatio ad causam como preliminar do mérito. Pas de nullité
sans grief. Ao contririo do disposto do Cédigo Civil, com o adven-
to da Lei n.® 883, dissolvida a sociedade conjugal, é facultada
ao filho, ilegitimo ou espiirio, a a¢io para que se lhe declare
a filiagdo. Por outro lado, o reconhecimento da paternidade,
in casu, ji constitui ceisa julgadae, por decisdo irrecorrivel, do
mesmo Tribunal, em processo conexo, apenso, sébre o mesmo
fato. Posi¢do ativa do M.P. nas lides forenses para que se
promova a Justica. (de Arnaldo Rodrigues Duarte) ........

Usucapido. Acgéo ndo contestada mas julgada improcedente.
Acao de usucapi@io. Decretacio da sua improcedéncia, embora
a lide ndo tenha sido contestada. Inexistindo a aquisicio a
non domino, o titular da propriedade regularmente transcrita
no registro de imdveis ndio pode pretender mais a declaragio
por sentenca de dominio pela posse qualificada (de Luiz Polli)

JURISPRUDENCIA:

JurisPrUDENCIA CIVEL:

Acdo de acidente do trabalho. Exaustio da instincia adminis-
trativa, nos térmos impostos pelo Decreto-Lei n.® 88%3/1969,
art. 1.9, IT (Art. 15 e § 2.2 da Lei n.° 5.316/67). II. Carece
o Decreto-Lei 893/1969 de prévia regulamentaciio para se tornar
exequivel, no que se refere ao ingresso do infortunado em juizo.
III. Mantendo o aresto recorride a decisdo de 1.° grau que
impusera ao acidentado, como condi¢gdio processual, a apresen-
tacio de prova da exaustio da instdncia administrativa, con-
trariou a Constituigio, art. 153, §§ 4.2 e 2.9, justificando o
conhecimento e o provimento do extraordinirio fundado no
art. 119, III, a, daquela Carta. (Supremo Tribunal Federal)...

Lei Uniforme sdbre o Cheque, adotada pela Convencéio de Ge-
nebra. Aprovada essa Convencdo pelo Congresso Nacional, e
regularmente promulgada, suas normas tém aplicaciio imediata,
inclusive naquilo em que modificara a legislacio interna. Re-
curso Extraordindrio conhecido e provido. (Supremo Tribu-
mo R T R SRR S ey | Sy e S P

Seguro obrigatério de responsabilidade civil. Seguro obrigats-
rio de responsabilidade ecivil independe de culpa do segurado,
tendo finalidade social. (Quinta Cadmara Civel do Tribunal de
Justica de Sao Paulo) ........... e A A

Simulagiio. Quando o ato juridico dissimulado é proibido por
lei, ocorre nulidade que prevalece sbbre a mera anulabilidade,
aplicando-se a norma do art. 146 do Cédigo Civil e ndo a do
art. 104 do mesmo Cédigo (Tribunal de Justica do Estado da
GORMEDNRRY. 57 o, i eme wawsins s s vz 937a v o) SElBSr s, NalE B Wiae da e
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Recurso de Revista -— Preliminar do néo’ conhecimento, por nio
estar instruida, rejeitada. Dada a manifesta divergéncia, im-
poe-se o conhecimento da revista. No mérito, nega-se provi-
mento, nos térmos do parecer de 11.° Procurader da Justica.
A retratabilidade da rentneia & heran¢a, na via administrativa,
exige a concordancia de todos os interessados. Interpretagio
do art. 1.580 do Cédigo Civil. Deve ser pleiteada nas vias
ordinarias a retratabilidade se o seu entendimento acarreta pre-
juizo &4 menor. (3.° Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de
Justign do Estado da Guanabara) .....

Filiagiio adulterina. O registro civil do nascimento, feito pelo
pai, e suas declaragbes em agio de alimentos, dispensam da
propositura da agio de investigagio de paternidade para habili-
tagiio em inventario. (Primeira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Guansbara) ..........

Aguestos. Quando a guestdo da comunhéio dos aquestos em
regime de separacio legal estd ligada a apreciachoe de escrituras
de cessiio de direitos, nido pode ela ser decidida no inventdrie.

(Primeira Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado da
Guansbara) ............

R e R R e e S R

Mandade de Seguran¢a. Ato Opinativo. Mandado de Seguran-
¢a. Deseabe n medida contra ato opinative de drgio assessor
de autoridade executiva. Ato de autoridade. N&o conhecimento.
(Tribunal de Justica da Guanabara} .......

Direito Autoral. Direito de Tradugio. Acgdo ordiniria. Pro-
priedade literdria. Perdas e danos. Direites do tradutor da
ohra, a despeito da mesma haver caido sob o dominio comum.
Exame de compara¢do por se tratar predominantemente, de re-
produgiio servil, art. 159 do Céd. Civil. Desnecessidade de pe-
ricia & vista das provas, art. 265, inc. II do C.P.C. (Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justica da Guanabara)

Contribuighes Parafiscais. As contribuigbes parafiscais, desde
que criadaz por lei, integram o sistema tributirio nacional.

{Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da
Guanabara) ........
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Aval sem outorga uxdria. O aval pode ser prestado sem ou-
torga uxdria. O creditado, para garantir contrato de aber-
tura de crédito, pode caucionar promisséria de sua emisséo.
O creditado e seus avalistas nilo podem invocar o beneficio da
ordem para que a promisséria que emitiram e avalizaram 86
seja excutida apés a execugiio das outras garantias do contrato
de abertura de crédito. Os avalistaz néo podem opor ao tomador
direito pessoal do avalizado, nem discutir, a causa origindria do

titulo. (Oitava Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado
da Guanabara) ............
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Agravo de instrumento conhecide como de peticdo. Agrave de
instrumento na forma do art. 850 do Cdd. de Processo Civil.
Conhecimento e decisiio de mérito do agrave de peti¢gio por conter
o instrumento todos os elementos necessirios para essa decisdo.
Desprovimento. (Cimara Civel do Tribunal de Justica do Es-
tado da CGuanabaPa) -......coevcerssnsresinseanan

Partitha de bens em desquite amigivel ndo exclui inventdrio.
Desquite amigdvel, avaliagio dos bens partilhados; o fato de ji
ter sido homelogada, com o desquite amigdvel, a partitha ajus-
tada nfo exclui a necessidade, para efeitos fiscais, de inventa-
rio e avaliagio dos bens partilbados pelo casal. (Cémara Civel

do Tribunal de Justica do Estade da Guanabara) ............

Fianga prestada pelo marido sem outorga uxéris. — Argiiigdo
de nulidade da fianga por parte da mulher. — Entendimento
harménico dos arts. 235, III, e 263, X, do Cédigo Civil. — A
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a ligio de Oro-
simbo Nonato. — Procedéncia da argiiigio. — Confirmacio da
gentenca. (Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado da
Gaamabarn ) © v Jy v ML 0G

Acumulagio de cargos. — Correlagao de matérias. — Cargos de
advogado e de professor de portugués. — Inteligéneia do art. 99
da Constituicdo da Repiblica. — Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, — Orientagio da Comissdo de Acumulagio
de Cargos do Departamento de Administragio Civil, — Segu-
ranga concedida. (Tribunal de Justiga do Estado da Guanabara)

Sucessdo. Concorréncia de filiagdo legitima e ilegitima. Re-
vogagio do art. 1.605, § 1.9 do Céd. Civil, pele art. 126 da
Censtituigio de 1937, abrangendo nfio s6 os filhos naturais
“stricto sensu®”, como também os espirios de reeonhecimento
permitide, Permanéncia désse principic néo contrariado por
disposicdo das Constitui¢des posteriores e mem por legislacio
repristinatéria do dispositive revogado. Esta é a norma geral
vigente. A restricio trazida pela Lei 883, de 1949, pelo seu
proprio cariter restritivo, sé compreende o caso nels previsto, “o
filho reconhecido na forma desta lei”. Apelagies desprovidas.
Voto veneido. (Cémara Civel do Tribunal de' Justica do Es-
tado da Guanabara) .......cciciiiiinann S Y P,

Reconhecimento de Paternidade. O reconhecimento da paterni-
dade é irretrativel, mas pode ser anulado com a prova de haver
gido feito contra a verdade. A anulagio deve ser pleiteada
pelas vias ordinérias, com a citagio de todos os interessades.
(Oitava Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado da
Guanabara) ..... AT e Sy TR BT W R

Direito 8 Garagem e Podéres do Condominie. O direito & guar-
da de veiculos nas garagens, “como ohjete de propriedade exclu-
siva do conddémine”. Expressfio da Lei, nio pode ser transacio-
nada pelo condominie. {Cimara Civel do Tribunal de Justiga do
Batado da GUaT@bATA) .. ..o uaa i abin s e s ane e b
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— Responsabilidade Civil. Responsabilidade civil ordindria de inde-
nizagio por danos pessoais e materiais resultantes de colisdo
com um onibus de linha regular de transporte coletivo; néo é o
autor carente da agflo proposta, se a intentou contra quem ainda
tem sob seu nome e responsabilidade a exploracao do servigo e,
em conseqiiéneia, dd-se provimento ao recurse para que o juiz
vinculado 3 demanda a julgue em seu mérito, como de direito.
(Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da Guanabara) 160

JURISPRUDENCIA CRIMINAL:

— Comércio Clandestino de Entorpecentes. Delito caracterizado. —
“Sulfa de dexedrina SKF”. — Composto anfetaminico determi-
nador de dependéncia fisica ou psiquica do agente. — Utilizagdo
do mesmo, pelo acusado, através da via endovenosa, para efeito
mais positivo. — Defesa escudada no fato de ndo se encontrar
a substincia em aprego relacionada como entorpecente em por-
taria do Servigo Nacional de Fiscalizacio de Medicina e Far-
mécia, — Improcedéncia. — Condenagio mantida, — Inteligéncia
do art. 281 do Cédigo Penal e do Decreto-Lei n° 385, de 1968.
(Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica de S. Paulo) 161

— Tentativa de Furto. A avaliacfio da coisa — que pode ser, ou néo,
necessiria — nélo se destina a provar a materialidade do delito,
cuja configuragiio, por outro lado, a falta nio prejudica, se hé
certeza da lesdio patrimonial que a subtrag¢io determinaria. Con-
firma-se a condenacfo, ante a convincente prova acusatéria, mas,
reduz-se a pena corporal excessiva. (Primeira Cimara Criminal
do Tribunal de Aleada da Guanabara) ...........coveceevee. 166

— “Habeas Corpus”. Habeas corpus denegado. Néo hi falar em
crime putativo, sem induzimento ou provoca¢do pela autoridade,
ou com o seu concurso. (Segunda Camara Criminal do Tribunal
de Justica da Guanabara) ........ o B4 wimid R b s el A0 o . ~187

— Falsidade Inécua — Para que se configure o crime do falsum é
indispensiavel que seja relevante a adultera¢io levada a efeito.
(Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica da Guana-
LT A A AR a T T T o Yy 167

— Ementdrio. Crime continuado. Inocorréncia. Delitos que, além
de praticados em lugares diferentes, ocorreram em épocas distan-
tes. Habeas corpus negado. (Segunda Camara Criminal do Tri-
bunal de Al¢ada do Estado de Sdo Paulo) ................... 168

— Jtri. — Nulidade. — Defeito do Questiondrio. — Inocorréncia.
Quesitos lidos em plendrio sem qualquer reclamagio das partes.
— Inteligéncia dos arts. 565 e 571, n.2 VIII do C. P. P. Formu-
lagio de quesitos em discorddncia com o libelo. — Névo julga-
mento ordenado. — Inteligéneia dos arts. 564, &k e parigrafo
tnico e 572 do C.P.P. Concordando as partes com o questio-
nério, na ocasiio em que deveriam reclamar se nulidade houvesse,
ndo podem mais, quando adverso a &les o resultado, alegar que
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a redac¢iio do mesmo é imperfeita, — Fonte dos quesitos é o libelo.
Se o questiondrio déle discrepa, omitindo circunstincia particular
néle aludida, o resultado é a nulidade do julgamento, pelo evi-
dente prejuizo dai resultante. (Primeira Cimara Criminal do
Thilbthall de - Tastich’ de SE0PABIOY " st bavs ivee some s s 1700
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A SITUACAO DA FAMILIA NO DIREITO (*¥)
JORGE S. ANTONI

I — Introducdo — Nas Terceiras Jornadas de Direito Civil, realizadas
em San Miguel de Tucumin, debateu-se sobre a conveniéncia da adogio ou
ndo, como regime convencional, o da separagio de bens. O Dr. ALperto G.
Srota propunha o seguinte: “Ao contrair-se o casamento, ou antecipadamente,
poder-se-a pactuar o regime de separagdo de bens” (1). O relato do Dr. Ar-
pErTO D. MoLINARIO apresentava a seguinte proposigdo: ‘“Nido é justo, nem
necessirio, e tampouco conveniente, para a sociedade argentina atual, a ado-
¢do da separacio de bens como regime convencional”. Qutras teses, versando
sobre Direito Sucessorio, foram discutidas e aprovadas. Na reunido plenaria,
antes de ser tratado o ditame da Comissio da Maioria, uma mogio de ordem
impediu fosse considerado o ponto relacionado com as sociedades de fato.
intercaladas como variante as mogdes antes tramscritas. Consegilentemente,
nido foi possivel levar a publico os fundamentos levados em conta pela Co-
missiio para aconselhar o enfoque désse problema e nem tiveram oportunidade,
os outros membros, de opinar sébre os inconvenientes de ser tratado numa
Jornada de Direito Civil, assuntos relacionados com o Direito de Familia
que, no entender dessas pessoas, embora a matéria conste do Cédigo Civil,
nio é precisamente daquelas que entrem nessa esfera. Em mogio posterior
foi sugerida a idéia de que o tema podia ser enfocado nas Jornadas que
iriam realizar-se em Cérdoba, em 1969,

Ultimamente, tem-se discutido se o Direito de Familia e o Direito Su-
cessorio sdo temas do Direito Privado; e ainda mais, se estando neste Di-
reito devam ser incluidos no Civil (3). A prova de sua transcendéncia sio
os projetos e discussdes havidos na Franca visando modificar o Cédigo Civil,
e especialmente na Alemanha onde se substituiu o Cédigo Civil pelo Cédigo
Popular Alemio, onde o problema foi tratado com extensio e clareza. Acres-
centemos a isto as diferencas existentes com respeito a inclusio na codificaciio
civil americana o Direito de Familia, nos trabalhos da Comissio designada
em Bogotd, em 1948, e as declaragdes das autoridades eclesiasticas a respeito

(*) Extraido da Revista Juridica (n® 20, 1869, Tucumdn, Argentina, pigi-
nas 17/83). Traduciio de 8. L. Turner Rarros Gonzdlez.

(1) Terceras Jornadas de Derecho Civil. Boletin w2 1, p. 55.

(2) Idem, p. B7.

(3) Por ora tratamos o referente ao Direito Sucessério. que de um lado
se vincula com a propriedade e do outro com a familia. Oportunamente am-
pliaremos éste trabalho.
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da incorporagio do mesmo no Codigo-Mae. Nas jornadas de Juristas realiza-
das em Lima, em dezembro de 1951, a iniciativa da Faculdade de Direito
da Universidade Mayor de San Marcos, aprovou-se o seguinte: “O Direito
Civil ndo integra o Direito Publico, nem se constitui num ramo auténomo;
integra o Direito Privado e dentro déste o Direito Civil”, Resulta ficil com-
preender a importincia do tema e tentar enfoci-lo nas Jornadas de Direito
Civil ou em publicagdes que se relacionem com elas.

11 — Situwagdo da Familia deniro dos Cddigos e a Doutrina. a) Dentro
do Direito Privado. — Segundo a trajetéria do Cédigo Civil Francés, os di-
versos codigos que se inspiraram néle seguiram ésse plano sem discussio.

Na Segao 11, do Livro I, o Cédigo Civil Argentino trata “Dos Direitos
Pessoais nas relagdes de Familia”. No Titulo II, da Segao III, refere-se
aos “Direitos Pessoais nas Relagoes Civis”. A seguir apresenta normas sdbre
o Direito Sucessério ao tratar o ponto “Da transmissio dos Direitos por
morte das pessoas ds quais correspondiam”. Logo, quando regula diversas
instituiches, vincula-as com o estado de familia. A dnica variante nos cddigos
que admitem pertencer ao Direito Privado o Direito de Familia, ¢ o lugar
no qual se situara dentro da Codificagio, dado que se se julgar ser uma
conseqiténcia da personalidade, é logico limiti-lo no livro dedicado as pes-
soas, no entanto, se se achar haver uma comunidade, o colocaremos na parte
em que se regulamenta esta.

No Cédigo Civil Alemio o assunto € tratado no Livro IV — “Direito
de Familia”, arts. 1.297 e 1.921. O Codigo Civil Portugués, recentemente
pésto em vigéncia, situa o tépico no Livro 1V, arts. 1.576 e seguintes. O
Suigo, no Livro II, enquanto que o Francés e o Italiano o fazem no Livro I.

A doutrina, em geral, tem mantido-se fiel em considerar o Direito de
Familia dentro do Direito Privado. Além do mais, grande nimero de auto-
res o enquadram também dentro do Direito Civil, no caso em que ésse se
situe como parte do Direito Privado.

HeiNricn LEcumann (4), referindo-se & questio, diz: “B o Direito
de Familia uma parte do Direito Privado. Em harmonia com seus funda-
mentos acha-se o Direito Social. So excepcionalmente tém suas normas cara-
ter de Direito Piblico”, Depois, ao fazer profunda andlise dos Direitos Pi-
blico e Privado, encontra normas que tém o cariter de Direito Priblico e
salienta: “No Direito de Familia do B.G.B. encontram-se também normas
com tais caracteristicas como ocorre em matéria de Direitos Reais”.

OrrtMANN (5) diz, referindo-se ao mesmo problema: “Déste modo
resulta como terceiro dos grandes ramos do Direito Privado junto as duas
partes do Direito Patrimonial, o Direito de Familia”.

Lorez Ortiz (6) coloca a Familia no Direito Privado e em sua Nota
n° 19 refere-se ao Casamento: “O Matriménio, segundo a jurisprudéncia
muculmana, é um contrato de mero Direito Civil, pelo qual um homem asse-

(4) LecHMANN, H, Derecho de Familia, Madrid, ed. 1953, pdg. 12.
(5) OERTMANN, P., Introduceién del Devecho Civil, pag. 29, Ed. Labor.
(8) LoOpeEz OrTIZ, J., Dereche Mussulmdn, pag. 153,
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gura o direito de desfrutar fisicamente de uma mulher, mediante o pagamento
de uma quantia e com a obrigagio de custear-lhe a alimentagio”. A Tutela
a pressupdem e a apoiam na idéia da representagio, estudande-a no Titulo
“Dos Contratos”, vinculando-a com o Contrato de Mandato™ (7).

E o seguinte o pensamento de MourLox (8) sobre éste mesmo ponto:
“Nio obstante, hi entre elas algumas que, por certa analogia, formam um
direito' piiblico sui-generis: tais sio as leis relativas & Familia que constituem
o patrio-poder. Elas pertencem, evidentemente, ao Direito Privado, desde que
abranjam relagdes privadas, quer dizer, de particular a particular. Sem davi-
da, sio também de Direito Piblico porque tém por objeto nio sb interésses
pecuniarios, como também a ordem geral do Estado, o interésse piblico”.

SANcHEZ ROMAN (9) nos di uma nogio do que é Direito Civil e de
seu ponto de vista: “O Direito Civil é formado da reunifo de Direito
de Familia e do Privado prépriamente dito, o que di ao Direito Civil
um marcadissimo cariter de interésse particular, restringindo-se o Direite
de Familia i assisténcia, autoridade e obediéncia entre seus diversos membros,
enquanto o Direito Privade, restringido a disciplina das relaghes reciprocas
entre os cidadios, de modo a proteger os interésses particulares dos mesmos”.

Barass: (10) faz-nos notar em sua obra como o Direito de Familia vai
se impregnando de um sentido publico, o que se nota de forma evidente no
Cadige Civil Italiano. Vé no Direito de Familia uma zona de Direito Pt
blico, mas lhe parece exagéro cclocd-lo dentro déle, ja que na familia ha
também principios fundamentais de solidariedade afetiva que justificam a
agao privada dentro da casa paterna.

No Direito Argentino, Diaz pe Guisarro (11) referindo-se 4 proposi-
¢io que apresentou ao Congresso de Lima, intitulada: “OQ Direito de Familia
como parte integrante do Direito Civil, ante a tendéncia de unificacio do
Direito Privado”, (pag. 283), depois de refutar a Crc(, salienta: “Se bem
que nos apoiamos nas razoes fundamentais, antes expostas, que afirma ser,
por natureza, o Direito de Familia parte integrante do Direito Privado.”
Taodavia, um pouco antes (pig. 270) lé-se: “A conclusio pritica que se extrai
da renovacio da iécnica legislativa, é que agora o Direito de Familia com-
poe-se de duas categorias de regras: umas orientadoras ou bisicas — as
constitucionais — e outras, reguladoras — as civis”,

Borva (12), referindo-se ao problema da situagio, opina: “O Direito
de Familia constitui parte do Direito Privado, e mais precisamente, do i~
reito Civil. A nosso ver, a pretensio de desligar a familia do Direito Privado
importa num contra-senso’.

(7) Lormz OrTIZ, ob. cit., pag. 154,

(8) MourLon, F., Estudios sobre el Céd. Civil Franeds, Tomo I, pigs. 16/17,
ed, 1903,

(9) Estudios del Derecho Ciwvil, Tomo I, pig. 68.

(10) Bagrassi, L., Istituzioni di Diritto Private, 22 ed,, Giuffré, Milin, 1240,
pdg. 842,

(11) Diaz pe Guirarre, E., T'ratado de Derecho de Familie, Tomoe I, pi-
gina 271,

(12) DBorpa, G., Tratedo de Derecho Civil Argentine, Familia, Tomo I, pé-
ginas 9 e 11,
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Hueo Ferrera (13), na parte final de seu trabalho, expée: “Em todo
caso, sendo a zona do Direito que mais se relaciona com o sentimento hu-
mano, mais profundo e entranhavel, nio ha davida de que é e deveri con-
tinuar sendo, em tal sentido, Direito Privado”.

Na literatura juridica argentina, ha sobre o problema um grande ntimero
de trabalhos qualificados, mas nio nos referimos a éles dada a sua quantidade,
considerando que servem de exemplo os jd citados, aos quais acrescentamos
a opinido do Prof. LiNares QUINTANA, por tratar-se de uma obra de Direito
Constitucional (14), o qual reconhece a intima vinculagiio existente entre o
Direito de Familia e o Direito Constitucional (14). Por outro lado, a Corte
Suprema também tem feito notar esta vinculagio (15), quando declara, refe-
rindo-se aos direitos de familia: “Também estdo implicitamente protegidos
na Constituicio de 1853”. .

Os que sustentam a tese precedente, aceitam a renovagio que tanto na
Legislacio dos diferentes paises, como na nossa, tem-se realizado com as
novas leis que regulam as relagdes familiares.

Entre seus sustentadores ha uma divergéncia a respeito do papel da
vontade, e alguns aceitam, como certo, que ¢ mais modesta na familia do que
em outras instituigdes, enquanto outros consideram que a vontade privada na
relacio familiar mantém sua eficacia plena.

Tem-se afirmado que ndo se pode aceitar a existéncia de uma vontade
familiar diferente da de quem a expressa e exerce seu direito. Nio cabe fazer
distingio entre o individuo como membro da familia, separadamente conside-
rado. A finalidade da Familia nio estaria constituida pelos fins queridos pelas
pessoas, mas pelo objetivo superior da sociedade, o que justifica a intervengio
do Estado, mas na realidade, todo o Direito Privado esta construide sobre
preceitos limitativos da autonomia da vontade, como se pode ver nos Direitos
Reais, nos atos em que se exige escritura publica, capacidade, etc.

Sustenta-se que devemos ter em conta o sujeito da relagio juridica: se
o sujeito € o particular, ou o Estado intervindo no cariter do simples pessoa
juridica, estamos diante de uma relagio privada. Quando o Estado inter-~
vém como poder piiblico, estamos diante de uma norma de Direito Pblico.

b) Direito Auténomo — Numerosos Codigos tém-se inspirado neste
conceito, entre éles os da Rissia, Tugoslivia, Bulgiria, Checosloviquia, aos
quais devemos juntar os “Codigos do Menor”, surgidos em virios paises,
nos quais ¢ evidente a preocupacio do Estado pela educagio da familia, im-
pondo em tal sentido uma série de deveres aos pais e, a0 mesmo tempo, as~
sumindo o Estado responsabilidades em relagio & familia.

Em nosso pais foram criadas algumas leis, como a de n° 14,394 ¢ a
n° 15.244, com modificagdes posteriores, para a prote¢io do menor, nas
quais o Estado intervém diretamente na protegdo a infincia, e nelas vemor
realcada a importéncia social da familia.

(13) Ferrera, H., El Derecho de Familia en la Sistemdtica Juridiea,
ano 1943.

(14) LINARES QUINTANA, S. Derecho Constitucional, Tomo I, pag. 372,
n.° 486.

(15) Fallos de la Corte, Tomo I, pdg. T70.
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Déste ponte de vista doutrinirio, é evidente que os trabalhos do profes-
sor Cict (16) sdo os que tém tido maior repercussio, na questio de excluir
o Direito de Familia da esfera do Direito Privade e tém provocado a crise
que ji se vislumbrava nas opinides de Loria e PisaNgLir Aquéle autor
sustenta nio se poder aplicar os principios do Direito Privado ac Direite de
Familia, o que ndo significa tampouco inclui-lo no Direito Pdblico, por nio
ser rigorosamente tal, apesar de dever ter um lugar autdnomo entre o Direito
Pablico e o Privado, criado auténomamente,

O mestre de Bolonha entra na analise da relagio privada e encontra
elementos diferentes e opostos na mesma, enquanto que na relagio familiar
niio existem sendio vontades convergentes na satisfacio de um interésse tinico.
A relagao propria do Direito de Familia se da, por certo, entre individuos,
nio como tal, mas como membros de um organismo familiar. O que se disci~
plina é o interésse unitdrio e superior que a familia deve satisfazer, umifi-
cando-se as vontades em sua consecugio.

A familia ndo é um ente pablico, porquanto os interésses que deve cuidar
nio sio, como os dos entes priblicos, interésses da generalidade, pois nio
estio organizados como esta. A bi-partigio do Direito em definitivo deve
ser substituida pela tri-partigio, dado os caracteres particulares que as-
sume o agregado Familia no quadro da sociedade. Esta caracteristica parti-
cular é facil de ser comprovada, pois se levarmos em conta que no sentide da
palavra nada hi de mais privado que os interésses e a vida conjugal, sem
divida a lei ndo deixa aos esposos liberdade de comstituir nem de regular,
tampouco dissolver suas relagies. Ndo hd liberdade de constituigio, por-
quanto ¢ indispensavel no casamento, no reconhecimento dos filhos, como na
adogiio, a intervengio de um funciondrio civil. N&o hd liberdade de regu-
lagiio, porquanto os deveres e direitos dos conjuges estio predeterminados e
os esposos nao podem subtrair-se a éles mediante pactos, nem sequer podem
regular as relagdes patrimoniais. Nio hd liberdade também para extingui-lo,
pois as leis nio admitem o divércio, ou, quando o admitem, & sob certas
condicdes especificamente determinadas.

De Rucciero (17) analisa as caracteristicas préprias do Direito de Fa-
milia; a natureza especifica da relagio juridica familiar e o conteiido diverso
déste tipo de relagdes com o Direito Privado. Encontra no Direito de Fa-
milia o predominio do fator ético sébre o estritamente juridico, e, ao com-
pard-lo com o Direito Privado, nota a limitada aplicagio que tem naquele
a autonomia da vontade.

A sintese dessas idéias é que, em virtude das singularidades do contefido,
conduzem 4 conclusio de que o Direito de Familia se destaca nitidamente das
outras partes do Direito Privado, embora nfo se possa afirmar seja um
Direito Piblico, sendo evidente as diferengas entre ambos.

(16) Cwd, El Dereche de Femilie,. Tomo 1914, La Filincién; ed. Madrid,
1930.

(17) DE RucciEro, Roberto; Imstituciones de Derecho Civil, Tomo [, pé-
ginas 1 e 2,
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Os irmdos HENRY e JeaN Mazzeaup (18), ao falarem da natureza juri-
dica da familia, na introdugio, dizem: “A Familia nio tem, no Direito Fran-
cés, personalidade moral; seria de desejar que tal se The conferisse”. Mais
adiante acrescentam: “Os juristas compreenderam existir um direito familiar,
ramo distinto do Direito Civil. A familia conquistou direito de cidadania no
ambito juridico”. No entender déstes autores, falta percorrer, todavia, um
longo caminho, devendo ser incluida nesse Direito de Familia as regras rela-
tivas aos regimes matrimoniais e o relacionado com Iliberalidades.

Sob ésse ponto de vista sustentam que, por terem ignorados os redatores
do Cédigo Civil Francés, a Familia como tal, a coletividade constituida pela
familia ndo esta beneficiada nesse direito com o reconhecimento de uma per-
sonalidade moral. Entendem ainda que a violagio de alguns direitos que
entram na esfera familiar deveriam dar origem a agdes intentadas pelo repre-
sentante da familia, e nido a agdes propostas individualmente por cada um
dos membros, como seja o direito a0 nome, a honra ou 3 violagio de afeiges
legitimas. Por fim, acham necessirio um exame profundo do problema para
dar-lhe regulamentagio precisa, nio se devendo, de forma alguma, fugir ao
estudo do tema.

Nas paginas 17 e seguintes, tratam sobre a obra de RENE SAVATIER,
autor do projeto preparado pela sociedade de estudos legislativos sobre a
personalidade moral da familia, e também sébre a de Jean Dasin, que con-
tradiz os aspectos mais importantes desta teoria.

C) Direito Social — Em algumas Constituigdes, como na reforma feita
a Argentina em 1949, a familia e os direitos que a esta eram reconhecidos,
situavam-se dentro de um capitulo especial, conjuntamente com outros direitos
denominados “Direitos Sociais”, como os Direitos do Trabalhador, da Ve-
lhice, da Educagio e da Cultura, O Art. 37, Titulo I, “Da Familia”, dispde
que, como nucleo primario e fundamental da sociedade, seria objeto de per-
manente protegio por parte do Estado, reconhecendo seus direitos no que
respeita A sua constituicio, defesa e cumprimento de seus fins. Mais adiante,
refere-se a que o Estado protegera o casamento, garantindo a igualdade juri-
dica do conjuges, sendo o patrio-poder formara a unidade econémica familiar,
o bem de familia, e velard pela atengiio e assisténcia a mie e ao filho. Franca-
mente, esta modificagio constitucional refere-se a familia como ntcleo e lhe
reconhece direitos que tém carater social, como os demais que se enume-
ram no Capitulo II1. £ certo que a propriedade privada também é protegida,
mas, como se pode ver no art. 38 destas reformas, fala-se dela de maneira
bem diversa da familia e faz-se uma diferenca na utilizagio do campo entre
cada lavrador ou familia de lavradores, no tocante i possibilidade de con-
verté-la em proprietaria da terra que trabalha. Na reforma de 1957, depois
de um longo debate, féz-se um enunciado dos direitos sociais e, entre éles,
a atual Constituicio reconhece a protegdo integral a familia, a defesa do bem
de familia, a compensagio econoémica familiar e o acesso a uma moradia digna.

(18) Mazzeaup, H. e J., Derecho Civil, Parte I, La Familia, pigs. 2, 4 ¢ 9.
E. Juridica Europa-América.
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Na Conferéncia Interamericana da Guerra e da Paz, entre as resolugdes
adotadas no Palicio de Chapultepec, trata-se da preservagio da vida da
familia conjuntamente com os demais direitos sociais, e ao fazer declaragées
no Ponto III, diz: “A familia, como célula social, é instituicio fundamental,
recomendando-se que o Estado dite as medidas para assegurar sua estabili-
dade moral, seu melhoramento econémico e seu bem-estar social” (19).

Esta conceituagio que considera o Direito de Familia um verdadeiro
direito social generalizou-se entre os tratadistas alemaes ao discutir-se o
projeto do Cédigo do Povo. Binper (20) sustentou esta posi¢iio, sustentando
dever ser eliminados da codificagdo, que se projetava, o matrimonio e a fa-
milia. NipperDEY (21) expressava seu ponto de vista da seguinte maneira:
“Bem sei que os precedentes abonam a inclusdo do Direito de Familia na
codificacio privada; sem embargo, nio é possivel que o Direito de Familia
seja auténtico Direito Privado. E matéria que reclama, fora a codificagio
do Direito Privado, uma regulagio unitiria sobre a base do reconhecimento
e amparo da personalidade e da familia como célula originiria que ¢ do
povo e da raga”. Bste autor ndo s6 considera, em sua obra, que o Direito
de Familia se encaixa no Direito Secial, como também o Direito Sucessério,
que deveria ser legislado conjuntamente com o de familia. Juntemos esta
opinido 4 de LEcEMAN, ji citado, o qual embora aceite seja a familia situada
no Direito Privado, reconhece que em harmonia com seus fundamentos, ela
¢é Direito Social. .

Apesar do Direito de Familia ter sido inserto no Projeto do Cddigo
do Povo, de forma alguma poderemos supor que se mantenha o sentido pri-
vatista da institui¢do.

111 — Conceito de Direito Piiblico, Privado e Direito Social — Ja
no Direito Romano se distinguia o Direito Plblico do Privado, e ULriano
assinalou sua diferenciagio juridica, dizendo (22): “Deois sio os aspectos
déste estudo — o publico e o privado. O Direito Publico refere-se ao estado
da coisa romana; o Direito Privado, a utilidade de cada individuo, pois
uma coisa sio tuteis piblicos e outras, privadamente”. “O Direito Publico
consiste nas coisas sagradas, as dos sacerdotes e as dos magistrados. O
Direito Privado consta de trés partes, pois compde-se dos preceitos naturais
das pessoas ou civis”. RBstes principios de diferenciagio completavam-se
mais adiante e PapiNiaNo (23), nas questées do Livro II, dizia: “O Di-
reito Puablico ndo pode ser alterado por pactos de particulares”. Mais adiante
concluia (24): “A convengdo dos particulares ndo derroga o Direito Pi-

(19) Aprovada na Sessio Pleniria de 7-3-1945. A Ata de Chapultepec foi
ratificada pela Lei n° 12.837,

(20) Die Bedeutung der Rechtsphilosophie fur die Erneuerung des Priva-
trechts, na obra coletiva intitulada Zur Erneuerung des Biirgerlichen Rechts.
C. H. Beck’che Verlagbuchhandlung-Munich e Berlim, 1938,

(21) Das System des biirgerlichen Rechts, ob. cit.

(22) Digesto, I-1 — F.R. 12 e P. 2.

(23) Digesto, II-XIV, F.R. 38.

(24) Digesto, L-XVII, F.R. 45, P. 1.
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blico”. As normas relativas & conserva¢ic dos bens dos menores e as agdes
contra os tutores e curadores também inmtegravam o Direito Publico (25).

A harmonia da distingio perdurou através dos séculos, mas foi que-
brada na Idade Média pela agio de duas causas diversas: por um lado a
Igreja, que por cima do Estado e de seus fins, afirmava propdsitos espiri-
tuais e ultraterrenos, chamava o individuo a vida interior do espirito e a
consciéncia de uma lei e de um direito anterior e superior a vontade e ao
arbitrio dos homens; por outra parte fol a dissolugio do Estado e seu ulte-
rior ressurgimento, depois de um longo periodo de amarquia do Estado
Feundal, com tendéncia abertamente absclutista, incompativel com a liberdade
e aspiragies do individuo, ji consciente de sua individualidade como pessoa
moral (26). O problema, através dos tempos, foi estudado e analisado
exaustivamente por filosofos como Hoppes, que levou até suas d{iltimas. con-
seqiiéncias o principio do absolutismo, e GrOcro que coordena o Diveito
Privado com o Pablico, aos quais devem ser acrescentados outros, como
Purexporr, LemNitz, THoMmasius, MONTESQUIEU e Rousseau.

Através da Historia tém-se eshogado imtimeros critérios para fazer a
distingio entre as duas categorias de leis que devem pertencer a um ou outro
ramo. Em primeiro lugar, com a teoria romana que surge dos textos e
que da a chave da distingio, que se encontra no interésse que predomina.
Para outros, o que determina a distingio € o sujeito da relagio (27}; vimo-
nos diante de uma norma de Direito Pablico quando o Estado atua nesse
cariter, quer dizer, como poder publico; mas se o Estado intervém como
pessoa juridica na relacio, ou sio integrantes destas particulares, encontra-
mo-nos frente ao Direito Privado. Outros nos falam de um conceifo de
subordinagiio; quande o individuo estd sujeito ao Estado, as normas se
enquadram  dentro do Direito Piiblico, enquanto que uns terceiros susten-
tam que, quando hi coordenagiio, estando os sujeitos no mesmo pé de
igualdade, penetramos na esfera do Direito Privado. Por outro lado, pode-se
fazer distingdes entre normas distributivas e adaptativas., Estas referem-se
a normas que atingem a todos os integrantes da sociedade, enquanto que as
primeiras visam a individuos ou particulares determinados.

Além dos defensores da necessidade da perdurabilidade da classificagio,
hi os que ndo véem possibilidade da mesma ser mantida. Ducuit, apds in-
teressante estudo, que marca a diferenciagio, afirma que manté-lo é algo
artificial, mas que, sem ddavida, existem razdes metodicas que tornam con-
veniente a distingdo tradicional. KeLsEN a qualifica como funestissima e
salienta, por outro lado, que existe um verdadeiro cdos de opinides quanto
a apreciagiio de qual é o conceito de um e de outro.

O mestre argentino Bunce (28), referindo-se a distingiio, expressa: “E
s6 historica, ndo responde a exigéncias universais e permanentes, nio apre-
senta um critério acomoddvel a todas as circunstincias, nem explica uma

(25) Pranas ¥ Casars, José, Dereche Civil Espaiiol, tomo I, pig. 2, no 3,

(26) SorLart, G., Filosofia del Dereche Privads, tome I, pdgs. 9 ¢ 10.

(27) Borpa, G., Derecho Civil, Parie Gemneral, tomo I, pdg. 24, n® 15
Ed. Perrot, 1953,

(28) Bunce, 0., Ef Derecho, pigs. 331 a 339.
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essencial diferenciagio no conceito do Direito”. Spora (29) nos faz notar
sem identificar, que na atualidade chegou-se a negar a dualidade entre
Direito Piblico e Privado e se disse que entre os mesmos sd existe uma
diferenca de grau. Na nota das paginas 10, 11 e 12, fala-nos especialmente
das teorias desenvolvidas na Alemanha, sobretudo as de Nipperbpey e de
HEepeEMANN, para referir-se a4 opinido de KELSEN, exposta na obra “Teo-~
ria Geral do Estado”.

Analisando esta distingéo classica, GIERKE estuda a onipoténcia do Estado
Moderno preparado pelo Estado Absoluto por um lado e o individualismo pelo
outro, e busca encontrar uma féormula conciliadora que seria o organismo a
cuja personalidade superior o individuo se incorpora como membro. A clas-
sificagiio bipartida acrescenta uma terceira categoria: O Direito Social, que
tem por contetdo a incorporagio do individuo a comunidade organizada. O
Direito Social se inspiraria tanto em valores individuais como em valores
coletivos. GURVITH trata também separadamente o Direito Social, distinguin-
do-o do Direito Privado, onde se dio relagio de coordenagdo, enquanto que
no Direito Piblico o vinculo é o da suberdinacio. Emrrich, fundador do
espontaneismo juridico, faz também mengio déste direito autonomo, criado por
organismos intermedidrios entre o Estado e o povo. Hauriou, refere-se ao
Direito institucional e, embora niio coincida com a idéia corporativa de GIERKE,
é evidente que tem sua similitude, quanto ao conceito de comunidade como
meio de realizagio.

AnTont (30) situa também na divisdo classica o Direito Social e depois
de fazer uma anilise entre o Direito Publico e o Privado, estima que se ambos
interésses sdo limitados em seu exercicio, a finalidade que perseguem, é
evidente que as normas que servem a ésses efeitos, inspiradas na solidariedade
que tem por sujeito aos entes coletivos, constituem um ndvo Direito: o Social.
Mais adiante acrescenta que em seu entender a diferenca substancial se encontra
na foerma da relagio juridica desde que em todas elas gravita a interdependéncia.
A relagio no Direito Phiblico é entre o sujeito hierdrquico e o sujeito secun-
dario. No Direito Privado a relacio ndo reconhece a existéncia de nenhum
sujeito hierdrquico e as obrigacdes e deveres nascem da vontade unilateral ou
plurilateral. A relagio no Direito Social é de pessoas beneficidrias ou nio-
heneficidrias, os contribuintes, e a sociedade que estd representada por entes
coletivos, Nos dois primeiros direitos existe um poder de exigibilidade unila-
teral, desde que a contra-prestacio ainda nos contratos é obrigacio e dever.
No Direito Social, pela natureza da relagdo, quando se exercita um direito,
cumpre-se com um dever e é reciproca a exigibilidade de quem estd obrigado
por seu exercicio.

Sobre a existéncia do Direito Social alguns nfo tém davida, mas o
evidente é a imprecisdo referente a seus verdadeiros contornos juridicos. pois
alguns o reduzem ao Direito do Trabalho e ao Direito da Previdéncia Social.
identificando-o0s assim éstes com acquéle, enquanto outros lhe dio muito maior

(29) Srora, A, Tratado de Dereche Civil, tomo I, Parte Gemeral, vol. I,
pags. 9-10.
(30) AnTONI, N., Mentalidad Juridica Revoluciondria, pig. 95.
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amplitude. Pode ver-se, para formar uma idéia concreta do conceito, as obras
de CesariNo JON1oR (31), DEVEALI (32), PérEz Botija (33), CastAn To-
BENA (34) e outros,

IV — Conceito de Direito Civil — A palavra “civile” como adjetivo do
Direito, encontra-se na terminologia juridica romana, mas ela ainda neste
Direito e através dos tempos, teve diversos significados e alcances. Nas “Ins-
titutas”, Gavo (35) referindo-se ao Direito Civil, disse: “O direito que um
povo qualquer constitui para si mesmo, é proprio da mesma cidade e se deno-
mina Direito Civil; mas o estabelecido pela razio natural entre todos os
homens, igualmente observado por todos os povos, se denomina “Direito das
Gentes"”, porque déste Direito usam todos os povos™.

O “Jus Civile” foi usado também em oposig¢io ao Direito do Pretor'(36)
e segundo PariniaNo o Direito Civil é o dos principes e autoridades dos
jurisconsultos, enquanto o Direito Pretoriano é o que por razdes de utilidade
ptiblica introduziram os pretores para ajudar, suprir ou corrigir o Direito Civil,
o qual também se denomina honorario, tendo recebido esta denominagio em
favor dos Pretores.

Em ambos ja se antevé o antagonismo com outros Direitos.

No século XIII, com o nascimento das Universidades, o térmo “Direito
Civil” referia-se também ao de cada cidade e assim se falava déle para
mencionar o Direito dos atenienses ou o Direito Romano. Também era usado
em oposigio ao Direito Canénico e nisto coincidia com a segunda interpretagio
do Direito Romano quanto ac “Jus Civile”, direito rigido, modernizado e
temperado por aquéle Direito.

Em 1864, Juan Dowxar em “As Leis Civis segundo a ordem natural”,
identifica o Direito Civil com o Direito Privado de cada pais. No mesmo
sentido PoTHIER, que inspirou o Codigo Civil Francés. Este identificou o
Céddigo Civil com o Direito Privado, excluindo déste Direito, sem duvida,
o Direito Mercantil. Este conceito, por sua vez, surge do informe de PortaLis
e é o que aceitou o Conselho de Estado e o Corpo Legislativo, bem assim todos
os autores que comentam o Coédigo Civil Francés. Mourron (37), definindo
o Direito Civil, diz: “E o conjunto de leis que sio préprias dos membros da
Naciio que as tem feito; é o Direito da cidade, o Jus cititatis. Assim, nosso
Direito Civil compreende tddas as leis que sdo especiais aos franceses”. Na
nota a éste paragrafo, completa: “Dou aqui ao térmo Direito Civil seu sentido
histérico e cientifico; mas devo esclarecer que hoje em dia, na ciéncia atual

(31) CesariNe JONIOR, Direito Social Brasileiro, tomo I, pig. 26 e segs.

(32) DEevEALL, Lineamento del Derecho del Trabajo, 1956, pag. 58 e segs.

(33) PEREZ BoTwrA, Curso del Derecho del Trabajo, 1955, pag. 6 e segs.
em .especial notas 11 a 14.

(34) CasTAN TOBERA, El Derecho Social (sobre critérios de definigio e
vinculagio désse direito), na Reviste de Legislacidn y Jurisprudencie, 1941, Madrid,
pag. 503,

(35) Gavo, Institutas, I-II, pag. 2.

(36) Fragmento 7, t. I, L. I do Digesto.

(37) MourLon, Cédigo Civil Francés, 1903, tomo I, pig. 15, n.° 9 e nota 13.
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do Direito, como na pratica, os vocabulos Direito Civil se empregam por
oposi¢io aos térmos do Direito Phiblico. O Direito Civil é o Direito Privado.
Algumas vézes também é tomado por oposi¢io ao Direito Comercial ou ainda
por oposigio ao Direito Criminal”.

Enneccerus, Kipp e WoLr expressam: “O Direito Civil é Direito Pri-
vado, é o reverso do Direito Piblico” (38). Estes autores tomam o Direito
Civil como o Direito Privado vigente na Alemanha para todos os cidadios.
Mais adiante deixam claro que ndo pertence ao Direito Civil estrito o Direito
Mercantil, o Direito Industrial, o Direito do Trabalho e o Direito Sohre Bens
Imateriais.

Borpa (39), nos diz que o Direito Civil é Direito Privado. Déle foram
se desagregando os ramos restantes do Direito Privado. Mas essa separagio
ndo é total, porquanto tais ramos separados nido possuem uma completa auto-
nomia, nio podem por si s6 resolver todos os problemas juridicos que se
apresentam aos comerciantes, operarios e lavradores. Em outras palavras,
carecem de integralidade. Para éste autor, o Direito Civil é fundamentalmente
Direito Privado, tendo carater de subsidiario para as divisGes. Define-o
assim: “Direito que rege o homem como tal, que rege suas relagdes com
seus semelhantes e com o Estado, quando éste atua em seu carater de pessoa
juridica, desde que estas relagbes tenham por objeto satisfazer necessidades
de carater humano”.

SALvAT (40) em sua obra, nos da um duplo conceito: um analitico e
outro sintético. Sobre o primeiro nos diz: “Na atualidade o Direito Civil
nio compreende nem sequer a totalidade do Direito Privado, somente uma
parte déle; de direito geral que era o Direito Civil, converteu-se numa simples
divisio do Direito Privado”. *“Considera 0 homem em sua qualidade de tal,
regulamenta a familia, as obrigagbes, opde-se nesse sentido as partes com-
ponentes do Direito Privado, quer dizer, ao Direito Comercial ou ao Direito
Processual”. Ao dar um critério sintético, aduz: “Estabelece as regras gerais
que regem as relagbes juridicas dos particulares, ji sejam entre si, ji com
o Estado, embora estas relacdes tenham por objeto satisfazer necessidades de
carater humano™, Bste autor faz interessantes citagées dos trabalhos de Gaspa
e D’AGuano.

O Codigo Civil Argentino seguiu o enfoque romano e situou o casamento
na Secdo 1I, do Livro I, que compreende os Direitos Pessoais e as relagbes
de Familia,

Nossa opinido — Facil é compreender que o que se debate nio ¢ apenis
uma matiz do velho e do ndvo, é mais profundo. O velho niio tem precisio
conceitual como surge das citagbes que nos referimos na andlise dos pontos
para uma melhor compreensio. E exagerado manter fidelidade a uma
classificagdo hermética de Direito Publico e Privado que usa o sujeito, pessoa,

(38) En~nNEccErus, K. W., Derecho Civil (Parte General), tome I, ns. 20 e 29.

(39) Borpa, G., Derecho Civil (Parte General), tomo I.

(40) SaLvaT, R., Tratado de Derecho Civil (Parte General), 1950, n° 57,
pag. b52.
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desconhecendo outros ou que seu conceito ds vézes so se funda sGbre a refe-
réncia de um predominio ou sobre seus efeitos.

Ainda na época romana o direito de familia nfo guardou simeiria com
a bi-parti¢io; na atualidade, com maior razio, quando se encontra a orien-
tagio em Constituighes e declaragbes internacionais com novas diretrizes, que
tém relévo singular e passaram a ter um valor extraordindrio como bem
juridico supremo,

Se continuassemos apegados & idéia das Fnstitutas, é evidente que o
Direito de Familia incluir-se-ia no Civil, mas neste caso talvez seja mais
correto chamar aos Codigos Civis de Cddigo do Pove, como fizeram os
alemies da década de 30 a 40, dado que é o Direito que se comsagra para
um Estado de acdrdo com seus usos e costumes.

Se modificarmos a apreciagio, considerando o Direito Civil coms um
Direito Privado e ao Direito de Familia como um rame ou apéndice dessa
unidade, nfo podemos compartir o eritério, porquanto hi um dure chogue
conceitual com os principios que informam a familia, que impede a harmonia
com aquéles e resistem a semelhante tratamento,

1) Divisio do Direite — A questiio reside em saber se o Direito Social
¢ um névo Direito que se distingue do Direito Pablico e do Direito Privade.
Parece-nos clara a distingdo.

(O Direito Piblico tem como sujeito o Estado e existe uma relagio de
subordinagio e dependéncia e interésse de autoridade, na qual o poder é
querer em fungio de dever entre o Iistado e os demais integrantes da relagio,
Hi um sujeito hierdrquico e sujeitos secundirios,

O Direito Privado tem como sujeito a pessoa ou ao Estado como par-
ticular, sua fonte normativa ¢ a vontade. 56 a ordem piblica pode afetar a
liberdade que é sua fonte :mpulsmnadora e o querer ¢ poder em fungio de
dever. Nao existe sujeito hierdarquico e as obrigagdes e direitos correlativos
nascem daquela vontade,

No Direito Social, o sujeito é a sociedade, representada pelos distintos
entes coletivos com os quais opera, e o querer ¢ poder em fungio de dever.
Pela natureza da relagio se estd frente a uma reciprocidade e quando se
exercita um direito se cumpre com um dever, sendo reciproca a exigibilidade.

Ao aceitar esta posigio, o Direito de Familia situar-se-d no ambito do
Direito Social, quer dizer, excluido do Direito Privado. Nas legislagies
anteriores via-se o individuo como sujeito da relagio. Tal ocorria no ma-
trimbnio, na filiagdo ou no parentesco, sem se levar em conta que cada um
déles é parte integrante de um todo denominado familia, com sua esfera de
agiio prépria e que o Estado atua protegendo-a, nio aos interésses de cada
um de seus membros, mas a fungio que a familia tem na sociedade, com
normas inspiradas nos principios da solidariedade, que deve imperar entre
seus membros, no heneficio dela, tendo sempre ela por objetivo.

Quando se estabelece aos pais o dever de educar os fithos, ndo tem
em mira apenas o interésse déstes, mas primordialmente o da sociedade, que
necessita que cada um de seus componentes tenha uma certa instrugio para
compreender as leis ou o direito de uma vagio, B evidente que tal norma
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tem por objeto a familia, que é também beneficiada, porquanto a maior
educagio ou preparagio de seus membros robustecera seu melhoramento.

Alguns autores argentinos (41) fazem um longo enunciado das leis
nacionais, Constituicdes e normas orientadoras de declaragdes internacionais,
sobre a familia, que a nosso ver tipificam a posigio que sustentamos, pois
todas elas se referem como tal a “persona familia” a qual buscam preservar
e fomentar seu bem-estar, sua estabilidade moral e seu melthoramento econo-
mico. Constitucionalmente cremos, de acordo com a reforma de 1957, que
incorporou o art. 14, inexistir divida quanto ao Direito de Familia ser um
Direito Social, pois claramente esta enumerado entre éles,

Quando nas leis sio reconhecidos certos direitos, como o salirio-minimo,
tem-se em conta o operario como tal, mas quando éste tem familia, o salirio
varia, sendo levadas em conta as necessidades desta, e nio somente as do
individuo. Em trabalhos iguais existem remuneragbes diferentes. Quando
se adjudicam vivendas economicas, as adjudicagdes ndo sio em forma indis-
criminada, mas é levada em conta a existéncia do grupo familiar para dar
preferéncias, pois o individuo que carece de familia, embora pertenga a admi-
nistracio publica, ou ao grémio que as construiu, ndo se lhes adjudica, por-
quanto o beneficio é para a pessoa-familia, salvo na hipotese de possuirem
moradia todos os que tém familia.

O Direito Social como se entende na atualidade, é um Direito amplo
e GIERKE s6 nio o percebeu porque éle nascia em sua época; é evidente que
dentro déste quadro, entre o Direito do Trabalho e o da Previdéncia Social,
a familia encontra-se formulada hoje com o mesmo critério désses direitos,
basta uma simples confrontagio para reparar na similitude de suas normas.

No Direito Trabalhista existe a vontade para contrair a relagio, mas ai
cessa a autonomia clissica para dar lugar as regulamentagdes estabelecidas,
alheias a vontade individual, dado que as partes devem submeter-se a lei do
descanso dominical, as jornadas de trabalho, acidentes, demissGes e outras
que integram ésse quadro trabalhista, que tendem a defender a producio.
Nos aspectos mais evidentes, no Direito de Familia ocorre o similar: o
Estado, com seu poder defende a “pessoa familia”. A vontade é, em certas
situagdes, limitada a certos requisitos; sO existe para contrair matrimonio,
adotar ‘e reconhecer filhos extra-matrimoniais. Mais adiante, a familia é
regulamentada pela lei: os esposos tém obrigacGes entre si, para com seus
filhos (adotados, legitimos ou extra-matrimoniais), ou seus parentes, sem
que a vontade conte para nada em razio dos interésses da sociedade. Os
principios de solidariedade estio sempre latentes nas férmulas regulamentado-
ras. O contrato de trabalho nio pode ser dissolvido sem indenizagdes, quando
nio hi motivos justificados, e as cliusulas estabelecidas pela vontade das partes
carecem de efeito ante o imperativo legal. Um casamento tampouco pode rer
dissolvido; a adogiio de filhos ou o reconhecimento de extra-matrimoniais
também ndo pode ser tornado sem efeito pela vontade das partes, porque
isto produziria o debilitamento da célula-mater da sociedade, a familia.

(41) Diaz pE GUIJARRO, ob. ecit.
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Idéntico a Gierke, o Professor Cic, que escreveu sua tese em uma
época em que o Direito Social nio havia alcancado o desenvolvimento atual,
nio vislumbrou a possibilidade de situar o Direito de Familia como um ramo
daquele, pois o longo desenvolvimento de seus argumentos o colocam, sem
davida, no conteitddo do Direito Social.

2) A inaplicabilidade de principios gerais — SAVIGNY sustentava que
no estudo do Direito Civil havia principios basicos apliciveis a todas as
instituigbes, critério que, bem ou mal foi seguido em alguns cédiges. Uma
breve analise désses principios nos leva a conclusio de que nenhum déles tem
aplicagdo no ambito da familia.

O que caracteriza o Direito Civil é o predominio do interésse material
e todas as normas e principios vinculam-se com éles. E ali que se fala
de obrigagbes com um sentido de tipo econdmico, enquanto que no Direito
de Familia regulam-se deveres de tipo moral, embora tenham repercussdes
economicas, que algumas escolas, como a do materialismo historico, consi-
deram, por éste fato, ter éle bases economicas. Nao compartimos esta idéia,
porquanto o patrimonial no Direito de Familia ceda sempre ao ético.

No Direito de Familia hd por outra parte situagoes igualitarias, ao
inverso do que ocorre no Direito Civil, em que o forte, que é o credor, tem
direitos sobre seu devedor, enquanto na familia o forte ampara ao menos
dotado.

Sendo diferente o contefido de ambos Direitos, facilmente se compreendera
que os principios gerais do Direito Civil nio podem ser aplicados, pois o
principio da autonomia da vontade contraria as necessidades do ente familia,
e nem ainda os principios classicos, como o da prescrigio, ou as modalidades,
podem ter cabimento no Direito de Familia.

3) Pontos de wvista dos intérpretes — Nao é possivel na atualidade fazer
que um civilista trabalhe com éxito no campo da Familia, como ¢ inaceifavel
crer que possa fazé-lo em se tratando de problemas que se relacionam com
o Direito Trabalhista, Salubridade ou Economia, situacio distinta a de outras
épocas em que o advogado se considerava habilitado para resolver problemas
desta indole,

A ciéncia é uma unidade e ao estudar-se em especial o Direito Civil,
recorre-se as concluses a que chegaram a Antropologia, a Medicina, a
Sociologia, a Filosofia, a Economia, etc. Em matéria de Direito de Familia,
ésses elementos pesam, mas o que interessa sdo os principios éticos que
constituem a base da familia. Desde logo éle nio nos pode levar a sustentar
que o Direito Candnico (42), por seus principios éticos, seja a fonte do
Direito Matrimonial, tanto nos paises catélicos como naqueles nos quais a
maioria da populagio professa religides reformadas ou dissidentes”. Esta
afirmacio ndo é correta, dado que o Casamento e as demais relagfes que
integram a Familia existiam e foram estudadas muito antes de existir o
Direito Canonico.

(42) MoriNario, A. D., J. Argentina, n® 2.906, publicada em 2-10-1967.
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Com toda razio se disse que sio muito poucos os civilistas que conhecem
o Direito de Familia a fundo, e isto € logico pela diferenca dos elementos
eidéticos que fundamentam um e outro Direito, pois o mesmo se poderia
dizer com relagio a outros Direitos, como o Trabalhista, o Econdmico, o
Administrativo, ou o Constitucional. E esta a razio porque cremos que
seus temas nio podem ser tratados em Jornadas de Direito Civil.

O contetido dos Cédigos Civis como Direito Privado, é muito amplo e é
légico que se encontre sujeito a mudangas, de acordo com a evolucio dos
tempos, nio sendo de estranhar o fato que instituigdes que no passado tiveram
um sentido, hoje o perderam, adquirindo outro, Os Direitos que foram se
afastando do Direito Civil de forma progressiva provam a afirmagio. Quem
sabe qual sera a formulagio definitiva da Familia na classificagio bi ou
tri-partida do Direito, mas o que esti em pleno amadurecimento é a idéia de
que nio sio os mesmos principios do Direito Civil os que informam o Direito
de Familia, circunstancia nio desconhecida mesmo pelos que sustentam dever
manter-se dentro do Direito Privado.



DA NOVA LEI DE DESENVOLVIMENTO URBANO E
REGIONAL CARIOCA. PROBLEMAS JURIDICOS

Des. ALCINO PINTO FALCAO

1. A Lei e seus diversos Regulamentos — Em estudo anterior (1),
tivemos oportunidade de fazer reflexdes preliminares, que servem para éste
artigo, apreciando o ponto da edigio de novas normas edilicias cariocas, dado
o particularismo do Estado da Guanabara; examinamos a existéncia das
chamadas posturas, ventilamos pontos de nomenclatura oficial e fizemos refe-
réncia a varios diplomas cariocas, inclusive aos regulamentos diversos, em
vigor no Estado da Guanabara.

Temos por inftil repetir tudo o que entio dissemos, reportando-nos ao
que explanamos naquela ocasido, eis que neste artigo apenas pretendemos
tecer ponderages sobre os diversos Regulamentos (vindos a luz no Didrio
Oficial, de 4-5-1970, ao n.? 80) e que sio os referentes a Lei de Desenvol-
vimento Urbano e Regional do Estado da Guanabara (Lei n® 1.574, de
11-12-1967).

Na verdade, no Rio de Janeiro uma lei dessas é sempre bem necessaria,
pois que a Cidade nasceu e cresceu sempre precisando de planos urbanisticos,
embora a tradigio seja contraria a sua pontual observancia. Planos, no Rio,
ndo sio novidade; o saudoso Vivarpo CoarAcy (2), em pigina de sintese
correta, dando o testemunho dos historiadores da Cidade, ja esclarecia: “Re-
forma Urbana — Neste ano (1643) chega ao Rio de Janeiro, enviado por
D. Jodo IV, o notivel engenheiro Michel de I'Escolle, que o govérno francés
cedera a Portugal a pedido do Rei. Até entio a cidade crescera irregular-
mente, quase ao capricho dos moradores, com arruamentos mal definidos sob
a orientagdo inconstante dos almotacéis. Michel de I'Escolle projetou o
plano da cidade, determinando o tragado das ruas e seus prolongamentos,
fixando-Thes o declive para escoamento das dguas em diregio as valas que
mandou rasgar e indicando padrdes para as contrugdes. Além désses tra-
balhos, ocupou-se éle com as fortificagdes, apontando seu aperfeicoamento e
sugerindo novas obras de defesa. Dirigindo o alinhamento das ruas e orga-
nizando as plantas do desenvolvimento da cidade, demorou-se Michel de
I'Escolle no Rio de Janeiro até 1647, quando se retirou para Portugal, depois
de apresentar 4 Camara sete plantas, em que resumia suas indicagbes, que

(1) Sob a epigrafe Comsideragies s6bre as movas normas edilicias cariocas;
sua contribui¢do d protegdo contra os ruides, flagelo urbano moderno, publicado
no nimero anterior.

(2) Cf.,, O Rio de Janeiro mo séeulo XVII, Rio, 1965, pag. 118.
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foram aprovadas e seguidas. Pode assim éste engenheiro francés, cujo nome
nos documentos da época aparece as vézes aportuguesado para Michel de
Lescol, ser considerado, como aponta o Sr. Augusto de Lima Filho, o
primeiro urbanista a atuar no Rio de Janeiro. A éle se deve a configuragio
urbana, que o centro da cidade guardaria durante mais de dois séculos.”

Modernamente, porém, os Planos Reguladores nio sio mais apenas
projetos de tragados de vias ou de complexos edificios, com a finalidade de
canalizar o desenvolvimento urbano, mas sim abarcam um maior horizonte,
a complexa dindmica urbana, isto é, consideram o centro urbano nelle sua
entita economica e sociale, observa Guipo AMorosi (3).

E que a cidade moderna, em especial se tem carater industrial, é um
organismo extremamente complexo e em evolugio continua. Esta se mani-
festa na expansio territorial, conseqiiéncia normal do incremento demografico,
a provocar uma transformacio graduval dos caracteristicos, das fungdes e das
condigdes de vida do centro urbano. A Administragdo citadina nio pode
determinar esta evolugao ou influencid-la decisivamente, ja que ela tem
profundas origens biologicas, sociais e economicas: apenas pode interpretar
suas tendéncias, disciplina-las e favorecé-las, E o direito administrativo
ainda menos, ja que seu papel se resume em revelar por normas as opcies
consideradas adequadas por aquela, através do orgdo legislativo competente;
mas, nem por isso sua missio € desimportante, pois tem que resolver uma
problematica juridica, por vézes harto controvertida.

E ao fazé-lo, dentro da acenada limitagio, o direito administrativo ainda
tem que considerar — adverte especialista recente (4) — que o momento
juridicamente relevante para os fins da disciplina urbanistica nio é, na
verdade, aquéle do desenvolvimento de uma atividade determinada sobre o
territorio, mas sim o da localizagio da propria iniciativa. Em outras palavras,
nio o do exercicio de uma atividade economica, mas sim o da utilizagio do
espago (de uma definida parte do territorio).

E, no ponto, faz PAceLLl uma observagio de suma importincia, a
merecer fiel transcricio: Quindi, anche se oggetto della pianificazione wrba-
nistica territoriale é lassetto territoriale della comvivenza, e quindi da tale
angolo di osservasione vengomo considerate le attivitd wmane fra le quali
anche quelle economiche, é di ritenersi che le norme urbanistiche debbono
essere riportate alla discipling giuridica della proprieta ¢ non a quella dell'ini-
siativa economica. (“Dai, mesmo sendo objeto da planificacio urbanistica
territorial a ordenagdo espacial da convivéncia e, assim, sob ésse prisma vindo
a ser consideradas as atividades humanas, entre elas as econdmicas, ¢ de
estimar-se que as normas urbanisticas devem ser referidas & disciplina juridica
da propriedade ¢ ndo as referentes & iniciativa econdmica”™),

(3) Cf.. L'orqanizzazioni moderna dei servizi pubblici urbani, pag. 18. Mas
isso ndo implicando em tentar fazer planejamento social ou econdmico (“This
does not mean that we are attempting to do social or economic planning”),
como bem acentuava W. H. BLUCHER, diretor executivo da “American Society of
Planning Officials” (apud HAROLD ZINK, Government of Cities in the U.S.
22 edicio, pag. 565). )

(4) Cf., Mario PAcELLI, La pianificazione urbanistica, Milio, 1966, pag. 18.
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Nio é de puro interésse académico fazer essa observagio, que me permiti
sublinhar, ao traduzir o texto para o vernaculo. Serve ela, se se desenvolver
o raciocinio, para compreender porque uma planificagdo implicando em res~
tricbes e imposicdes, que, por vézes, afetam atividades e iniciativas econd-
micas, a legitimidade das respectivas normas é encarada sob o angulo_das
chamadas restricbes a propriedade e nio sob o aspecto da garantia de liber-
dade de comércio, profissdo, inddstria, etc. Em outras palavras, se as com~
petentes normas edilicias vio ou nio além do que o direito de propriedade
permite se lhe imponha ou restrinja, sem o tornar wvor mortue, isto é, sem
qualquer utilidade econdémica. A abundante e importante jurisprudéncia
norte-americana — que linhas abaixo serd invocada — o deixa bem claro.

2. Do Regulamento de Zoneamento — O primeiro e qui¢a mais impor-
tante dos diversos regulamentos da referida Lei de Desenvolvimento Urbano
e Regional do Estado da Guanabara é o Regulamento de Zoneamento, com
79 artigos, do qual fazem parte integrante (u¢ art. 5.°) plantas do Estado
da Guanabara, anexas ao Regulamento (ilegiveis na publicacio do 6rgio
oficial), delimitadoras das Zonas estabelecidas pelo Regulamento, além de
umas relagdes de logradouros, que constituem os Centros de Bairro (CB-1,
CB-2, CB-3) (5). Em anexo ao Regulamento também constam 14 quadros,
importantes, pois trazem numerosas notas contendo prescrigies diversas; os
quadros indicam os usos adequados, tolerados e inadequados na zona resi-
dencial, nos Centros de Bairro e Area Central, zona industrial, turistica,
portudria, ddo as especificacbes dos lotes para o uso comercial e residencial
nas diferentes Regides Administrativas, tipos de construgio, condigbes das
edificagdes, estacionamento de veiculos e sua guarda, zona especial, letreiros
e anfincios nas distintas zonas e drea minima 0til das unidades residenciais.

Bsse novo Regulamento de Zoneamento alterou e inovou amplamente
no sujeito, Pelo Cbdigo de Obras (Decreto n 6.000/1937), conforme o
seu artigo segundo, no Distrito Federal (hoje Estado da Guanabara) haveria
a Zona Comercial (ZC), dividida em ZC-1 (com uma sub-zona, ZE), a
Zona Portudria (ZP), a Zona Industrial (ZI), a Zona Residencial (ZR) —
contendo trés partes, ZR-1, ZR-2, ZR-3 — e a Zona, Rural ou Agricola (ZA).
, Ja agora, pelo ndvo Regulamento, ndo mais é assim. Ele prevé (art. 3.0
e seus parigrafos): o Estado da Guanabara fica dividido em Area Central
(AC, subdividida em AC-1 e AC-2), Zona Portuiria (ZP), Centros de

(5) Pelo artigo 4.9, a classificaco das zonas e partes das zonas foi es-
tabelecida, quanto aos simbolos, pela ordem decrescente de importéncia, Por isso,
pelo mesmo artigo, CB-3 de maior importéncia do que CB-1. Essa relacio de logra-
douros, que constituem os Centros de Bairro talvez venha a mserecer um reexame,
pois nio parece ter havido um critério seguro e uniforme para apurar a im-
portincia do logradouro. Assim, p. ex., os moradores da XIII R.A. hio de ficar
admirados 2o saber que a rua Cabugu — que é perpendicular as importantis-
simas ruas Dona Romana e Ling de Vasconcelos — é CB-2, enguanto aquelas
duas sfo apenas, apesar de artérias principais, CB-1. Mais confuso, pois trecho
da rua Bardo de Bom Retiro é, simuitineamente, CB-2 (entre a rua 24 de Maio
e rua Acatd) e CB-3 (entre a rua 24 de Maio e Avenida Marechal Rondon,
gue é um trecho intermediirio, contido na primeira -classificacfo).
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Bairro (a que suso ja se féz mengio), Zona Industrial (que pode ser ZI-1 e
Z1-2), a Zona Turistica (ZT), subdividida (ZT-1 e ZT-2}, 2 Zona Resi-
dencial (ZR ), de que had seis subdivisdes (ZR-1 a ZR-6} e as caracteristicas
Zonas Especiais (ZE). Estas dltimas: a Zona de Reserva Florestal (ZE-1),
a llha de Paquetd (ZE-2), Santa Teresa (ZE-3), as areas seb jurisdigio da
Superintendéncia Executiva de Projetos Especiais (SEPE}, que integram
a ZE-4 e, finalmente, a Baixada de Jacarepagud (ZE-5}.

Nio comporta éste simples artigo o estudo (sequer a enumeragio) de
todo o Regulamento e seus anexos, mas apenas focalizar alguns problemas
juridicos, pertinentes ao zoneamento e que, sempre que €ste ¢ modificado por
normas posteriores, como agora oOCoOrre entre nos, se apresentam a consi-
deragiio do jurisia.

3. A ligde dos acdrdios mnorie-americanos — Bastante esclarecedora,
posto que, nem serpre concordante, a licho dos julgados norte-americancs,
através de uma abundante casuistica. Antes de passar ao exame dests,
impende fazer uma sintese introdutdria, servindo-nos da exposigio autorizada
de AxpersoN e WEIDNER (6), que enfatizam que os iribunais censuram a
validade das posturas com muito mais rigor e liberdade do que fazems em
relagio s leis de maior hierarquia (estaduais e federais}, frente aos prin-
cipios constitucionais, chegando a confrontd-las com principios, que provavel-
mente, nio se encontram expressos em lel maior (hence the courts hove felt
bound on occesion to deciare woid ceviain wunicipol ordinances on general
principies thet have probably wever been fully enacted into law), bem como
julgando-se o Pretotic com poder, no tangente a posturas {nfo em relagio
as leis estaduais e federais), para substituir seu préorio parecer, stbre a
respectiva justica e razeabilidade, ao do drgio editor da ordenanca. Segundo
ésses especialistas, pelas decisdes dos diferentes tribunais norte-nmericanocs,
as posturas devem ser; razodveis; ndo opressivas; nio discriminatdrias on
parciais, mas sim imparciais, justas e gerais; respeitadoras dos tratados, do
direito comum; e, finalmente, nio devendo ser vagas ou ambiguas, Por sua
vez, o j4 mencionado Harorp Zink (op. cif,, na nota trés retro, pdgs. 578/579)
observa que o método de delimitarem as posturas, com precisio, ¢ zonei-
mento da cidade, faz com que é&le, no correr do tempo, envelhega, obrigando
a um rezoneamento, o que, por vézes, dd margem a vitandas pressies politicas
e, mesmo, & corrupcio (Unfortunately this permils political pressure ond
EVER Corruption ).

Passemos, porém, a focalizar algumas hipoteses enfrentadas pelos juizes
norte-americanos (7). O caso, que passou a orientar os demais jnlgados, é o
“Village of Euclid v. Ambler Realty C.” (272 U.S. 365), em que se pro-

(6) Cf., American City Governmenis, edicio revista, pdga. 433/484. Tnire
nég, porém, o juiz nio poderd, sem invasda de podéres, substituir sem parecer
an do lepislador: terd, ao menos, que demonstrar que 8fe adotou oritério arbi-
trario, semt gqualquer motive defensdvel,

(T) Colhemes os dados de jurisprudéncia nas conhecidas notas criticas
daﬁHzxwwd Law Review, em espeecial volumes 62/827, 64/3268, 65/1467, 67/1283
e B8/1089.
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clamou ser constitucional a postura de zoneamento, quando razoavelmente
conexa a satde pablica, seguranga, moral e bem-estar da coletividade.

Uma das espécies interessantes, sem duavida, a da validade das posturas,
que impdem dimensio minima aos lotes urbanos. Contestou-se a respectiva
constitucionalidade, mas sem bom éxito, por isso promover a satde e bhem-
estar dos habitantes (caso “Dilliard v. Village of North Hills”, 94 N.Y.S,,
2d., 715; caso “Simon v. Town of Needham”, 311 Mass. 560). Num caso
désses, a questio se apresentava com certa diferenca: a ordenanca impedia
© parcelamento do lote para revenda, mas tolerava que néle o proprietario
<onstruisse (para arrendar as casas, mas nio para vendé-las, como unidades
autdnomas ), uma vila de bangalds (e nine-unit bungalow court). A ordenan-
<a foi mantida, no caso “Clemons v. Los Angeles” (216 P. 2d. 1); alegava-
se que a postura feria o direito de propriedade, privando o dono de, livre-
mente, vender o que era seu, mas a Justica de Los Angeles deu como impro-
cedente a agio declaratoria, embora com o fundamento duvidoso de que se
rlestma\a a postura a evitar a formagdo de favelas (slums) (8), o que, em

, parecia contraditério com o fato de ser penmtlda a construcio da vila
para arrendamento. Nos casos, porém, em que a area minima é fixada para
as residéncias familiares, sem aquéle particularismo, a doutrina aplaude a
jurisprudéncia trangiiila, que da pela perfeita constitucionalidade (caso ““Col-
lins v. Board of Adjustment”, 3 N. J. 200), uma vez que levantar peque-
nas casas em lotes de dimensio inadequada apresenta problema substancial
para as municipalidades, eis que elas provocam congestionamento nas ruas e
cloacas, perigo de incéndio, barulho e insuficiente espago vital, luz e aeragio, etc.

A situagiio dos vizinhos pode sofrer prejuizo — mas de fato e nio juri-
dico, quando uma zona préviamente era destinada a residéncias unifamiliares
e, por exemplo, uma emenda ao plano de urbanismo permite a construcio de
edificios de apartamentos. Chamam-se, pejorativamente, tais emendas de
spot soning, mas nem por isso uma delas deixou de ser confirmada pela
Justica (caso “Rodgers v. Tarrytown”, in 302 N. Y. 115), mais uma vez
afirmando-se a regra de que os moradores do vizindario nio tém direito sub-
jetivo @ manutengio de um determinado zoneamento.

Hipétese nio menos importante, € que nio se confunde com a que aca-
bamos de referir, foi apreciada pela Justica de Nova Hampschire (caso “For-

(8) Traduzimos slum por favela, pdsto seja dificil encontrar sindénimo per-
feito na nossa lingua. Lé-se no Webster's New International Dictionary, 2,2
edigiio, vol. II, pag. 2370: “sLum: (Origin incertain) n. — 1.a A thickly-populated
street or alley, esp.one marked by squalor, wretched living conditions, or the
degradation of its inhabitants (He lived in Mizzen Lane, a back slum of the
town) — b A city district comprising such streets”. Os tudescos traduzem slum
por Elendquartier (bairro miserdvel), o que nido traduz o primeiro sentido
(sub 1.a). E os franceses por bidonville. O certo é que favelas nio sdo triste
privilégio sul-americano; existem pelo mundo a fora, com outras denominagdes,
inelusive nos Estados Unidos, onde, segundo a licio do referido H. ZINK, grandes
cidades dos Estados Unidos contém algumas das piores favelas do mundo (Large
cities in the United States contain some of the worst slums in the world) (op.
cit,, pdg. 583). Tudo isso a mostrar a necessidade de posturas, a prevenirem
a difusfo désses maleficios sociais urbanos.
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tuna v. Zoning Board of Adjustment” — 60 A 2d 133, N. H., 1948), ne-
gando razdo ao particular. L, em certa localidade, a lei reguladora de zo-
neamento admitia que, em casos especiais, a autoridade local permitisse des-
vio (wariance) da regra de zoneamento, desde que nio contrario ao interésse
publico e se demonstrasse que, em razio de estar o interessado em condi-
¢bes peculiares, a aplicagio literal da ordenanga se traduziria em gravame
desnecessério.

Aconteceu que uma édrea, em que certo proprietario possuia e explorava
uma garagem e saldo de automoveis, fora transformada em distrito puramente
residencial; a lei porém, abria uma excegiio, para tolerar no distrito aumento
de drea desde antes em exploragio industrial e ndo em uso puramente resi-
dencial: ser dono o industrial de terreno contiguo, na data da lei. O gara-
gista ndo o era, mas adquiriu, apés do novo zoneamento, um chéo limitrofe e
obteve licenca para acrescer a capacidade da garagem. Um vizinho foi a Justiga,
alegando prejuizo por ser residente e ndo concordar com a variance do zonea-
mento a favor do garagista, mas o ato administrativo, como suso ja acenado,
foi confirmado, por considerar o tribunal que havia, na hipéitese, o requisito
do gravame desnecessario.

A critica judicidria nfo foi favoravel a ésse julgado, que tera feito uma
interpretacio liberal a dispositivo excepcional do regulamento de zoneamento,
quando a jurisprudéncia dominante era no sentido da interpretagio estrita,
tanto mais que nio é fungio judicial modificar as condigées de zoneamento,
tarefa para a qual @ competéncia é legislativa,

Espécie importante coube a Justica de Ohio decidir (caso “Akron v.
Chapman”, 160 Ohio St. 383). Em 1922, certa ordenanga incluiu num dis-
trito residencial uma propriedade, em que o dono, desde 1916, explorava
certa atividade ndo residencial. A postura previa que, decorrido tempo razoi-
vel, devessem cessar usos nao residenciais na area; em 1950, estava inalterado
o0 uso e nova postura ordenou fosse cessado qualquer uso ndo residencial,
mas o tribunal concluiu ndo ser de aplicar a mesma ao demandante, ja que
a postura era inconstitucional por privativa de um uso legitimo da proprie-
dade. fsse acérdio, porém, apenas tem a seu favor nio haver a primitiva
ordenanga fixado um prazo certo para a amortizacdo, pois que posturas pre-
vendo que, apés um determinado e razoavel periodo de tempo deva cessar o
uso, tém obtido aprovacio pretoriana (caso “Standard Oil C.° v. Tallahassee”,
183 F. 2d 410 —5th Cir. 1950), por ser admitido que mitigam, suficiente-
mente, o prejuizo do proprietirio e até, durante certo periodo, lhe favorecem
uma posicdo privilegiada, por falta de novos concorrentes. Segundo os ano-
tadores, em geral ésses prazos sdo de 20 a 100 anos! (Uswally periods ran-
ging from 20 to 100 years are provided). Também a proibigio de comecar
um novo uso contra o disposto na postura de zoneamento, posto que seja isso
prejudicial ao proprietario, tem sido considerada constitucional (caso “Village
Euclid” ja citado; caso “People v. Miller”, 304 N. Y. 105); ji as ordenangas
que determinam, sem prazo de amortizacdo, a eliminagio do uso preexistente
tém sido julgadas inconstitucionais, salvo se provado constituir o uso um
dano (caso “Jones v. Los Angeles”, 211 Cal. 304; caso *‘Hadacheck v. Se-
bastian”, 239 U.S. 394), mas algumas limitages podem ser impostas ao uso
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anterior a postura: sua expansdo pode ser restringida e a reconstrugio, apds
destruicio do prédio, impedida.

No exame da jurisprudéncia norte-americana, posi¢io de relévo merece
o caso “Vernon Park Realty, Inc. v. Mount Verson” (in, 307 N.Y. 493 —
1954), que mereceu procedentes criticas. Assim se pode resumir: certa firma
comprou, em 1951, uma area, onde havia muitos anos se explorava o negacio
de estacionamento de veiculos, tolerado mesmo apds postura de 1927, pela
qual, de comercial, o distrito passara a residencial. No instrumento da ope-
ragiio, o comprador, declarando-se ciente da ordenanga, iéz consignar clau-
sula de que pretendia no terreno construir um edificio de lojas comerciais a
varejo (a retail shopping center), uma vez que a 4rea estava circundada por
edificios comerciais. Se nio cbtivesse a licenga, reservava-se o direito de
desfazer a aquisicio (under the provisions of the purchase agreement plaintiff
retained a power to recomvey to its vendor). A licenga foi denegada pela
Administragio, mas a Justica de Nova Jorque, em ambas as instincias ngo
foi do mesmo parecer, por considerar inconstitucional a postura que “‘proibe
empregar a propriedade em uso para o qual seria o mais ficilmente adaptada™
(most readily adapted).

Bste caso, quanto A solucio de mérito (pelo fundamento adotado), re-
cebeu forte reserva da critica especializada; mas, no tangente i questio pré-
via (de legitimidade do novo adquirente para postular a declaracio de in-
constitucionalidade, ndo). A regra jurisprudencial, de fato, era no sentido
de que quem compra ciente de pesar sobre o bem restricio de zoneamento
nio pode pretender uma dispensa (zariance) da limitacio, por considerar esta
gravame excessivo, eis que o seu prejuizo terd sido por éle mesmo criado
(since the hardship he complains of is self-created), como, em outra espécie,
ja se decidira (caso “Clark v. Board of Zoning Appeals”, 301 N. Y. 86-1950).
Mas isso ndo impediria o ndvo adquirente de postular a inconstitucionalidade :
na hipétese de pleitear a wariance, em juizo estaria afirmando a existéncia de
uma ordenanca wvdlida e no outro a sua nulidade e uma postura nula nio seria
vinculativa para quem quer que fosse (antigo ou névo dono do bem).

No mérito, porém, os ditos julgados nio foram felizes no fundamento
adotado, pois a tese de que sera invalida a ordenanga, que proiba o uso
para o qual o bem pode o mais ficilmente ser adaptado, nega o principio de
que o processo de zoneamento freqilentes vézes tem que restringir o uso da
terra preferido pelo proprietirio, por niio o considerar o mais desejivel para
o local. Talvez a conclusio do julgado fosse a mesma, se tivesse adotado o
fundamento mais aceitivel e ja com bons antecedentes pretorianos (. g,
caso “Rowland v. City of Racine”, in 223 Wis. 488). pelo qual o zoneamento
nio pode, aerbitrariamente, impor um uso mais restritivo 4 propriedade do
que o permitido & circunvizinha. As restrigdes ao uso da propriedade, pelas
posturas, ndo podem ser arbitrarias ou desarrazoadas (caso “Nectow v.
Cambridge”, 277 U.S. 183), tampouco sendo licito chegar-se a nio ser tole-
rado qualquer uso razodvel de uma propriedade (caso “Arverne Bay Constr.
C.° v. Thatcher”, in 278 N. Y. 22).

4. Como encarar os problemas em nosso direito, Temos como bem elu-
cidativa a solugfio jurisprudencial acima concatenada, com as chservagies en-
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tio feitas, que deixam claro, nos casos de acérdios conflitantes, qual déles
nos parece merecer aprovagao. E aprovagio que, para nés, implica em au-
torizada recepgdo para o nosso direito, por se tratar de principios gerais, que
a técnica juridica aconselha invocar, quando inexistir texto comstitucional, ou
legal, em contrario.

Mas alguns pontos, devido a opinides entre nds sustentadas por juris-
tas de 6tima suposigido, merecem algumas reflexdes a maior.

Tido por todos ndés como especialista de alto predicado, o prof. Hery
Lores MEIRELES (9), com vigor, ensina: “entendem uns que (o zoneamento,
sc) s6 pode ser expresso em lei Municipal; admitem outros sua imposi¢io por
decreto do Prefeito. Perfilhamos esta altima orientagiio, por entendermos que
o zoneamento ¢é ato tipicamente administrativo, de repartigio da drea plani-
ficada e reservada para ocupagdes especificas. Nio e ato normativo geral;
¢ provimento especial para a reparticio do solo consoante sua destinagido
especifica”.

Ora, pela leitura da esclarecedora jurisprudéncia norte-americana — se
apura que sempre em jogo deliberagbes do orgio legislativo local, o compe-
tente para editar as posturas de zoneamento. No caso particular do Estado
da Guanabara, outra niao pode ser a solugio, ja que o diploma substantivo em
vigor, base da regulamentagio em estudo, é a citada “Lei de Desenvolvimento
Urbano e Regional do Estado da Guanabara™ e a atual Constituicio do Es-
tado, em seu artigo 9.°, inciso III, é muito clara ao recitar que a Assembléia
Legislativa compete, com a sangdo do Governador, dispor sobre todas as ma-
térias de competéncia do Estado, especialmente: “planos e programas esta-
duais de desenvolvimento”, ndo havendo qualquer dificuldade, dades os
térmos amplos do inciso, em incluir néle os planos de zoneamento.

E ndo nos parece corresponder a natureza das coisas, nem ter bom am-
paro doutrindrio, sustentar que o zoneamento nio seja ato normativo geral
e que seja éle ato tipicamente administrativo. Com muita precisio, ROBERT
Nesincer (10), observa que éle — justamente porque tem o carater de um
principio geral (Weil er den Charakter einer allgemeinen Vorschrift hat),
ndo ¢é nenhum ato adwministrativo declaratério. Assim, argumentar com o caso
da desapropriagdo, em que a lei da as espécies e concede a autorizagio para
desapropriar e por ato administrativo é que esta se realiza, é um argumento
improprio, ji que nela o ato administrativo se admite e torna necessario, por
ser declaratorio (declaracio de utilidade pablica), o que nio se di na hi-
potese de zoneamento. REste, alids, sd aparentemente é um minus em relacio
a desapropriagiio, pois na verdade se trata de um aliud: restrigio a proprie-
dade, sem indenizagio e a desapropria¢io forma coata de adquirir o deminio

(9) Cf., Direito de Construir, 2.2 ed., pags. 126/127. Adere, sem reservas,
a essa licho o Dr. ArioN Savio RomITa, em artigo rico em pesquisa legislativa
e digno de leitura atenta, pdsto que nem sempre possamos aderir &s suas teses
(cf., Os loteamentos ante a legislagdo do Estado da Guanabara, na “Rev. de
Direito da Procuradoria Geral”, wol. 18).

(10) Cf., Verwaltungsrecht, Parte Geral, 2.% ed., pAgs. 188/189, onde assi-
nala: “ist der Bebauungsplan kein feststellender Verwaltungsakt”. O grifo é do
préprio NEBINGER.
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privado, mediante pagamento de prego, se acordado entre as partes oun de
indenizagdo justa, se malograr a composigio amigiavel. O ilustre autor pau-
lista, de que ora ousamos divergir, posto que com as devidas homenagens,
anteriormente também sustentava que o Plano Diretor poderia ser apenas
aprovado por decreto executivo, mas um melhor estudo o féz modificar a
opinido, como, com boa humildade cientifica, ora confessa (ver, livro citado,
pag. 113, nota 63) e, assim, talvez uma melhor meditagio no presente tema,
harto aparentado com aquéle outro, o faga convencer de que a ligio do pro-
fessor tedesco & que deve prosperar,

Qutro peuto polémice, que implica numa tomada de posigiio, é o da legi-
timidade ad cawsam do vizinho, para tornar efetivas as normas das posturas
edilicias, relativas ao zoneamento € normas conexas. Houve na América do
Norte (apura-se da jurisprudéncia susc referida) demandas propostas, in-
vestindo contra a spot soming, afinal decididas pela improcedéncia (mas por
considerar o tribunal que a situagfio dos vizinhos pode sofrer, prejuizo de fato,
mas nio juridico), todavia sem dar pela preliminar de mérito, por ser essa
técnica exotica ao direito processual local. No entanto, entre nds, o assunto
ha de ser apreciado em térmos de caréncia de agio.

Ter o vizinho agio nesse sentido € matéria controvertida, nio apenas
entre nos, mas também nos demais paises de direito informado no continental
europeu, inclusive na Alemanha, onde, afirma Kurr Econ Vox Turess (11},
a jurisprudéncia dominante é no sentido de ndo haver (salvo, é claro, dispo-
sitiva legal expressamente reconhecendo-o) direito publico subjetivo & manu-
tengdo do que preverem as normas do zoneamento; jurisprudéncia dominante,
mas nio tranghila, tanto assim que a Justica de Stuttgart (em 1951) teve
oportunidade dd julgar pela existéncia do direito, no caso, porém, de que as
normas tenham sido editadas, ndo apenas no interésse da comunidade, mas
sim, também, no de simples pessoas, p. ex. dos proprietarios vizinhos ( fiir
den Fall, dass die Bebauungsvorschriften nicht nur im Interesse der Allge-
meinhett, sondern auch von einzelnen Personen, z. B. von Grundstiicksnach-
barn erlassen worden sind.).

Na Itdlia, também, o assunto sempre foi harto disputado ¢ bem limada,
pela doutrina e pela jurisprudénecia. O atual Codigo Civil pretendeu acabar
com a departi¢io de opinides, mas nido o conseguiu, como ji tivemos oporfu-
nidade de relevar em artigo de vinte anos atras (12). O legislador italiano
no artigo 869 passou a dispor: “Os proprietirios de iméveis nas municipali-
dades, em que haja planos reguladores, devem observar as suas prescrigdes,
nas construgdes e nas reconstrucdes ou modificacbes das construgdes exis-
tentes” e o artigo 872, segunda parte: “Aquéle que sofren dano por efeifo
da violagio deve ser ressarcido, ressalvada a faculdade de pedir a volta ao
estado anterior, quando se tratar de violagdo das normas contidas na segio
seguinte ou por esta referidas”, Rsses artigos, que ndo possuimos, nio fizeram

(11} Cf., Lehrbuch des Verwaltungsvechis, 3.% edigio, pig. 381 e nota 4.

(12) BSob o titulo Da responsabilidede do wvizinke, e da Prefeitura Mwni-
cipal, por dano @ propriedade de confinante, publicado na Reviste Forense, vol. 130
{julho de 1950), pdgs. 57/60.
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<essar a discrepancia reinante entre os juristas peninsulares, como naquele
drabalho de mais de dois decénios ja acentuavamos. Entfio diziamos:

“IV. Poderia ter-se sustentado a responsabilidade civil do proprieta-
rio, frente ao vizinho, considerando-se que certos regulamentos administrati-
vos impdem deveres a proprietarios e regulamentos poderiam ser invocados
como norma civil subsididria ja que certos artigos do Cédigo Civil prevéem
a existéncia e sujei¢do do proprietirio a tais normas edilicias”.

“A questio ndo é apenas elegante, mas de interésse pritico, havendo di-
vergéncia ao proposito. Divergéncia no sentido de saber se tais regulamentos
(normas dos) municipais se incorporam a norma civil, constituindo direito
subjetivo do vizinho. Se assim é, o vizinho, no caso, podia ter acionado o
proprietario, réu no feito, com a simples alega¢io de nio haver éste cumprido
o que lhe ditava a norma edilicia”.

“A controvérsia, porém, ja agitou os italiancs, sendo que éles se dividi-
ram a respeito, tendo havido uma reapreciagio de conceitos com a publicagio
e vigéncia do novo Codigo Civil”.

“Antes do novo diploma civil, CarLo GiroLa (Le servitn prediali pub-
bliche, 1937, pag. 328) sustentava que a orientagio jurisprudencial mais re-
cente se inclinava no sentido de considerar que as normas contidas nos regu-
lamentos comunais eram puramente de carater administrativo e nio civil. Os
comentadores do atual art. 872, porém, ensinam o contrario. NicoLa STOLFI
e Francesco Stovrr (Il nuovo codice comentato, livro 111, 1944, pag. 122)
enfaticamente dizem que outorgam um verdadeiro e préprio direito subjetivo,
correlativo a obrigagio que tais normas impdem ao proprietirio confinante.
Mas, ao que me parece, essa afirmativa pode merecer algum temperamento.
Melhor serd a moderagio contida na ligio de FrANcESco pE Martino (Del~
la proprieta, 1946, pag. 209; ampla jurisprudéncia em Cino Vrirra, Diritte
Amniinistrativo, ed. de 1949, vol. I, pags. 121/124) — que diz que a solugdo
«que se impde consiste em distinguir: @) normas ditadas a favor de um in-
terésse publico (caso em que o privado nio poderd exigir a ohservancia com
a ordindria agio judicidria); b) normas que nio tém natureza diversa daquelas
recebidas pelo Codigo Civil (e ai ndo haverd razio para excluir que se trate
de verdadeiros e proprios direitos subjetivos). DomeNIco Barsero (Siste-
ma istitusionale del diritto privato, 1949, vol. I, pags. 680/681 e nota 2)
subdistingue, ainda, com mais rigor: para a violagio das normas regula-
mentares comunais ha que verificar se se trata daquelas referidas pelo Codigo
ou das nio reclamadas pela lei civil. As primeiras, sendo complementares das
disposigoes gerais do Codigo, tém valor de limites legais e conferem acho
privada. Para as outras, ndo em relacio as que foram ditadas somente no
interésse publico e sim para as que, dessa dltima natureza, protegem (enquan-
to coincidente) o interésse privado”.

Naquele estudo de mais de quatro lustros atrds, posto que reconhecendo
que a tendéncia da doutrina italiana tinha 6tima aparéncia, ficamos com o
acérdio do Supremo Tribunal Federal, relatado pelo eminente civilista e
professor ministro HAERNEMANN GUIMARAES (“agravo”, n.® 12.730, no D.J.,
de 12-V-1947, apenso, pag. 843) de ndo incorporagio das normas administra-
tivas pelas civis.
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Passados tantos anos, continuamos pensando que a solugdo prudenie e
justa serd a defendida por aquéles dois professores italianos, por ultimo cita-
dos. Mas uma coisa é a Justica e outra a Lei e, pela lei brasileira, o jurista
nio pode ir tdo longe como pretende o ilustre HeLy Lopes MEereLEs (livro
citado, pags. 84/85), embora sua enérgica posi¢io nos leve, em parte, a mo-
dificar a primitiva posigio (13).

Por muito esclarecedora, temos como indicada a tradugio do comentario
de FRANCESCO DE MARTINO:

“l. Cardter das normas edilicias. — Para o tangente & primeira parte
(do art. 872) veja-se acima, sub arts. 869/871. Importante é a disposicio
contida na segunda alinea (comma), a qual resolve dfvidas surgidas sob o
império do codigo de 1865. O problema se apresentava assim: se o particular,
que fosse prejudicado pela inobservincia por outros das normas dos regula-
mentos comunais de edilicia e higiene, podia exigir que as obras, feitas em
contravengio a tais normas, fossem demolidas. As soluges désse problema,
que se encontram todas representadas nas decisdes judicidrias e na doutrina,
sdo as seguintes: a) as normas regulamentares, quando invocadas pelo
codigo civil, ddo vida a direitos subjetivos, em razio dos quais o vizi-
nho pode sempre exigir a demcli¢io; b) requer-se, precisando ulterior-
mente tal doutrina, que da violagio da norma regulamentar derive um dano
para o vizinho, que, entdo, terd legitimidade a agir pelo dano; ¢) contra
tais solughes se objeta que as normas regulamentares sio de tutela de inte-
résses publicos e, se ao atuarem, coincidem com um interésse privado, isto
nio é motivo suficiente para legitimar éste com a agiio judicidria; d) distin-
gue-se, segundo mirem as normas regulamentares a um interésse puiblico, com
o qual ceincida uma simples vantagem do particular ou objetivem um inte-
résse publico e privado simultineamente ou, como com outras palavras soéi
expressar-se a jurisprudéncia, sejam normas integrativas das disposicies di-
tadas pelo codigo civil; ¢) finalmente, distinguem-se as normas regulamentares
em trés categorias: aquelas enderegadas a tutela de um interésse publico, as

(13) O douto professor dé pela total incorporagio e nég, nio. Li-se em
seu precioso tratado: “Os regulamentos edilicics impondo, normalmente, obri-
gacio de nmdo fazer, criam um direito subjetivo a essa abstencio, como bem
acentua DABIN: “sans doute, ces obligations especiales peuvent étre géneratrice
du droit subjetif au profit d’ume personne: ce serd alors Ja face active de
I'obligation”. O mesmo ponto de vista é esposado por DE MARTINO em trabalho
especializado sdbre a propriedade, onde afirma que as normas regulamentares
lxrgltatl_yas fla construgéio constituem “fonte di diritti soggettivi a favore di pro-
pnetarp dt_ax beni rispetto ai quali la limitazioni sono imposte e pertanto dalla
loro_ vxolazxong od inosservanza nascono le stesse conseguenze giuridiche, che
derivano dall’inosservanza delle norme del Codice Civile”.

- Em nota 19, refere-se ao livro que nds também citamos, na mesma ediciio,
pag. 220. No entanto, tal pagina 220 ndo é a sede materiae e nela nio depa-
ramos o trecho imputado a De MaArTINO. Este autor trata do tema no local por
nés i.n.dlcado, sustentando uma opiniio moderada, a merecer tradugio, que nos
permitimos fazer. A menos que se trate de outro livro, que niio Della Proprietd
(volume da colegiio “Commentario del Codice Civile”, “a cura di Antonio Scialoja
" e Giuseppe Branca”), Bolonha-Roma, 1946.
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que integram as normas do cédigo sobre relacbes vicinais, aquelas que, sem
referéncia ao codigo, estabeleceu limitagdes para fins de interésse publico,
com que coincidem interésses de particulares. As trés primeiras solugdes,
muito extremadas, devem por isso mesmo rejeitar-se, uma vez que descuram
o relévo essencial de que os regulamentos edilicios nem sempre tutelam um
interésse publico exclusivamente ou um interésse privado conjuntamente ao
publico. Assim a solugdo prevalente na mais recente jurisprudéncia se impde,
porque — tratando-se de normas ditadas a favor de um interésse ptblico,
nenhum direito surge para o particular de exigir a sua observancia através da
acio judicidria comum; mas, se se tratar de normas que ndo tém natureza
juridica diversa daquelas recebidas no codigo civil, nio hi razio para nio
admitir que aqui se trate de verdadeiros e préprios direitos subjetivos. Feita
esta fundamental distingio, o problema pode considerar-se colocado em tér-~
mos exatos, mas ndo ainda resolvido, pois que é de mister, nos casos emer-
gentes, estabelecer quais normas se devam considerar como invocadas pelo
codigo ou integrativas do mesmo e quais devam ser estimadas, ao contrario,
como dirigidas 4 tutela de exclusivos interésses publicos. Em particular, para
o afastamento e altura dos edificies, se afirmava que as normas regulamenta-~
res nio deveriam entender-se recebidas pelo cddigo e, por isso, que ao par-
ticular nio competisse a ac¢fio judicidria para a demolicio das obras, mas tio
36 que éle pudesse fazer valer seu interésse legitimo nos confrontos da Admi-
nistragio Publica, perante a justiga administrativa, O atual cédigo acolheu
a distingiio fixada na mais recente jurisprudéncia. A inobservincia das nor-
mas regulamentares edilicias constitui titulo para a agio de ressarcimento do
dano em qualquer caso; a redugio em pristino poder-se~i postular tio sdmente
quando tiver ocorrido violagio de normas reclamadas pelo préprio codigo”.

Infelizmente, dada a imprevisio do nosso cddigo civil — a merecer cor-
retivo no em elaboragio — sé por raridade se poderio ter, como outor-
gando direito subjetivo ao vizinho, as normas edilicias. No artigo 572, nio —
eis que éste, na parte final, separa o direito dos vizinhos da observancia dos
regulamentos administrativos (“salvo o direito dos vizinhos e os regulamen-
tos administrativos”). A rigor, s6 no artigo 578, que nfio é norma geral, mas
particular e que apenas se refere a distincia entre construcfes e certas ben-
feitorias (“As estrebarias, currais, pocilgas, estrumeiras e, em geral, as cons-
trughes que incomodem ou prejudiquem a vizinhanga guardario a distincia
fixada nas posturas municipais e regulamentares de higiene”) ou o artigo
relativo a tapumes (art. 588, § 2.9).

Impde-se, sem davida, uma mudanca legislativa, mas enquanto ela nfo
vier, niio nos parece se possa ir mais longe do que ora sugerimos, mitigando
posicio extremada anterior. Assim, caréncia de acio no geral dos casos, em
que o vizinho autor da aciio nio demonstre ocorrer referéncia expressa da
norma civil aos regulamentos edilicios, ndo apenas como limitacio ao direito
de construir, mas também como “direito do vizinho” (14).

(14) O problema nilo se pde, apenas, em relacido as normas edilicias, mas
também em relacio as normas de policia relativas, p. ex., & seguranca e higiene
do trabalho. Com a sua autoridade e preciséio, o prof. GUIDo ZANOBINI, na sua
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contribuigao Interessi eccasionalmente protetti nel diritte privato, com que enri-
gueceu a coletdnea Studi in memeria di Francesco Ferrara, ensina (vol, II,
pags. 716/717): “I) no direito administrative, as leis de policia e as leis sani-
tarias, vedam o estabelecimento de inddstrias insalubres e perigosas ne interior
dos povoados (abitati), salvo autorizacio a ser concedida, caso a caso, pela
autoridade. No caso de violagdo destas normas, os particulares, gque padegam
um dano provocado pela inddstria estabelecida na proximidade dos seus hens
ou habitagtes, podem pedir a reparac¢io pecuniidria, independentemente da agéo
repressiva, que pode ser usada pela Administra¢dio para fazer cessar a trans-
gressao. Outras situagdes particularmente importantes sido aquelas ligadas a
legislagdo social do trabalho, na parte em que impode aos empresdrios a adigdo
de meios técnicos e pertinentes ao local de trabalho (ambienteli}, necessirios
para garantir a seguran¢a e a higiene dos trabalhadores. E pacifico que, pela
inobservincia destag normas, decorre uma responsabilidade publica do patrio
em relagio ao Estado e uma responsabilidade civil do mesmo em freate aos
trabalhadores, sempre que éstes sofram um dano, em razdo da violagdo: ifodavie,
isto mdo significa que éstes tenham wum direito subjetive & observincie de fais
normas, jé que o escopo imediate dag niesmas é a tutela de wm bem geral (grifo
nosso). Opinido pacifica: ef., de recente, L. Levi, Istituzioni di legislazione
sociale, pag. T6”.

“Particularmente significativo, afinal, é o parecer, formado na pripria dou-
trina civilistica e na jurisprudéncia, em tdrno aos efeitos subjetivos das normas
de policia edilicia, contidas nos regulamentos comunais. A questio se de tais
normas possam derivar direitos subjetivos entre os proprietirios privades &
assaz antiga: a doutrina sempre reconheceu que, se pelos regulamentos surgis-
sem verdadeiros direitos, em caso de violagio os proprietirios vizinhos pederiam
pleitear a demoligio dos edificios construidos indevidamente, independentemente
de um dano efetivamente verificado; e que, a niio ser assim, iste &, se ditas
normas ndo se pudessem estimar fontes de direitos subjetivos, por ditadas ape-
nas no interésse geral, os proprietirios nfo poderiam obter sendo o ressarci-
mento do dano e sempre que éste ficasse comprovado., A jurisprudéncia mais
recente, aplicando &stes conceitos, distingue as normas estabelecidas no interésse
doa‘ particulares das que o foram apenas no interésse puablico da higiene e da
estética: das primeiras derivario verdadeiros direitos subjetivos, com a ronse-
qléncia acenada e das segundas néie surgird seniio o direito & reparagio do
dano. lsto equivale a dizer gue, na hipétese de normas estabelecidas apenas
no interésse pilblico, os particulares, carentes de um direito subjetivo, podem
valer-se do principio geral da respomsabilidade por danos, guando da violagdo
deflua a leséio de um interésse proprio: interésse que, dessa forma, vem reco-
nhecido como interdsse legitimo. A solugdo da jurisprudéncia foi acolhida pelo
art. 872 do niéve Cidigo. Tal artige representa, portanto, uma aplicagio le-
gislativa do principio geral a que nos referimos: nio seria justo considerar,
pois, que é&le haja transformado em direitos o3 interésses dos particulares, ji
que @stes através do ressarcimento conseguiam receber uma tutela tdo sé in-
direta, contraposta agora & da repristinacio, que o mesmo artige estabelece
para as normas edilicias ditadas pelo préprio Cédigo ou por éste expressamente
invocadas”,

No entanto, entre nés, nio hd como obseurecer a tendéncia (a mnosso ver
justificada, s6 lamentando ndo haja sido amplinda para o geral dos cases) do
legislador em dar, em leis especiais, agiio ao vizinho para fazer valer certas
posturas. Assim, a lei estadual coibidora dos ruidos excessivos (deereto-lei
0 112/1969), em seu artigo sexto, outorga direito publico subjetive a qualguer
prejudicadn, para investir contra os abusos censurados pelo diploma legal. E o
legislador federal — decreto-lei n.® 271/1967, art. 6.9, dispondo sébre o lotea-
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mento urbano — diz que “...os vizinhos sfc partes legitimas para promover
agido destinada a impedir construgiio em desacérdo com as restrigies urbanisticas
do loteamente ou contrdrios a quaisquer outras normas de edificagio ou de
urbanizagdo referentes aos lotes”.

A nosso ver, a regra legal ndo deveria limifar-se ao caso de loteamentos:
mas isso é ponto de politica legislativa. De lege ferenda deveri ser assim;
mas, infelizmente, de lege late, ainda nao o é.



EXPOSICAO DE MOTIVOS DO ESBOGCO DO ANTE-
PROJETO DO CODIGO CIVIL — DIREITO DAS COISAS

Des. EBERT CHAMOUN

1. Virios dos preceitos novos do Direito das Coisas foram elaborados
consoante a nova dimensdo que a propriedade adquiriu, e que tanto se acen-
tua no direito contemporineo. Reafirma-se que a propriedade, sem deixar
de ser um direito subjetivo, um “jus”, deve ser comsiderada sobretudo como
um “munus”, um poder que se exprime simultineamente num direito e num
dever. Longe de ser um direito absoluto e soberano, vale dizer, ao invés de
se reconhecer no interésse do proprietario uma incondicional prevaléncia, de
sorte que todos e quaisquer atos, ou omissoes, de sua parte, estariam automa-
ticamente legitimados, insiste-se em que o direito de propriedade deve de-
sempenhar, mais do que quaisquer outros direitos, uma fun¢io social, no
sentido de que a ordem juridica confere ao titular um poder em que estio
conjugados simultineamente o interésse do proprietirio e o interésse social,
Uma vez que a propriedade interessa ao proprietirio e, também substancial-
mente a outros, além déle, e particularmente ao Estado, a atribuigio do poder
correspondente realiza o direito objetivo na pressuposi¢io de que se devem
consorciar as duas ordens de interésses, e de que, se alguma predominincia
deve assumir uma delas, nio pode ser senio a do interésse publico.

Antes de tudo, sentimos a necessidade de, ao ensejo da elaboragio da de-
finigio da propriedade (o legislador a invadir indevidamente a seara dos
conceitos), repetir a vedagdio, provavelmente ji constante da Parte Geral do
eshigo, dos atos emulativos e realizados com abuso de direito. E certo que
o que dissemos acérca da fungiio social e do abuso de direito nfio é peculiar
ao direito de dominio, senio aos direitos subjetivos em geral, que estio todos
necessariamente impregnados de sociabilidade e, sendo essencialmente limita-
dos pelo interésse social, devem exercer-se em consondncia com as finalidades
economicas e sociais. Mas sabe-se que, a respeito do direito de propriedade,
que interessa ao Estado moderno muito mais intensamente do que outros di-
reitos subjetivos privados, é que se deve, com muito maior énfase, equacionar
tais questSes e tentar formular principios gerais em ordem e solucioni-las, de
modo que se imponham imperativamente aos juizes. A necessidade especifica
de referéncia a ésses principios nio pressupde a de um pronunciamento do
legislador quanto aos problemas, exclusivamente doutrindrios, das diferengas
porventura existentes entre abuso de direito e ato emulativo e entre ésses atos
e os ilicitos.



DIREITO DAS COISAS 33

Entre os preceitos novos, que manifestam a orientagio recente que se
imprime a propriedade, merece especial referéncia o relativo ao abandono
do imével. Distinguimos o imével urbano do imovel rfistico, em virtude da
diferenca vincada de destinagio e politica legislativa. O imével urbano, que
o proprietario abandonar e que ndo se encontrar na posse de terceiro, podera
ser arrecadado como bem vago e passar, dez anos depois, a propriedade do
Estado, do Distrito Federal ou da Unifo; o imovel rastico abandonado podera
ser igualmente arrecadado e transferir-se, cinco anos depois, a propriedade da
Unido. Evidentemente do abandono se exigird a intengfio, que se presumird
quando, cessados os atos de posse, deixar o proprietirio de satisfazer os oOnus
fiscais. A Unifio deferimos a propriedade dos imoéveis risticos abandonados
porque lhe compete a arrecadagio do impdsto territorial rural e a formulagio
e a execugio da reforma agriria. Esta beneficia-se, assim, com mais um
incentivo, cuja atuacio ndo trard a Unido maiores dispéndios.

Outro ¢ o preceito concernente as construgbes que se fazem parcialmente
em solo alheio. A despeito de tecermos a necessiria distingio entre boa-fé
e ma fé, por parte do construtor, nunca deixamos de reconhecer, de um lado,
o valor social das edificagdes, que jamais serio demolidas, doutro a restri¢io
que deve sofrer quem ndo exerce oportunamente o seu direito de dominio, ndo
embargando a construgio invasora. Parece-nos, assim como a doutrina e a
jurisprudéncia dos nossos tribunais, que mais encarna a fungio social da pro-
priedade quem constréi no imovel, embora com parcial invasio do alheio,
do que o que niio exerce a necessaria vigilincia e nao tem a atengio indis-
pensavel para com um bem tio televante.

Bsse também é o sentido da eliminagio do tratamento privilegiado de
que gozam os ausentes, em face do usucapido, em nosso direito. Eles perdem
o dominio imobilidrio em prazo maior do que os presentes, considerando-se
como tais (o que é defeituoso) os que moram no mesmo municipio. Desde o
momento em que se dia ao tradicional dispositivo o seu verdadeiro sentido
(dez anos, se o proprietirio mora no municipio em que estd situado o imoével,
quinze se mora em municipio diverso), comprova-se que, a luz da nova con-
cepgio de propriedade, éle nio deve ser mantido. Como favorecer quem le-
vou o seu desinterésse a ponto de habitar em municipio diferente do da situa-
¢io do imovel, colocando-se em condigbes de, nio s6 de mais dificilmente
praticar quaisquer atos de posse ou de dominio, como também de nio mani-
festar, a seu respeito, a fiscalizagio e o interésse minimo?

2. A respeito da eficicia na transcricio do titulo traslativo no Registro
de Imoveis, foram incorporados, numa tnica Seccdo, os dispositivos que se
encontram, no Cadigo Civil, expostos em setores diferentes (arts. 531, 534,
859 e 860), e mantidos os principios do registro atributivo da propriedade
imobiliaria e o da presuncdo relativa, inclusive diante do terceiro adquirente
de boa-fé, a titulo oneroso. Rejeitamos o principio da eficicia material, ou da
fé ptblica, do direito alemio, e esposamos a tese de Virgilio S4 Pereira e
Soriano Neto, que a jurisprudéncia dos nossos tribunais vem consagrando.
Pareceu-nos que se nio pode deixar de sujeitar o terceiro adquirente, que se

.

amparou no registro, a reivindicagdo, uma vez que, cancelada a transcrigdo,
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incumbe a propriedade inegivelmente a quem é beneficiado pelo registro an-
terior — coroldrio irrecusavel do nio reconhecimento do principio da efica-
cia juridica material. Sem embargo, uma vez que consideramos o adquirente
a titulo oneroso, que confiou no registro, digno de uma eficiente protegio,
admitimos, em seu favor, um usucapido especial, de cinco anos, tal comao,
pelo prazo de dez anos féz o artigo 1.159 do Cédigo Civil Italiano.

3. No usucapido introduzimos alteragbes relevantes.

Reduzimos o prazo do usucapido extraordinario de vinte para quinze
anos, para contemplar a hipétese de o possuidor, no decurso désse prazo, pa-
gar os impostos que incidem sobre o imoével.

Ja notamos que a tradicional distingiio entre presentes e ausentes, pe~
culiar ao usucapido ordinario, foi suprimida, porque nos parece injustificavel.
Considerada a propriedade como um poder que se legitima através da uso
pessoal da coisa, em atengiio as finalidades econdmicas e sociais, ndo se com-
preende que o proprietario, que abandona o imével, para residir noutro mu-
nicipio, seja beneficiado com prazo maior. Consagra, alias, uma erronia, o
paragrafo tnico do artigo 551 segundo o qual se reputam presentes os mo-
radores do mesmo municipio, e ausentes os que habitam municipio diverso: é
irrelevante o lugar em que o possuidor mora. Se se mantivesse o preceito,
atendendo-lhe a orientagio, ausente deveria ser o proprietirio que reside
fora do municipio em que estd situado o imoével, presente o que néle habita.

O chamado usucapiio “pro labore” merece acolhido no Cédigo Civil.
Persegue os rumos novos do direito de propriedade, valorizando a efetiva uti-
lizagio do imével, que se torna produtivo com o trabalho do possuidor. O
preceito do art, 98, da Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964, foi, entre-
tanto, revisto em ordem a eliminar a referéncia incorreta a aquisi¢io da pro-
priedade “mediante sentenca declaratoria” e a exigéncia de o “usucapiens”
ndo ser proprietario rural ou urbano, a qual foi razodvelmente circunscrita ao
Estado em que o imével se localiza,

O art. 552 requeria apenas que as posses unidas fossem continuas e
pacificas porque evocava exclusivamente o usucapiio extraordinirio (do usu-
capidao ordinirio nio cogita o Projeto Clovis do Cédigo Civil). Uma vez
que a acessiio da posse deve ocorrer em ambos o0s usucapides, mengio ex-
pressa, embora particularizada, deve fazer-se aos requisitos do titulo e da boa-fé,

4. E a posse um estado de fato, um poder de fato que alguém exerce
sobre uma coisa, e cujo conteiido é exclusivamente economico, porque se re-
laciona com o aproveitamento economico da coisa, considerada como objeto de
satisfagio das necessidades humanas. Mas é um estado de fato apenas no
sentido de prescindir da existéncia de um titulo juridico: ha um direito a
protecio da posse sem que a posse esteja fundada em direito. A lei protege,
assim, a posse como estado de fato, sem embargo de reconhecer que hia um
direito a ésse estado de fato, e tio ampla é a protegio, que o pﬁssuidor tur-
bado ou esbulhado, conserva a posse, embora as vezea provisérizmente, ainda
que contra o titular do direito, on em detrimenta déste.

A lei salvaguarda a posse como simples estado de fato porque aparenta
uma situagdo juridica regular, e a aparéncia é juridicamente digna de pro-
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tegdo; e, se se permitisse, a quem tem o direito sobre a coisa, exercé-la con-
tra quem tem o poder de fato sobre essa coisa, consagrar-se-ia a justiga privada,
o recurso a violéncia. Demais, ao possuidor que tem simultineamente o poder
de fato e o direito sobre a coisa, concede-se uma protegio muito mais efi-
ciente do que a atribuida apenas a ésse direito.

Ocorre que o poder de fato, em que a posse consiste, tem o contetido
mesmo do direito de propriedade, a senhoria ou economia da propriedade. Nio
poderia deixar de ser sendo assim, pela razio elementar de que a proprie-
dade é o mais extenso direito existente em relagio a uma coisa, nio havendo
poder de fato cuja consisténcia se subtraia a ésse poder de direito. Por isso.
de ordinario, a nogio de posse aparece associada a da propriedade. Mas ¢é
apenas por isso, ji que a protegio da posse independe da correspondéncia
acaso existente entre ésse poder e qualquer direito que se possa configurar
quanto a uma coisa, inclusive o dominio. Quem possui s6 pode, peis, ter
um comportamento semelhante, embora parcialmente, ao de quem ¢é dono.
As aparéncias sio necessariamente idénticas. Mas o direito nao consagra e
tutela a posse porque seja ela elemento exterior da propriedade.

A posse entio, nio se pode definir como o exercicio da propriedade.
Nem mesmo conviria dizer que é o exercicio de faculdade inerente a proprie-
dade. A posse nio é o exercicio da propriedade ou de qualquer outro direito.
Ela simplesmente é um estado de fato que se assemelha ao exercicio da pro-
priedade: o possuidor tem um comportamento andlogo ao de quem exerce
poder peculiar ao dominio, ou de outro direito real a substincia da coisa. O
possuidor comporta-se “‘como se” fosse titular de um direito real (diferente
do da posse). Mera questio de aparéncia — mas questio juridicamente
relevante.

Foram ésses os fatores determinantes da defini¢io de posse que propu-
semos, e que sO inserimos entre as normas propriamente juridicas por aprégo
a tradicio do nosso direito (a rigor, deveria ficar fora do Cédigo) : considera-
se posse o poder de fato que se manifesta sobre uma coisa, mediante com-
portamento que corresponde ao exercicio de faculdade inerente a propriedade.
Protege-se a posse independentemente de ter o possuidor, sobre a coisa, O
direito de propriedade, ou qualquer outro direito,

Eliminamos qualquer referéncia a posse de direito por entender que a
posse ndo pode ter direitos por objeto. As razbes que tornam inconcebivel a
posse de uma coisa incorporea militam em desfavor da admissio de uma
posse de direitos. Os efeitos da posse encontram-se vinculados essencialmente
a existéncia de uma coisa, tais como o usucapiio, o direito aos frutos e as
benfeitorias. Parece-nos também extremamente dificil imaginar protegio pos-
sessoria eficaz sem que se possa reportar a algo de material e é notorio que
s6 motivos de ordem politica, vinculados a auséncia de uma protegio tio
eficiente quanto & possessoria, ¢ que determinaram a funesta extensio da
posse a direitos pessoais — motivos que, alids, atualmente ndo prevalecem.
A pureza técnica e o rigor cientifico foram conturbados por fatores rigoro-
samente extrajudiciais e eventuais A chamada “possessio juris”, ou “quasi
possessio”, compromete, a nosso ver, os fundamentos doutrinarios do conceito
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de posse, que emigraria do Direito das Coisas, para, praticamente, confundir-
se com a nogio rarefeita de exercicio de direito.

Condenando a posse de direitos, e restaurando destarte a tradi¢io roma-
na, reconhecemos os resultados da pesquisa que, contemporaneamente, se féz
em torno do conceito de posse: ‘“Ma che oggeto di un rapporto giuridico
possa essere un diritto & concezione che & stata vigorosamente combatuta ed
oggi si va eéclissando. Salvo qualche sporadica resistenza, ¢ oiniai opinione
comune in dottrina — e si va affermando anche nelle pronunsic giurispri~
Jdensiali — che oggeto del rapporto giuridico é sempre un bene. Anche del
‘possesso, pertanto, € oggetto un bene, ossia una porzione delimitata del mon-
«o esteriore, assoggettabile al dominio dell'uomo (Gentile, Il possesso,
1965, pag. 62)”.

Dentre as grandes codificagbes, apenas o Codigo Civil Portugués insiste
na posse de direitos. Na esteira do Codigo alemio e do suigo, o italiano (a
posse é o poder sobre a coisa), o etiope (a posse consiste na senhoria efe-
tiva que uma pessoa exerce sobre a coisa), o polonés (poder de fato sobre a
coisa), o grego (poder de fato sobre uma coisa ), restringem a posse as coisas.

Alids nio foi outra a orientagio dos Projetos de Cédigo Civil de Clovis
Bevilaqua e de Orlando Gomes, inclusive da Comissdo revisora.

Nem mesmo a servidio justificaria a esdriixula criacio da posse de
direitos, pois que o ohjeto da posse ndo é o direito de servidio, sendo o imo-
vel serviente. A extensio e a natureza do aproveitamento econdomico da coi-
sa, vale dizer, da sua utilizagfio e fruicio, € que determinam o enquadramento
da posse nas categorias de direitos reais existentes, fazendo que a posse “cor-
responda’” a ésse direito, enseje o surto désse direito através do usucapiio:
“Tanto se si eserciti il fatto correspondente al dominio quanto se si eserciti
una servitl o un qualunque diritto reale, 'oggetto del possesso é sempre la
cosa, non la cosa nel primo caso, il diritto reale — che tra l'altro non esiste
nel secondo. E se differenza vi é tra i due possessi, essa verte sul contenuto,
sulla estensione del godimento (N. Stolfi, Diritto civile, 11, 1926, n° 22).

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras perseguem atualmente o rumo
da posse de coisa. B ésse o testemunho dos autores (véde, vg., Serpa Lopes
e Washington de Barros Monteiro) e a obra nacional mais recente que
versa a posse, o magnifico Tratado de Direito Privado, de Pontes de Miranda,
advoga com fervor a limitagio de posse as coisas (tomo X, pag. 81).

A defesa da posse nio fizemos senio uma referéncia midda, ja que tem
o assunto prevalecente natureza processual. Bastara, ao Codigo Civil, men-
cionar a triplice lesio da posse e as agbes correspondentes. Inclusive a co-
nhecida alus@o a posse velha e posse nova deverd omitir-se, evitando-se o
atrito entre os dispositivos do Codigo Civil (artigo 507) e do Coédigo de
Processo Civil (artigo 371), relativos 4 expedigdao do mandado liminar.

5. O condominio especial foi objeto de disciplina minuciosa, que estava
a merecer. E pareceu-nos que as incorporagbes devessem continuar sendo re-
gidas exclusivamente por lei especial.®

Foi assente o critério do valor do cilculo da fragio ideal e o principio
da inseparabilidade que rege as unidades imobiliarias em relagdo as fragdes
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ideais, os direitos ds partes comuns relativamente & propriedade exclusiva, e
permitiu-se ao condomino alienar parte acessoria da sua unidade (por exem-
plo, a sua drea no abrigo para veiculos) a outro condémino. Preferéncia
reconhecemos ao condoémino na locagdo, por outro conddmino, da 4rea no
abrigo para automoveis, na tentativa de prevenir os conflitos que freqiiente-
mente causa a admissio de estranhos nesse compartimento, de ordinario tio
exiguo. A classificagio das benfeitorias foi invocada para a determinagio dos
votos necessirios a aprovagio de obras; as absolutamente indispensiveis e
urgentes até mesmo qualquer condémino pode realizar, mas nio se arvorara
em sindico para o fim de, efetuando outras, pretender o reembélso das des-
pesas. Fizemos a exigéncia da unanimidade dos condéminos para a constru-
¢io de nova unidade imobilidria, ainda mesmo quando realizada no terrago
de cobertura particular; mas obras de acréscimo pode o condomino ai em-
preender, subordinadas, inclusive & condigao de ndo erguer mais de um pavi-
mento no edificio (a faculdade que o art. 1.127 do Cédigo Italiano cria, de o
condomino elevar outros andares, se nos afigurou excessiva). (*) Conside-
ramos justo o condomino custear as despesas relativas is partes comuns do
uso exclusivo, e isentd-lo das concernentes ao ascensor, quando mora no
pavimento térreo.

Nio podemos deixar de enfrentar o problema do condémino que recal-
citra no descumprimento dos seus deveres perante o condominio. £ ésse o
caso do que reiteradamente’ ndo paga as contribui¢ies e do que tem tal com-
portamento que torna insuportavel a convivéncia e até mesmo a utilizacio das
suas unidades pelos outros condominos. A questio, que infelizmente nio
rareia, ndo escapou a consideracio de legislagies estrangeiras, que lhe dio
solucbes drasticas. O artigo 44 da lei mexicana, de 15 de dezembro de 1954,
sujeita 0 condomino inadimplente & perda da sua unidade, mediante venda
forada, deliberada por trés quartos dos condéminos restantes. A lei espa-
nhola sébre propriedade horizontal, de 21 de julho de 1960, comina, ao
exercicio, no imével, de atividades nio permitidas pelos estatutos, prejudi-
ciais, imorais, perigosas, incomodas ou insalubres, a sancio da privageio do
uso, extensiva a quem conviva com o possuidor. Preferimos impor ao mo-
rador da unidade imobilidria, multa, que pode atingir o décuplo das contri-
buigdes para o condominio, em periodo que a assembléia dos condaminos, com
o “quorum” de trés quartos dos restantes, vier a determinar. A gravidade da
sangio pecuniaria pode levar o recalcitrante a mudar-se, devolvendo a tran-
qiiilidade a convivéncia entre os moradores,

Dispositivos de menor importincia foram insinuados na parte relativa a
administragio do cendominio, acérca dos podéres de representacio do sin-
dico e reuniio da assembléia dos condominos em segunda convocacio.

6. De considerar o problema das construges, que invadem parcial-
mente terrenos alheios, descuidou o nosso Codigo Civil, nio ohstante o Co-
digo Civil Alemdo ji haver regulado a matéria. No direito alemdo, o vizinho,
proprietirio do solo invadido, deve suportar a invasio, se o construtor obrou

(*) Véde também o art. 25 da lei colombiana 182, de 1948,
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de boa-fé, mas tem direito a ser indenizado com renda anual, em dinheiro
(§§ 912-916).

O Cédigo Civil suigo, artigo 674, permite ao construtor de boa-fé adquirir
direito real sobre a parte invadida, mediante pagamento de indenizagio ra-
zoivel ao proprietirio, que ndo manifestou oposigio oportuna, Também o
direita italiano (artigo 928 do Cédigo Civil) faculta i autoridade judicidria
a atribuigiio, ao construtor de boa-fé, da propriedade da edificacio e da solo
invadido, se éste paga ao proprietirio o dobro do valor do solo ocupade e
lhe ressarce os danos; a hipdtese da construgio realizada de mé fé nio foi
figurada no Codigo Civil Italiane.

No direito brasileiro, a questio fei agitada pelo eminente Professor Clo-
vis Paulo da Rocha, em sua monografia a respeito “Das construghes na teo~
ria geral da acessio”. Ble defende a tese do interésse sccial na conservagio
das construgdes e concede, ao dono da edificacio invasora, a propriedade do
solo invadido, através de pagamento de indenizagio que exprima assim “o
walor do mercade da drea perdida’” como “‘a desvalorizagio da drea re-
manescente”.

O Cadigo Civil Portugués, reconhecendo a propriedade do construtor de
boa-fé sobre a parcela de terreno alheio, manda pagar rambém “o valor do
terreno” e reparar “o prejuizo causado, designadamente o resultado da de-
preciagio eventual do terreno restante” (artigo 1.343, 1). A tese do emi-
nente Professor Clovis Paulo da Rocha aderiu Serpa Lopes, Curse de Di-
reito Civil, vol. VI, 1960, pags. 395-398. Defende tamhém a permanéncia da
construgio invasora Orlando Gomes, Direitos Reais, 1958, pag. 217. O ar-
tigo 435 do Projeto de Codigo Civil da Comissdo Revisora, atribui ao cons-
trutor de boa-fé a propriedade do terreno invadido, quando a invasio ndo
excede de um metro; no Projeto Orlando Gomes essa distancia é de meio
metro (art. 443). Acérca da permanéncia das construgdes invasoras, feitas
de boa-fé, proferiu brilhante voto o eminente Desembargador Martinho Gar-
cez Neto, por ocasiio do julgamento da Apelagio Civel n° 28.711 (Dia-
rio da Justica de 29 de agosto de 1957, pag. 2223),

Distinguimos as hipoteses de boa-fé e de ma fé, do construtor, em-
bora atribuindo-lhe, em ambos os casos, em principio, a propriedade do
solo invadido. Sacrifica-se o direito do proprietirio, que niic embargon =z
construgiio oportunamente, em homenagem ao principio do maior valor so-
cial das construgbes. O construtor de boa-fé adquire a propriedade do solo
invadido, se o valor da construgio excede o desta parte, e paga indeniza-
¢io que represente inclusive o valor da drea perdida e a desvalorizagio da
irea remanescente; o construtor de mi fé adquire também essa proprie-
dade, pagando o triplo das perdas e danos previstas para o caso anterior,
e se o valor da construgio excede consideravelmente o valer do solo inva-
dido e nio se pode demolir a porgiio invasora sem grave risco para a
construgio.

7. Abolimos a referéncia que faz o artige 715 do Cadigo Civil ao
usufruto que resulta do direito de familia, o qual, nio sendo direito real,
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nio ¢, a rigor, um usufruto. Substituimo-la pela mengio ao usucapido, cuja
eficicia, como se sabe, independe do registro.

Mantivemos o principio da incessibilidade do usufruto e, coerentemente,
repudiamos a hipoteca désse direito real.

O usufruto de titulos de crédito enseja o problema do usufruto de di-
nheiro, quando o titulo vence enquanto perdura o direito do usufrutudrio.
£ certo que tem éste o direito, e mesmo o dever, de cobrar, a menos que
se exija — o que ndo fizemos — autorizagio expressa do nu proprieta-
rio a que se lhe faca o pagamento (Codigo Civil da Etiopia, art. 1.350).
Ora, convertendo-se em dinheiro o titulo de crédito, o usufrutudrio trans-
formar-se-ia em proprietario, e o usufruto em mutuo. Para que o direito
real do nu~proprietirio nio se desfaga num mero direito de crédito, orde-
namos, no interésse inclusive do proprio usufrutuario, que fica preservado
de uma aplicagio desastrosa das quantias recebidas, e sob pena da anteci-
pada extingdo do usufruto, a imediata sub-rogacio désse direito em titulos
da natureza dos anteriores, ja vencidos e cobrados, ou em titulos da divida
plblica federal, com cliusula de correcio monetaria.

Mantivemos os direitos reais de uso e habitagdo.

O uso foi alargado para compreender todos os atos que sio abrangidos
pela faculdade de uso, com as delimitagdes peculiares ao usufruto, e a pro-
pria fruicio, mas circunscrita as necessidades do usudrio e das pessoas de
sua familia. Noutras palavras, as restrigdes que diminuiam o uso, agora
atingem a fruicio.

Restaurada a verdadeira doutrina acérca do wuso, ampliadas as possibi-
lidades do seu emprégo, € possivel venha o instituto a ganhar vitalidade.

Alias, a habitagio veio de se referir a Lei n.® 4.121 de 27 de agésto
de 1962, que a concede ao conjuge sobrevivente, casado sob regime de
comunhiio universal, enquanto permanecer vilvo, quanto ao imédvel des-
tinado & residéncia da familia.

8. No condominio geral, ha, apenas, duas inovagfes: o principio de
presungdo de igualdade das partes ideais dos condéminos, o qual atua
quanda falta a indicagio no titulo de constituicio, e a faculdade, que assiste
ao condomino, de se exonerar do pagamento das despesas e dividas do
condominio, renunciando a sua parte ideal.

O exercicio dessa faculdade de rentincia, que a doutrina reconhece (*),
entendemos que apreveita aos demais condominos na proporgio dos paga-
mentos que fizeram. Se ndo ha condomino que se interésse por éles, pro-
ceder-se-4 & divisio da coisa comum, consoante o que prescreve o pard-
grafo Gnico do artigo 624 do Cédigo Civil.

Tem o condémino preferéncia, na venda da coisa comum, em relacio
ao estranho, e em iguais condicdes de oferta (artigo 623 do Codigo Civil
e 410 do Cédigo de Processo Civil). Entre os condéminos, prefere-se o que
tiver benfeitorias mas valiosas e, nfio as havendo, o de quinhdo maior. Ora,

(*) Véde, v.z., PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. XII,
pags. 88 e 119, o qual defende a tese de que a parte ideal do condéomino re-
nunciante é “res nullius”, ou pertence ao Estado.
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pode ocorrer que nenhum dos condéminos tenha benfeitorias na coisa co-
mum e participem, todos éles, do condominio, em cotas iguais. O Codigo
Civil ndo previu a hipotese. Qual, entdo, dos condominos terd preferéncia?
Clovis Bevilaqua opina no sentido de que, nesse caso, “o direito igual dos
condéminos anula-se reciprocamente, e a coisa serd vendida ao estranho”
(Cédigo Civil Comentado, vol. I1I, comentirio ao artigo 632), o que vale
dizer que, esgotados os critérios legais, a preferéncia se desfaz. Pareceu-nos
mais acertada a tese desenvolvida, em parecer notavel, por Epiticio Pes-
soa (Arquivo Judicidrio, vol. 8, pig. 58) e abragada por Francisco Cam-
pos (Direito Civil, pagina 425), a qual fornece critério subsidiirio e de-
finitivo para o exercicio do direito impostergavel do condémino a prefe-
réncia ante o estranho: os condominos ndo intervém no leilio para licitar
com os estranhos, mas, ultimadas as ofertas déstes, verificar-se-4, dentré os
condéminos, quem oferece maior lango. Ao conddmino, que oferecer maior
lango, e superior, ou igual, ao do estranho, adjudicar-se-i o imovel.

9. A parte geral do direito de vizinhanga sofreu total remodelacio.
Impunha-se a reforma, por causa da insuficiéncia da disciplina do Codigo
Civil, restrita ao art. 554, Malgrado a elasticidade com que sabiamente o
legislador dotou ésse dispositivo e as ensanchas que destarte abriu a dou-
trina, a falta de critérios firmes de solucio dos variados e graves conflitos
de vizinhanga tem ensejado sulcadas dificuldades para os juizes.

Inovamos em relagio a lei, nio quanto a doutrina. Esposamos a teo-
ria desenvolvida pelo saudoso Professor San Tiago Dantas, na sua tese
brilhante “O conflito de vizinhanga e sua composigio”. Ela conjuga a
teoria do uso normal e a da necessidade, o principio da coexisténcia dos
direitos, que é o estatuto da vizinhanga comum, e o principio da supre-
macia do interésse piiblico, ao qual se reporta a vizinhanga industrial. De-
vem sempre cessar as interferéncias anormais que podem ser evitadas ou
tornam inabitdveis os imdveis adjacentes. As outras, que o interésse pid-
blico justificar, podem ser mantidas, mas mediante pagamento de indeniza-
¢io aos vizinhos prejudicados.

A respeito da passagem forgada, acrescentamos que se exerce em rela-
¢io ao imoével que mais natural e ficilmente a ela se prestar; e que, na
hipétese de o encravamento resultar de alienagio parcial e divisio de um
prédio, se constrangera i passagem uma das suas partes, sem agravamento
para a situagio de terceiros.

Reproduzimos, com pequenas alteragdes, as normas, que figuravam no
Projeto anterior, quanto a passagem de cabos elétricos, tubulagdes de gas
e esgoto.

Normas novas foram elaboradas acérca do aqueduto, das plantas que
servem de divisa, dos tapumes especiais, do alteamento da parede divisoria,
do ingresso em imoével alheio para o apoderamento de coisas préprias, e das
construghes, escavaces ou demolicdes. passiveis de provocar desmoronamen-
tos ou deslocagdes de terra,

Particularmente importantes sio os preceitos referentes i construcio e
as servidées de janelas, Mantivemos a norma que veda abrir janelas a
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menos de metro e meio do terreno vizinho, mas demos, tal como vém fa.
zendo julgados dos nossos tribunais, tratamento especial as janelas per-
pendiculares, que propiciam, muito menos que as outras, o devassamento do
imovel adjacente; e, pela mesma razio, aquelas cuja visdo nfio incida sobre
a linha divisoria, projetando-se para dentro do propric imével em que se
ergueu a construgio.

Se o proprietario ndo exige, no prazo de ano e dia apés a conclusio
da obra, que se desfaca a janela, constitui-se a servidio. A perplexidade,
que o siléncio do Codigo Civil provocou acérca dos efeitos désse direito
real, agora se desmancha, ao se prever que o proprietirio do imdvel ser-
viente ndo pode abrir janela a menos de trés metros da construgio vizinha
e que, sem a abrir, nio lhe é licito edificar a menos de metro e meio dessa
construgio. O objetivo da lei, ao ordenar que cada proprietirio abra ja-
nela a menos de metro e meio da linha diviséria, é manter, entre as jane-
las, a abertura minima de trés metros, dificultando, assim, o devassamento.
Constituida a serviddo, alcanca-se ésse objetivo, em detrimento do imdvel
serviente, cujo dono, nio tendo embargado oportunamente a construcio ir-
regular e nido pretendendo, no prazo legal, que se desfizesse — terd de
recuar a sua edificagio. Uma vez que a abertura ilicita da janela pode
nio ter sido feita sobre a linha divisoria, pareceu-nos que as finalidades
da lei seriam amplamente preservadas, se a distancia, dos trés metros, ou
do metro e meio, fosse contada a partir da construgiio irregular, e nic da
referida linha.

As frestas, seteiras ou oculos para luz podem ser tolerados, sem o
risco de se constituir servidio, seja qual for a sua disposigio, altura e
quantidade; mas estabelecemos que nio podem ser abertos a menos de um
metro e oitenta centimetros de altura, contados do chio, em ambos os
lados da parede. Permite-se, assim, a iluminagdo e, a0 mesmo tempo, pre-
serva-se o vizinho do devassamento.

10. Sugerimos que, entre as disposicdes finais do néve Cédigo, figure
a proibi¢io de constituiciio de novas enfiteuses, e de subenfiteuses, respei-
tando, assim, os aforamentos até entio existentes. Uma vez que a sma
disciplina se regera pelo direito anterior, pareceu-nos conveniente omiti-la.
A reproduciio dos preceitos do Cddigo Civil vigente seria enfadonha e téc-
nicamente desaconselhdvel, ainda porque o instituto realmente nio se coaduna
com a orientacio dominante no esbogo. Transplanti-los seria aceitar um
6rgio vulnerivel e doente, comprometendo, nesse ponto, a estabilidade e a
longevidade de todo o ndvo corpo de leis. Afigurou-se-nos inclusive que,
se vier a prevalecer a tese de extinciio do instituto, ou de que maiores fa-
cilidades devem ser propiciadas em vista do seu paulatino desaparecimento, as
providéncias devem ser objeto de lei especial, ficando o Cédigo extreme
das controvérsias doutrindrias, imputagbes de inconstitucionalidade, dis-
cussoes e duvidas, que certamente aflorario.

11. No instituto das servidbes tocou-se apenas para admitir a pos-
sibilidade de o dono do prédio dominante remover a servidio, de um local
para outro, contanto que o faga @ sua custa, sem prejuizo para o prédio
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serviente, ¢ haja considerivel incremento da utilidade (a comodidade ndo
justifica a remogio}. Corresponde ao direito de remogdo, que o artige
703 do Codigo Civil ja consagra, do proprietirio do predio serviente.

12. A anticrese pareceu-nos uma garantia em desuso e, por isso, foi
suprimida. Enquanto simples pacto acessdrio do comtrato de penhor, des-
tinado a compensar os juros pelos frutos, a sua criagio justificava-se (alis,
a fungio que exercia foi preenchida, em nosso eshigo, mediante o reconhe-
cimento do direito do credor pignoraticio, que tenha a coisa empenhada em
seu poder, de se apropriar des seus frutos, imputando o valor déles no
montante da divida). Comeo direito real auténomo, revela os defeitos que
relegaram o instituto ao esquecimento. A perda da posse do imdvel nio
pode deixar de ser considerada como uma desvantagem para o devedor, a
par das dificuldades que lhe ocasiona relativamente & alienagio e & comnsti~
tuicio de outros gravames reais. Para o credor, tem a anticrese o incon-
veniente de lhe transferir o onus do pagamento, pois que através da per-
cepciio dos frutos e produtos e sua imputagio nos juros e capital é que a
divida se exﬂugmra. paulatinamente — inconveniente tanto maior quanto,
recaindo a garantia sobre o imdvel e armada de direito real, é desneces-
saria a transferéncia da posse do imdvel do proprietirio ao credor.

13. Entre os direitos reais de garantia nio enfileiramos a alienagio
fiduciaria, que a Lei n® 4.728, de 14 de julha de 1965, introduziu entre
nos, a fim de garantir compulsoriamente empréstimos realizados por em-
preaas financeiras para a compra de bens moveis; e a qgue, sob forma de
cessiio fiducidria em garantia, se reportou a Lei n® 4.864, de 29 de no-
vembro de 1965, ao disciplinar os financiamentos de edificagées, ou unidades
habitacionais, concedidos por Caixas Econdmicas ou sociedades de erédito
imobiliario.

A alienagio fiducidria tem inconvenientes indisfargiveis, para o devedor
e para o credor, que patenteia a sua feigio artificiosa, de negécio cujos meios
ultrapassam desnecessiriamente os fins, os motivos excedendo as causas,
Constitui um retrocesso téenico indiscutivel, em confronto com os demais
direitos reais de garantia: a evolugio déles se iniciou precisamente com a
transferéncia da propriedade (fiducia cum creditore), prosseguiu com a trans-
feréncia de posse (penhor), culminou com a desnecessidade até mesmo da
cessio de posse da coisa ao credor (penhor sem traslagio de posse, hipoteca),
para terminar com a substituigio das garantias pelo seguro (seguro de eré-
dita).

Esse instituto, do qual nio se eshogou ainda, satisfatoriamente, a disci-
plina, eivil e processual, certamente ndo estd em condigbes de figurar num
corpo de leis que se propde a substituir o nosso Codige Civil, diploma notivel
pelo rigor da téenica juridica.

14.  Preferimos introduzir no penhor importantes modificagdes e ino-
vaghes, destinadas a alargar a drea de utilizagio do instituto e a satisfazer as
necessidades crescentes de expansio do crédito. O credor pignoraticio foi
autorizado a apropriar-se dos frutos da coisa apenhada, que tenha consigo,
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para imputar o seu valor nas despesas de guarda e conservagio do objeto do
penhor, nos juros e na propria divida; e a promover a venda antecipada,
quando haja receio fundado de que a coisa empenhada se perca ou deteriore,
depositando-lhe o prego. O deposito do dinheiro foi também exigido no
penhor de titulo de crédito vencido, e cobrado pelo credor pignoraticio. E
criaram-se penhores de veiculos automotores e de coisas de uso doméstico,
com a particularidade, peculiar também ao penhor rural e ao industrial, de
permanecerem tais bens em poder do devedor. Com éste {iltimo penhor
atendem-se as necessidades do pequenc consumidor, cujos recursos magros
sio insuficientes para a aquisigio até mesmo das alfaias e aparelhos domés-
ticos, e que, doravante, com a garantia déles, poderd vir a contrair emprés-
timos, sem se privar da posse de bens cuja utilizagio thes ¢ indispensavel;
os interésses do credor foram satisfeitos com a associagiio entre o penhor e o
seguro, uma vez que pode exigir que o devedor segure o objeto do penhor,
sob pena de fazé-lo a custa déle, pelo valor real. Demais, a alienagio das
coisas empenhadas, ou a sua mudanga sem prévia comunicagic ao credar,
acarreta o vencimento antecipado da obrigagio.

O penhor legal foi abolido. Dentre os casos, nos quais o Cadige Civil
concede penhor, apenas um tem certa vitalidade, o dos hospedeiros, estalaja-
deiros, ou fornecedores de pousada ou alimento sobre as bagagens, méveis,
joias ou dinheiro, dos seus consumidores ou fregueses. O penhor legal do
proprietario sobre as alfaias do inquilino jamais teve qualquer aceitagio:
alvo de descrédito, a fianca preencheu-lhe sempre as fungfes,

Em verdade, o penhor legal padece de um mal insandvel, qual seja a
apreensiio material dos bens do devedor por iniciativa e autoridade propria
do credor. E legitimo reter a pessoa bens alheios em determinadas circuns-
tancias, ou defender-lhes a posse, até mesmo empregando a forca. Mas,
violentamente, apossar-se de coisas que se encontram em poder de outrem
é chocante, embora com a permissio da lei, e pode provocar graves conflitos.

A Comissio propusemos a substituicio do penhor legal pelo direito &
preferéncia e a retengiio, nesta dltima hipotese quando, evidentemente, bens
do devedor se encontrem em poder do credor, como pede acontecer no caso
do hoteleiro.

15. Reconhecemos a faculdade, do adquirente do imdvel hipotecado, que
se ndo obrigon pesscalmente, de se exonerar da hipoteca, abandonando ©
imdvel hipotecado aos credores hipotecirios. O adquirente, que niio quer re-
mir o imovel hipotecado, priva-se da sua posse (somente a adjudicagio trans-
ferir-the-4 a propriedade), colocando-a a disposicio dos credores hipotecirios
e furtando-se, destarte, aos efeitos da execucio.

Pareceu-nos que essa faculdade, que o direito romano admitia, e legis-
laghes estrangeiras consagram, serve a atenuar o excessivo rigor da disciplina
da hipoteca no direito brasileiro. Alids Lafayette jd criticava o direito
anterior, porque rompia “com a ciéncia e a tradicio” aholindo “em matéria
de hipoteca aquela faculdade”. (Direito das Coisas, 2, § 259).

O mesmo sentido tem a proibicio da cliusula que veda ao proprietirio
alienar o imovel hipetecado. Ela prejudica sensivelmente o devedor, que fica
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despojado da faculdade de vender o imével para pagar a divida, sem trazer
grandes beneficios ao credor hipotecario, em virtude da natureza real do seu
direito, Compromete, em suma, a exceléncia e a flexibilidade da hipoteca,
cujo apuro técnico dimana parcialmente do poder de dispor do imovel, que
tem o devedor.

O art. 855, do Cédigo Civil, sofreu corre¢io, substituindo-se a ‘“‘prefe-
réncia’” pela faculdade de remigio, que se confere ao Poder Concedente. O
art. 985 do Cédigo de Processo Civil, incorreu, alids, no mesmo equivoco.

Estendemos a licitagio, subseqiiente a recusa do prego oferecido pelo
terceiro adquirente do imovel hipotecado, que se dispds a remi-lo, a estranhos,
possibilitando, assim, a oferta do prego maior. Nio descobrimos razio pon-
deravel para circunscrevé-la, como fazem o Codigo Civil (art. 816) ¢ o
Cédigo de Processo Civil (art. 396), aos credores hipotecarios, os fiaddres
e o proprio adquirente.

O prazo de validade da pré-notagio foi ampliado para noventa dias,
que é, alids, o proposto no Projeto Clovis. Raramente julgam-se as davidas
nos trinta dias, a que se refere o art. 835 do Cédigo Civil.

APENDICE (*)

A preocupagio com os problemas graves, que a humanidade enfrenta,
oriundos da chamada poluigio ambiental, aflorou em nosso pais precisamente
quando se cogita de uma vasta reforma legislativa, em particular da atuali-
zagio do Codigo Civil. Devemos aproveitar-nos dessa coincidéncia feliz e
da oportunidade que nos oferece éste Simpésio. Proponho, assim, sejam
consideradas as seguintes sugestoes, para serem apresentadas ao Exmo. Senhor
Ministro da Justica, de inclusio no anteprojeto do Cédigo Civil, ja elaborado,
de preceitos, que, malgrado a sua generalidade, reflitam a inquietagio do
legislador brasileiro e aparelhem o Poder Judiciario com instrumentos ade-
quados para coibir a atividade destruidora da natureza, que compromete a
sobrevivéncia do homem sobre a Terra. Aprovados tais preceitos e intro-
duzidos em o novo diploma legislativo, serda o névo Cédigo Civil, na especia-
lidade, pioneiro e inovador, pois que nido me consta hajam os mais recentes
Codigos estrangeiros versado o assunto.

1 — O anteprojeto do Cédigo Civil abre o capitulo reservado a pro-
priedade com uma definicio do instituto, tal como faz a lei vigente, Parte,
em seguida, para a condenaciio dos atos emulativos e realizados com abuso
de direitos, com razodvel repeticio do que ja deve ter constado, sobre o tema,
na Parte geral do eshoco.

Art, O proprietirio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua, ou detenha.

(*) Trabalho apresentado ao Simpésio sébre O Juriste ¢ o meio ambiente.
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§ 1.° O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia
com as suas finalidades econémicas e sociais. Sdo defesos os atos que
nao trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sdo
animados pela intengdo de prejudicar outrem.

§ 2° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desa-
propriagio, por utilidade puablica ou interésse social, e requisigio, quando
ocorrem graves e urgentes necessidades publicas.

Sugiro que entre ésses parigrafos se insira um, com a seguinte redagio:

§ 2. O direito a propriedade imével deve ser exercido de modo que
seja preservada a flora, a fauna, a paisagem, as belezas naturais e o
equilibrio ecolégico, e evitada a poluigio do ar e das dguas, e a erosio
do solo.

2 — Sabe-se que o problema da poluigio ambiental, que, juridicamente,
mais interessa ao Direito Publico, equaciona-se, no Direito Civil com a
disciplina da vizinhanga, isto é, com a vulneragdo de direitos subjetivos pri-
vados, ao sosségo, a tranqiilidade, ao conforto, a seguranga, i sadde.

O anteprojeto do Coédigo Civil empreendeu uma remodelagio completa
da parte geral do direito de vizinhanca, a qual se impunha em face da
insuficiéncia do art. 554 do Cddigo em vigor. Adotou a teoria que conjuga
a teoria do uso normal com a necessidade, o principio da coexisténcia dos
direitos, que é o estatuto da vizinhanga comum, com o principio da supre-
macia do interésse piiblico, que agasalha os interésses da propriedade industrial.
Devem sempre cessar as interferéncias anormais, que podem ser evitadas,
ou tornam inabitdveis os iméveis vizinhos. As outras, que o interésse piiblico
justificar, podem ser mantidas, mas mediante pagamento de indenizagio aos
proprietarios prejudicados.

Eis o texto constante do referido anteprojeto:

Art. (1) — O proprietario, ou possuidor de um prédio, tem o
direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais 4 seguranga, o
sosségo e a satide dos que o habitam, provocadas pela utilizagio anormal
da propriedade vizinha.

Parigrafo tnico — Determinam-se as interferéncias que devem
cessar considerando-se, além da natureza da utilizacio, a localizacio do
prédio, em atenciio as normas que distribuem as edificagies em zonas,
e os limites ordinarios de tolerancia dos moradores da vizinhanga.

Art. (2) — Devem sempre cessar as interferéncias anormais, que
podem ser evitadas, ou comprometem a destinagio dos imdveis vizinhos,
tornando-os inabitaveis.

Art, (3) — Nio existe o direito a que se refere o artigo (1)
quando, nido se configurando as hipoteses do artigo anterior, a utilizagio
anormal for justificada por interésse pablico, caso em que o proprietirio,
ou possuidor, causador das interferéncias, pagard ao vizinho indenizagdo
cabal.
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Art. (4) — Embora mantidas as interferéncias, sempre que possivel
devera ser reduzida a intensidade delas.

Art. (5) — Quando, embora se tivesse decidido que as interferéncias
devessem ser toleradas, se tornou depois possivel reduzi-las, ou eli-
mind-las, poderd o vizinho exigir a redugio, ou eliminagio.

Sugiro que entre o art. (3) e o art. (4), se insira um paragrafo, com
a seguinte redagio:

Paragrafo {inico — Nio se justifica por interésse pablico a utili-
zagio anormal da propriedade vizinha, que provoque a poluigio do ar
e da agua, a destrui¢io da flora, da fauna da paisagem e das bduas.
naturais, ou comprometa o equilibrio ecologm.

3 — As normas de Direito Pablico que vierem a proteger ésses bens
indispensaveis 4 vida humana, resguardando-os da poluigio e da destruigio, nio
se limitardo, pois, a tutelar interésse geral, da comunidade. Em face da
possibilidade que, “a contrario sensu”, assiste aos vizinhos de fazer cessar
a atividade respectiva, e que o anteprojeto consagraria, ndo haveria davida
quanto a existéncia de direitos subjetivos civis, na personalidade, ou no
patriménio, dos proprietirios, ou possuidores dos imdveis. Sendo assim,
estariam éstes munidos de agio para constranger os vizinhos a respeitar
essas normas, regulamentos administrativos, posturas municipais e regula-
mentares, seja, enfim, qual for a natureza delas.

Nio obstante, a fim de que fique bem patente, e acentuada, tal possibili-
dade, nio seria ociosa a introdugio de um preceito ainda mais enfatico, infor-
mativo e esclarecedor, que pusesse térmo, entre nds, i tormentosa questio que
agita a doutrina, assim estrangeira como nacional, da legitimidade da pessoa
para fazer o vizinho cumprir as posturas edilicias, os regulamentos adminis-
trativos, as normas de Direito Publico.

Bsse dispositivo, que ultimaria a disciplina legislativa geral do direito
de vizinhanga, poderia ter a seguinte redagio:

Art. (6) — O proprietdrio, ou possuidor, de um prédio tem o
direito de exigir do vizinho, o cumprimento das normas de Direito
Piblico relativas 4 vizinhanga, a natureza da utilizagio e a localizacio
dos imdveis, bem como das que preservam da poluicio o ar e as dguas,
e da destruigio da flora, a fauna, a paisagem e as belezas naturais.”



O PROBLEMA DOS TOXICOS

DALMQO SILVA

1 e2 — 0O juiz em face do artigo 281 do Cédigo Penal.
3 — Algumas observacdes sébre a Execu¢do Penal no Brasil e na
América do Norte com relacio aos viciados em entorpecentes.
4 — O ingresso no vicio. A responsabilidade da Imprensa, dos

Pais e da Sociedade. 5 — A necessidade da divulgacdo dos males
causados pelo uso do entorpecente. & — Consideragdes finais, resumo
e o caso do Brasil.

1. FEvidentemente que, para o magistrado, até mesmo por uma questio
de consciéncia funcional, tem éle que se interessar pelo que se passa no interior
das prisdes e das penitencidrias, em suma, qualquer estabelecimento penal
para onde sio remetidos os réus, sobretudo aquéles jai condenados, que vio
cumprir penas e que posteriormente retormaric ao convivie da scciedade.

O importante para o juiz, ao sentenciar, é que tenha um critério e gue
ésse critério seja igual para todos os jurisdicionados, desde o mais protegido
até ao ilustre desconhecido, que niio tem ninguém por éle,

A hipotese que abdrdaremos, relativamente aos delitos definidos no
art. 281, do Codigo Penal, assunto que no momento tem preocupado nio sb os
legisladores como as Autoridades do Executivo e do Judiciario do munde
inteiro, tem tido de nossa parte, a maior atencio e preccupagio, nio somente
pela obrigagio funcional de decidir as questdes que se nos apresentam para
serem julgadas, como também pelo interésse de atualizacio e conhecimento
do que se passa pelo mundo, cada vez menor pela facilidade e velocidade de
transporte e comunicagiio, razio pela qual temos obtido alguma experiéncia,
em contatos diretos com autoridades de outros paises, visitando prisdes e
fazendo pesquisas sobre os sistemas penitencidrios e métodos de recuperagio
dos viciados,

2. Naio se pode, evidentemente, deixar expresso em cada sentenca, todas
as razes que a ditaram, pois dezemas e centenas de processos aguardam
sempre a vez de serem julgados.

Em 1966, em sentenca publicada in Rev. Forense, Vol. 222, pag. 397,
afirmavamos que o viciado é elemento perigoso para a coletividade, nio s0-
mente por estar sob a atuaciio do entorpecente, como também porque dissemina
o vicio e estimula o trifico, e que os toxicomanos por si 6 criam sitwagio de
perigo para a coletividade,
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Essa afirmativa é verdadeira, mas isso nfio significa que se deva dar o
mesmo tratamento ao viciado, ao fumante primdrio e curioso e ao traficante,
Ao tempo em que foi prolatada a sentenga mencionada, permitia-se ac Julgador,
na pritica, diferenciar essas situaghes com apoic mna jurisprudéncia, fazen-
do-se justiga, com a possibilidade de desclassificagiio do delito para o § 3.9
111, do art. 281, quando a “maconha” apreendida era de pequena quantidade,
presumindo-se para uso proprio, possibilitando, com isso, a concessio do
“sursis”, como medida de boa politica criminal, principalmente em favor do
jovem primério, evitando, assim, através da liberdade provisoria, antes mesmo
da condenagiio, o contacto prejudicial com marginais da pior espécie. Era
wma maneira de muitos juizes fazerem justiga, até nas hipéteses que éle tinha
duvida sdbre a validade dos flagrantes, com suspeita de serem “forjados”, mas
que nem sempre se podia afirmar na sentenga, wma vez que, como principia
geral da validade do testemunho, tanto tem valia o depoimento de um policial
que tomou parte na diligéncia, como o de qualquer cidadio, a nio ser que se
prove estar um ou outro faltando com a verdade, o que é muito dificil, por
ndo se conhecer a fundo o cariter de cada qual.

A modificagio do art. 281, introduzida pela Lei n.° 385, de 1967, entre-
tanto, retirou do juiz essa oportunidade de fazer justica em cada caso con-
creto. A consegiténeia é de que muitos magistrados, antes equilibrados nas
absolvigdes e condenagies, passaram a pender mais para as absolvigies, tinica
maneira de proteger o primario ¢ o viciado carente de tratamento, uma vez
que a lei modificadora dava igual acolhimento acs traficantes, aos viciados
ou aos que simplesmente portavam, a qualquer titulo, pequena ou grande
quantidade de “maconha”, quando, na verdade para o juiz, cada caso é uma
hipitese diferente, com suas peculiaridades praprias.

3. Mas, no campo de recuperagio dos viciados em entorpecentes, o
problema é sério, pois éles sio realmente periculosos para a coletividade,
sobretudo porque disseminam o vicio e estimulam o trafica, sem que haja
prisdes especializadas e bem preparadas para recehé-los, traté-los e reeduci-los
para o retorno ao convivio social, quando do término da pena. Nessa matéria
quase nada temos no campo da “execuciic penal de ressocializagio”.

Nos EE.UU, grande parte de Penitencidriag e PrisGes constitui ver-
dadeiras escolas do crime, fato quase notorio e até objeto de publicagfes
recentes em revistas do porte do “Time”, demonstrando a miséria, os abusos,
a corrupgdo, o vicio, que reinam em seu interior,

Entretanto, muitos sio os modelos que devem ser seguidos.

Visitamos, mais recentemente, uma considerada “prisio modélo”, ou
seja, a Nassau County Jail, situada no Estado de Nova Iorque, em Long-
Island. Realmente, muita coisa tem que se ver na Nassau County, para onde
as grandes penitencidrias americanas tém mandado funciondrios categorizados
para aprenderem seus novos métodos de organizagio de trabalho e ensing
para recuperagio dos viciados em téxicos e também de outros delites.

Apos marcarmos a audiéncia por telefone, fomos atendidos pelo “Com-
missioner of Correction”, Walter L. Flood, homem nomeado diretamente pelo
Trefeito de New York, o qual colocou seu “staff” & nossa disposiciio, o dia
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todo, e éle proprio passou conosco varias horas, prestando tédas as infor-
magoes, respondendo as perguntas e fazendo outras. A atengio foi fora do
comum, pois era o primeiro magistrado do Brasil que ali comparecia, conforme
nos disseram.

Na ‘“Nassau County”, os apenados, em principio, tém toéda regalia, no
campo das diversdes, do esporte, podendo ir ao cinema, assistir televisao, etc.,
facultando-lhes, inclusive, trabalhar, quando assim o desejarem. Mas, nio
trabalhando ou nio querendo aprender qualquer oficio, ou ndo desejando
estudar, por exemplo, vai perdendo as regalias, progressivamente. Assim
é éle, apenado, quem regula os direitos e vantagens em seu favor.

Assistimos a varias aulas, em classes separadas, de 4 ou 5 detentos,
havendo um professor para orienti-los, onde se discute o problema com os
proprios viciados. Utilizam as autoridades para isso, além de psiquiatras,
psicologos, também ex-detentos viciados que ja foram recuperados, que sio
remunerados para cooperar, 0s quais provocam as discussdes, conhecedores
que sio do assunto, para chegarem a causa do vicio, e entio por ai, poderem
tracar um estudo e trabalho para recuperagio do individuo dependente da
droga. £ a pritica da moderna “Execugio Penal Individualizada, dentro
do grupo”.

Tivemos a oportunidade de ver em uma das classes, um detento cho-
rando copiosamente, em decorréncia de uma conversa provocada por um
ex-viciado, o qual culpava seus pais, o péssimo ambiente do lar, que foi
desfeito, pelo seu ingresso no caminho do vicio. Essas palestras-discussdes
sio assistidas por um guarda que fica a curta distincia, na sala, somente
para manter a disciplina e fiscalizar o grupo. '

O responsavel pela “Education & Rehabilitation Unit”, Mr. Philip de
Juliu, apresentou-me a outro grupo, que estava trabalhando para algumas insti-
tuicoes de caridade, respondendo cartas e angariando dinheiro e o faziam com
grande responsabilidade e interésse, sentindo-se fGteis aos que necessitavam. O
trabalho e a educagio, bem orientados, disse-me Mr. Philip, tém ajudado
muito a que o individuo nio reincida.

O apenado pode, naquela dependéncia do Estado, estudar, fazer o curso
equivalente ao ginasial dentro da prisio e tirar o diploma como se fésse da
Universidade de New York, sem o estigma de ter sido ex-presididrio. Aqui,
na Guanabara, ji esti em pratica sistema semelhante na penitenciiria Lemos
Brito, que pode ser aperfeigoado.

E que 14, na América, mesmo terminada a pena, o ex-detento pode vir
as aulas e terminar seu curso, para receber o diploma, como se fésse da
Universidade mencionada,

Muita coisa poder-se-ia escrever e julgar o que de bom existe na Nassau
County Jail, prisio modélo que €é, mas procuramos salientar alguns pontos
que trazem resultados prdticos para a recuperagio, quando o trabalho é bem
orientado e feito com método e disciplina, por pessoas preparadas para ésse
mister e nio a base da improvisacio.

Nio sdmente nessa prisio modélo, mas em quase tédas as demais que
integram o regime correcional americano, os guardas tém cursos especializados
e da mesma forma os funciondrios. Alids, na América do Sul, a Argentina
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possui uma espécie de Academia, onde se prepara guardas, oficiais ou nio,
com curso especializado para o trabalho nas penitencidrias e isso é importante
como exemplo para nés, no momento em que se modifica a legislagio, sobre o
trafico, o uso, etc.,, dos entorpecentes, dando tratamento desigual ao trafi-
cante e ao viciado, porquanto, realmente, sio situagdes que se diferenciam
com reflexo também nas questdes da Execucio Penal, que sio os grandes
problemas para os magistrados, responsaveis, em nome do Estado, pelos
homens e mulheres que sdo enviados as penitencidrias e ds prisdes varias.

O que é bom devemos imitar e nao podemos deixar de mencionar, por
dltimo, em matéria de disciplina, o que é adotado pela Nassau County: ha
regulamento nido sé para os detentos, “Rules and Regulations For immaates™,
como para os oficiais da Policia, “A Study Guide for Police Officers”. Todos
tém um roteiro, um guia, do que se pode ou nio fazer. '

4. O Prof. Josepe NEWBERGER, Ministro da Justica do Estado da Ro-
mania do Norte Westfalia, Republica Federal Alema, quando estéve no Brasil,
em 1970, proferiu conferéncia, a respeito da Execugio Penal (divulgado pelo
Boletim da Susipe) que deve ser lida por todos que se interessam pelo assunto.
Informa éle que, ndo raro o ingresso na criminalidade advém de um fracasso,
de um sentimento de inferioridade do jovem, quase sempre no campo escolar,
sendo preciso, assim, colocar todos os recursos para o aprendizado e tirar
ésse complexo do apenado.

Com isso se conclui também, que o estudante é présa facil para ser
induzido no caminho do vicio, alguns por curiosidade, outros por momentos
de depressio, por fatéres varios e até mesmo pelo pouco éxito nos estudos
ou em determinada matéria, acabando por ficarem dependentes da droga e,
com isso, a necessidade de dinheiro para adquiri-la, levando-os a prética de
outros delitos, para que o vicio possa ser mantido. Isso é uma realidade.
Recente estudo por inyestigadores da Universidade de Yale, EE.UU., sob a
diregio do psiquiatra EucENio PAYKEL aponta a relagiio entre certos fatos e
fenomenos da vida moderna, e o estado de depressio do individuo. Foi ela-
borada uma tabela de fatores que podem provocar depressies psiquicas. Pois
bem, estio incluidos na mesma Tabela, como causas de depressdes, o fato “de
se prestar exame dificil” e também a “interrupgio nos estudos”. Como se
_verifica, além dos outros fatores comuns, a todos, como problema financeiro,

sentimental, etc., o jovem tem, pelo menos, ésses dois que lhe sio especificos.

Ora, nesse estado de espirito o estudante encontra, infelizmente, em
grande parte da imprensa, falada e escrita, e até mesmo em programas de
televisao, divulgagdes sdbre o uso de entorpecentes, de tal maneira mal orien-
tadas que chegam a causar indignagio, tal a propaganda e incitamento que
acabam por fazer. Chegamos a ouvir de varios jovens o reclamo de que
“todos andam pregando contra os menores viciados, mas as propagandas sé
ensinam e insinuam como experimentar as drogas”,

Realmente, a preocupacdo comercial do IBOPE, do sensacionalismo do
momento, por parte de alguns, é, inquestionavelmente pernicioso, e requer
urgente iniciativa das autoridades competentes e dos proprios meios de divul-
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gacio, através de um cédigo de ética e limitagbes impostas por uma censura
especializada e cuidadosa.

Nizo bastam as novas legislages e o aperfeicopamento do Sistema de Exe-
cucdo Criminal. E preciso a colaboragio de todos: das Autoridades, dos
Pais e da Sociedade. Mais vale prevenir que remediar.

5. £ mister ainda, que se divulgue objetivamente, sem exploragoes
sensacionalistas paralelas, os verdadeiros maleficios do uso dos téxicos, nido
somente no tocante a satde, até com acidentes mortais, e ainda as conseqiién—
cias que afetam o enfraquecimento da propria familia, a corrupgio dos cos-
tumes, a rebeldia contra ¢ mundo, a angustia, e por final, a ida ao banco
dos réus, as grades de uma prisdo, com cenas que estamos vendo quase
diariamente: réus jovens, chorando, arrependidos, diante do juiz, e os res-
pectivos pais, arrazados e nos pedindo uma oportunidade para os filhos ar-
rancados de um momento para outro, do seio da Sociedade, e levados as
prises, em crime inafiangavel que ¢é. HAi muita ignordncia quanto aos
reais perigos.

Os pais, grandes responsaveis, deveriam ser mais orientados, para sabe-
rem também das consegiiéncias do uso das substancias entorpecentes e ainda
terem condicdes para observar os filhos e saberem como é facil descobrir
se estio usando drogas, ndo s6 através da expressio do rosto, do comporta-
mento e manifestagdes anormais, como pela dilatagio ou contragio das pu-
pilas etc. Em alguns paises, essa divulgagio ja ¢ feita por publicacdes oficiais.

6. EM RESUMO:

Os varios aspectos que apontamos servem para dar uma pequena visio
do problema e concluirmos que o viciado deve ser tratado com complas-
céncia relativa, no sentido da recuperagio, pois éle ¢ elemento perigoso por-
que dissemina o vicio e estimula o trafico. E comum traficantes utilizarem
jovens viciados para serem seus revendedores. Nio sio simples palavras,
mas constatagdes que temos tido como Juiz.

Destarte, a pena é uma necessidade nio sé para o comércio e para uso
de entorpecentes, como para qualquer espécie de crime, pela ameaga que
ela representa. A coagdo psicologica estd no campo da prevencio geral. Nio
se deve castigar, mas é mister que se diga com ANIBAL BruNo, que o finmr
da pena é a defesa social pela protegio de bens juridicos considerados es-
senciais a manutencio da convivéncia, sendo éste o fim mesmo do Direito:
Penal, cujo instrumento para atingi-lo é a pena.

Significa isso, que deve haver sempre uma pena para o viciado, pois’
qualquer outra medida de sentimentalismo é estimulo ao vicio, é incentivos
a um traficante em potencial, quando ja nio o é dissimuladamente,

£ mister que o Legislador tenha sempre em mente que um dos caracte=
res da lei é a generalidade. Ela se destina a todos os cidadios. Da mesma.
forma que se deve evitar o excesso de rigor no trato de determinados deli—
tos, ¢ de boa norma também, que nio se caia no exagerado sentimentalismo"
anti-social e o viciado se sinta por demais protegido e estimulado, e como
alguns, passe por viciado para viver da traficincia. Em muitos casos, temoss
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tomado depoimento de menores (10 e 17 anos) como testemunhas em pro-
cessos com maiores, e essas testemunhas, excluidas que foram da autuagio
face 4 menoridade, sabedoras da relativa impunidade por que gozam, con-
fessam cinicamente que sio viciados e traficantes, quase sempre para ten-
tar diminuir ou tirar a responsabilidade do Réu.

A orientagio aocs pais deve ser imediata e severa. A maioria, come
€ natural, estd usando o coragio e ndo a razio. Quando o filho é pi-
lhado no vicio ou no trafico, mesmo sahendo da realidade, procuram ndo
acreditar, aceitando a palavra do ente querido, apoiando-o psicoldgicamente
na continuidade do crime, .

Destarte, se faz necessiria a urgente agfo da Autoridade, no sentido
de mais policiamento em assuntos tais e criagio imediata de uma censura
especializada, porquanto, na verdade, todos estio assistindo ou ouvinde,
diariamente, programas onde as pessoas no teatro, no radio e na televisio,
imitam usando os gestos, as expresses e tudo mais dos viciados, s6 faltando
a exaltagio completa. Os jovens e até muitos aduitos ai estdo, avidos para
novas emogies, caindo no vicio, ja de méaos dadas com o crime. PARA QUE
O MAU TRIUNFE, BASTA QUE O HOMEM DE BEM CRUZE OS
BRACOS,

Evidentemente, partimos do pressuposto de que a maioria dos chama-
dos viciados, o s@o no sentido de se servirem da droga, dos téxicos, com
o objetivo de se sentirem num mundo fantasioso, tenham estimulos, etc., com
resultados para o bem ou para o mal, da mesma forma daqueles que se
utilizam da behida alcodlica objetivando idéntico fim. Ambos sio pre-
judiciais e ndo se deve fazer muita comparagio no ambito da tolerdncia.
Se a hipdtese é de tratamento médico, naturalmente deverd ser feito atra~
vés do Sistema de Execucio Penal, com a presenga de especialistas, se
bem que, nos casos de verdadeiras lesGes, nem mesmo a psiquiatria conse-
gue dar jeito.

O que se objetiva aqui é o caso brasileiro, com suas peculiaridades pré-
prias e do momento, onde mais de 90% dos flagrantes por trafico ou uso
de drogas, sio de “maconha”. Os que se utilizam dessa erva sio os mesmos
que ji tinham tendéncia para o fumo e bebidas alcodlicas e, o proximo ca-
minho a trilhar seria o da procura da morfina, heroina, etc., tdéxicos mor-
tais, dependendo da agio e inflitragio dos traficantes.

Parece uma incoeréncia querer punir o viciado ou muitos cha-
mados “viciados”, mas na verdade o legislador fem que ser objetivo diante
de nossa realidade, pois do contrario estaria estimulando ¢ vicio, chaman-
do~-o de doenge e colocando o agente em uma posicio psicologica comoda,
pois tantos outros procuram essa “doenga’.

O problema nio pode ser deixado a critério de particulares, onde o
interésse economico pode estar sempre presente, bastando que se veja no
tocante ac aleool, os constantes festivais da cerveja, com prémios e estimu-
los @ bebedeira, fazendo dia a dia mais e mais afeigoados em busca do estimulo
e do falso paraiso das delicias, aumentando e abarrotando cada vez mais
©0s setores psiquiatricos dos hespitais. Libere a “maconha™ para se ver.
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Com relagio a qualquer toéxico os efeitos variam de individuo para
individuo e estio éles quase sempre ligados a violéncia e ao crime, sobretu-
do quando, para obten¢io da droga, somente o crime lhe propicia meios
economicos.

A ‘“maconha”, em que pese opiniGes varias, € considerada substancia
entorpecente. Pode nio ser toxico dos mais violentos, mas experiéncias tém
demonstrado que pelo menos um de seus elementos (T.H.C.) ¢é alucinégeno,
sendo certo que nossa legislagio penal assim a considera.

Esperamos que Deus realmente seja brasileiro, para evitar que os gran-
des traficantes internacionais do 6pio, da morfina e de seu subproduto que
¢ a heroina, nio encontrem no Brasil o paraiso de seus lucros corruptores,
pois nio temos ainda, condigbes econdmicas para combater ou neutralizar o
trafico e o vicio, através do barateamento do narcotico ou mesmo torna-lo
gratuito, conforme experiéncia do govérno inglés, com medidas que pos-
sam eliminar a oferta dos traficantes pela falta da procura, em térmos
comerciais.

Nem mesmo os E.E.U.U. conseguiram comprar a safra de papoula
da Turquia, conforme recentemente pretendeu o presidente Nixon, através
de um emissario. Responsaveis autoridades americanas tém declarado que
morreram mais jovens no ano de 1970, em conseqiiéncia da heroina, que
nas batalhas do Vietnam e que essa droga é responsavel por 50% dos crimes.

O certo, é que o Brasil de nosso tempo tem tomado medidas originais
no campo politico e no econdmico, préprios e peculiares is suas necessidades
do momento, com sucesso, aproveitando-se da experiéncia e também dos
erros de outras nacdes. Por que nao fazer o mesmo com relacio ao combate
ao trafico e uso de toxicos?



ASPECTOS DO RECURSO DE OFICIO
(EM MATERIA PENAL)

HORTENCIO CATUNDA DE MEDEIROS

SumArio: 1) Conceito. 2) Fundamentos. 3) O chamado “re-
curso obrigatério”. 4) Natwreza juridica. 5) Aboligdo. o

1) “Chama-se recurso de oficio aquéle em que a devolucio a superior
instancia se opera por ato do juiz” (Jost Freperico MarqQues, Elementos
de Direito Processual Penal, vol. IV, 1.2 ed., Forense, Rio, 1965, pag. 317).

Ou de modo mais explicito: recurso “ex officio” é o recurso hierdrquico
interposto (formalmente) pelo prépriec drgio de jurisdi¢do que prolaton a
sentenga recorrida.

E, portanto, recurso de 6rgio inferior para 6rgdo superior. Nio existe
fora do sistema da pluralidade de instancias.

Inconcebivel, portanto, a figura do recurso de retratagio ex officio.

O recurso de oficio, recurso sui generis, é interposto (formalmente) pelo
proprio orgio da jurisdigio que prolatou a sentenga recorrida.

Esta é, alids, sua caracteristica fundamental.

Verifica-se, na hipétese, insolito deslocamento do eixo da atividade pro-
pulsora do recurso: em vez da atuagdo normal da parte vencida, aparece a
atuagio anormal do juiz.

Trata-se de “idiotice’” ou “esquisitice” do direito brasileiro, sem similar
nos ordenamentos juridicos alienigenas (salvo o lusitano, que também co-
nheceu ésse estranho recurso).

Note-se, porém: a mencionada “irracionalidade” é perfeitamente expli-
cavel. De fato: quando o 6rgio da jurisdigio manifesta o recurso ex officio,
nio o faz como parte — agindo nomine proprio, na defesa de direito seu, ou
de outrem (substituto processual) — mas apenas de modo formal, id est,
pela pratica de ato puramente mecanico, substituindo, assim, a atividade do
interessado por sua prépria atividade.

Destarte, embora o recurso ex officio manifeste-se, aparentemente, como
ato do juiz, concretiza se, na realidade, isto &, substancialmente, como ato
da propria parte interessada.

Constituiria, alias, auténtica contradictio in terminus, absurdo sem nome,
admitir-se a figura dum julgador que impugnasse a propria decisio; ou, en-
tio — o que seria ainda mais contrario a natureza das coisas — conceber-se
um juizo no qual determinado individuo exercesse, ao mesmo tempo, as fun-
goes de sujeito parcial e de 6rgio judicante,
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2) Dois sio — como se sabe — os fundamentos do recurso “ex officio”:
a defesa de certos interésses de ordem publica; e a falta de confianga do Es-
tado nos drgdos encarregados da defesa désses interésses.

Tendo em vista a relevincia de determinados interésses, considera-se que
nao seria possivel posterga-los, submetendo-os, tio sOmente, & apreciagio de
um tnico grau jurisdicional. Pelo contrario, convém devolvé-los, em caso
de sucumbéncia, ao exame da instancia superior.

Por outro lado, sendo o 6rgio do M.P. simples parte formal (sem di-
reito proprio a defender em juizo), é bem possivel que — por desidia, co-
modismo, ou outro motivo — seja induzido a se conformar, até mesmo siste-
maticamente, com a decisdo que contrarie tais interésses.

Instituiu-se, destarte, o recurso de oficio, para suprir as deficiéncias do
M. P. e remover-lhe a inércia.

A proposito, adverte Pepro PALmEIRA: “Tudo indica que, nfo obstante
a mais ou menos perfeita organizagio do Ministério Pdblico nacional, cuja
principal atribuigdo é velar pela rigorosa e exata aplicagio da lei, nio de-
posita o Estado nos seus 6rgdos a necessaria confianga, como seria de dese-
jar” (Da Sistemdtica dos Recursos nos Cédigos de Processo Civil do Brasil
¢ de Portugal, Livraria Freitas Bastos, S. A., Rio de Janeiro, 1964, pig. 22).

3) Considere-se, agora, certa modalidade de recurso ex officio: o cha-
mado “recurso obrigatério” (também denominado “‘recurso mecessirio”).

O recurso de oficio tanto pode ser “obrigatorio” como “facultativo™; a
opgio é do Legislador.

“Obrigatorio”, quando estabelecido como uma constante.

“Facultativo”, quando deixado ao alvedrio do orgdo jurisdicional.

Por conseguinte, todo “recurso obrigatério” é recurso de oficio; a
reciproca, porém, niao € verdadeira: pode haver recurso ex officio meramente
“facultativo”.

No que concerne a éste ponto, esclarece FREDERICO MARQUES: “Atual-
mente, todos os recursos de oficio sdo de cardter necessirio. Nosso pro-
cesso penal ja conheceu, no entanto, recursos ex officio de natureza faculta-
tiva” (ob. cit., pag. 317). Havia, outrora — obtempera — “a apelagio ex of-
ficio que se dava ao presidente do Tribunal do Jari, sem ésse carater (obri-
gatério)”. (Ob. cit.,, pag. 193). “Tratava-se de recurso “que a lei confiava
ao zélo do juiz” (Firmino WHITAKER, Jiri, 62 edicio, 1930, pag. 226)”
(ob. cit.,, pag. cit.,, nt. 2).

Outro ex. de FrEpERICO MARQUES:

“A Constitui¢io de 1937, 4 maneira do que se continha nos textos cons-
titucionais anteriores, desde a reforma de 1926, consagrava forma especial de
recurso de oficio, no art. 101, parag. tnico, contra decisdes denegatorias de
habeas corpus, assim dizendo: “Nos casos do n.° II, n© 2, letra b, podera
o recurso também ser interposto pelo presidente de qualquer dos Tribunais
ou pelo Ministério Publico. Bsse ato do presidente do tribunal, deno-
minado de recurso, embora ex officio, ndo tinha o cariter de necessario”
(ob. cit., pag. 193).

A mencionada “obrigatoriedade” nio é, portanto, requisito necessario
a conceituagio do recurso de oficio.
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4) Para a maioria dos doulrinadores, nio tem o recurso de oficio —
especialmente o “obrigatério” — natureza recursal.

Freperico MARrQUEs, per tuiti — chamando Buzam a colagic — ma-
nifesta-se, nesse sentido, de modo peremptério: “I éle (o recurso de oficio),
antes, um guase-recurso, pois o reexame, na jurisdigio superior, se efetua
ex vi legis. Ha, ai, uma ordem de devolugio imposta pela lei (...), e nio
remédio recursal: s6 se compreende éste, quando o interessado declara a sua
inconformidade com a decisiio e pede ao Juizo ad guem a reforma total ou
parcial da sentenca que lhe trouxe gravame e prejuizo” (ob. cit., pag. 317).

Nio ¢, todavia, de admitir-se quejanda tese.

Por mais paradoxal que pareca, nio possui a oficialidede o talento de
alterar a natureza do recurse, transmudando-o em instituto diferente; alids,
nem mesmo a referida ‘‘cbrigatoriedade” contraria o principio da 'mtonamm
da vontade, insito A via recursal, como categoria jundlca.

Explica-se, facilmente, a assergio: é que o “‘recurso necessirio” repre-
senta per se (ex vi legis), o latente interésse de recorrer do Estado — ad-
ministragio. Bste, como parte interessada, jamais se encontra tolhido na sua
liberdade de recorrer, quando interpde semelhante recurso (embora o faca
através de orgdo estranho, id est, do Estado — Juiz).

Observe-se apenas o seguinte: enquanto no sei-disani “recurso obri-
gatorio”, essa woluntariedade é permanente e automdtica, no recurso de oficio,
dito ““facultativo”, tudo depende do eventual querer do érgio judicante, in-
cumbido de atuar.

Extrai-se do exposto uma constatacio, Esta: nfio faz sentido a clas-
sificagiio tradicional dos recursos em “voluntirios” e “obrigatérios”; todos
os recursos sio voluntdrios e somente voluntdrios.

5)  Atente-se, afinal, para um dltimo topico: o problema da abolicdo
do recurso “ex officio”.

Nio cabe criticar aqui o instituto, por retrégado ou avangado, atil ou
indtil.

Sua aboligio ¢, alids, basicamente, problema de politica legislativa.

O recurso ex officio tem sido acothido pelo processo penal patrio. Fre-
pERICO MARQUES menciona os seguintes casos: “os consignados nos arts, 374,
ns. I e 1I, e 746 do Céd. de Proc. Penal, e aquéles previstos nos arts, 7.9 e
23, n.% V, da lei n.° 1.521, de 26 de dezemhro de 1951" (ob. cit., pag. 190).
(A lista ndo estd completa. Cite-se, ainda, a hipotese do art. 411, do men-
cionado Cod.).

Mas o Anteprojeto Tornaghi o suprime, conforme se vé do art. 704 —
que ostenta como tubrica lateral a palavra “Foluntariedade” :

“Art. 704. Todos os recursos sio voluntarios, nio havendo nenhum de
oficio.”

{ Assinale-se, apenas, a superfluidade désse dispositive, Realmente: se
0 esbico em causa se transformasse em lei, o cariter oficial do recurso pode-
ria ser eliminado mediante simples omissio. Perfeitamente cabivel, in cesw,
o expediente técnico da emenda supressiva,
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E mais: a ser aceitc o mencionado artigo, a palavra “Voelunfariedade”
deveria ser substituida por “Oficialidade”, tendo em vista razdes ja expen-
didas).

O Anteprojeto Frederico Marques, por seu turno, estruturadc nos mol-
des rigidos do sistema acusatério, declara que aboliu, “de vez, todo e qualquer
procedimento ex officio (cfr. Exp. Mot,, 1).

Nos térmos expressos désse projeto de estatuto proeessual, a via de
recurso pode ser usada apenas “pelo Ministério Publico, ou pelo querelante,
pelo réu ou pelo ofendido” (art. 591, cabega).

Em suas Institui¢fes de Direito Processual Civil, todavia, mostra-se
Freverico Margues favoravel 4 manutengio do recurso de oficio:

“A nosso ver, o recurso de oficio é imstitutc que se prende ao nosso
sistema de Juizos mocriticos em primeira instincia. B éle instrumento efi-
caz para evitar conluios pouco decentes entre juizes fracos e indignos désse
nome e funcionirios relapsos da administragio piiblica. E ainda meio e modo
para suprir a aglo, nem sempre eficaz e enérgica do Ministério Pdblico, em
processos em que lhe estd afeta a tutela ativa e militante de interésses indis-
poniveis” (vol. IV, 32 ed.,, Forense, Rio, 1969, pag. 282).

O futuro do instituto depende da reforma da legislagio patria, ora em
curso.



ABSOLVICAO SUMARIA NO PROCESSO DOS CRIMES
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SumArio: 1 — Introducdo. 2 — Constitucionalidade da lei.
8 — Concessiio de habeas corpus ao acusado. 4 — Interrogatério
e julgamento. b5 — Arquivamento. 6 — Anulagido e absolvigio da
instancia. 7 — Rejeicio da portaria ou do auto de prisdo em fla-
grante. 8 — Absolvigio sumdria.

1. Estendendo ao processo dos crimes de homicidio culposo e de lesdes
corporais culposas o rito sumério do procedimento ex officio, a Lei n.° 4611,
de 2 de abril de 1965, sofreu justas criticas dos doutos.

Assim se expressou WEBER MARTINS BATIsTA: “apontada como a primei-
ra resposta séria ao cruciente problema da multiplicagdo infindavel dos proces-
s0s criminais (omissis), acabou, ao nosso ver, cooperando para o seu agrava-
mento. As autoridades policiais tém acumulado o féro com um namero de pro-
cedimentos invidveis no nascedouro, muito dos quais instaurados até mesmo
na auséncia de fato tipico, como sio exemplo os casos de auto-lesio culposa,
encontrados menos raramente do que seria de esperar”. (1)

O Anteprojeto de Codigo de Processo Penal de autoria do Professor
HEfrio TorRNAGHI conserva a acio penal inmiciada mediante portaria ou auto
de prisio em flagrante: Art. 565 — Nos casos de infragio ndo punida, ainda
que alternativamente, com pena de reclusio, se ndo houver prisio em flagrante,
o processo sera iniciado mediante portaria da autoridade policial ou do juiz,
de oficio ou a requerimento do Ministéric Publico. Art. 572 — Nos casos
de infragdo a que ndo for cominada, ainda que alternativamente, pena de re-
clusio, havendo prisio em flagrante, serd o réu apresentado ao juiz competente,
juntamente com as testemunhas do fato. (2)

Por tal motivo, o Anteprojeto TORNAGHI sofreu reparos de SERGIO DE
A~DrEA FERREIRA: “ora, com relagio aos crimes, tal resquicio inquisitorial

(1) WEBER MARTINS BATISTA, O Problema do Arquivamento na Lei n® 4.611,
{lg/?fe abril de 1965, in Rev. Jur. do Trib Just. do Est. da Guanabara (RITJEG),
(2) Diario Oficial da Unido, suplemento ao n. 167, de 3-9-1965.
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ndo mais se justifica. Nem mesmo a maior celeridade processual pode explicar
tal anacronismo. Sabem muito bem aquéles que labutam no Féro, que, pelo
contrario, como ndo ha possibilidade de arquivamento, tais processos s6 ter~
minam com a sentenga final, sobrecarregando as Varas”, (3)

Também Luiz EbpuArbpo RABELLO se mostra contririo 4 extensio do rito
sumario ao processo dos crimes a que se refere a Lei n.% 4.611: “lamentavel-
mente (omissis), foi estendido o rito sumario de procedimento ex officio, que,
a principio, era sOmente para as contravengdes penais, agora, também, para
os crimes culposos.” E explica, mostrando 0s inconvenientes gerados pela
citada lei: “tal procedimento, que deveria ser banido da lei processual por
ferir o principio ne procedat iudex ex officio, mais uma vez ganhou forqa,
atingindo, agora, os crimes culposos, nos quais, em tese, estio os acidentes
de transito, infelizmente, hoje tio numerosos, tendo constituido no ano préximo
passado a metade dos processos em andamento neste Juizo”. (4)

O Anteprojeto de Codigo de Processo Penal de autoria do Professor
Jost Freberico MARQUES baniu o procedimento ex-officio: Art. 7.° — Nio
se admite procedimento criminal ex officio. A relagio processual penal, para
constituir-se, depende sempre de acusacio do Ministério Publico, nos crimes
«le agiio penal pablica, ou do ofendido, quando se tratar de agio penal privada.

Esclarece a Exposicio de Motivos: “a tutela penal deve ficar a cargo do
Ministério Ptiblico, e a defesa do direito de liberdade ao acusado e seu patrono.
Ao juiz cumpre aplicar imparcialmente a lei penal. Atendeu-se, por isso, no
anteprojeto, sem restri¢des, nio s6 ao principio de que ne procedat inudex ex
officio, como ainda ao da proibigdo do julgamento wlira petita”. (5)

Enquanto estiver em vigor, a Lei n.° 4.611 continuara gerando problemas,
como os denunciados por WEBER MARTINS BATISTA: “como se sabe, aquela
lei mandou aplicar aos crimes dos arts. 121, § 3.2, e 129, § 6.9 do Cédigo
Penal o rito procedimental previsto para as contravengdes. Em decorréncia,
viram-se os juizes das grandes cidades, de uma hora para outra, em face de
um problema de proporgbes sérias: uma porcentagem muito grande dos cha-
‘mados “delitos do automédvel” — compreendidos naquelas disposigdes de lei
— chegados as Varas, se compde de procedimentos absolutamente inviaveis,
ora por inexisténcia de qualquer prova contra 0 acusado (ja esgotada, pra-
ticamente, toda a prova da acusagdo), ora por estar provada, sem sombra de
davida, que nio agiu éle com culpa; ou, o que parece absurdo, mas é bastante
freqliente, porque o fato atribuido ao indiciado é penalmente atipico”. (6)

(3) SERGI0O DE ANDREA FERREIRA, Algumas Sugesties para a Reforme do
Cédigo de Processo Penal, in Rev. de Direito do Ministério Piblico do Est. da
Guanabara. (RDMPEG), 3/29.

(4) Luiz Epuarpo RaBeLLo, Lesdes Corporats Culposas. Proeesso Sumdrio.
Habeas Corpus de Oficio, in RDMPEG, 10/191.

(5) Diario Oficial da Unido, suplemento ao n.® 118, de 29-6-1970.

(6) WEBER MARTINS BATISTA, O Saneamente ne Processo Penal, Rio de
Janeiro, 1971, pig. 49. Na licio de JosE FREDERICO MARQUES, “a pretensdio
punitiva que se contém na acusacfio deve ter a sua razdo, ou fundamento.
‘Os fatos em que se esteia o pedido acusatério constituem, segundo a termine-
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Nestes casos, ainda nas palavras de WEBER MARTINS BATIsTA: “0s incomodos,
os vexames decorrentes do processo penal sio inegdveis e constituem graves
sofrimentos. Atinge éle, profundamente, o status dignitatis do acusado”. (7)
Com raziio, assevera o jurista citado que “o minimo de respeito pelos direitos
supra-estatais de liberdade e de dignidade das pessoas impde que o juiz exerga
o contréle jurisdicional prévio do procedimento, ao recebé-lo da autoridade po-
licial ”. (8) Inegével é a tendéncia atual no sentido de se mitigar o rigor pro-
cessual na repressio dos chamados delitos do automoével; reza o art. 123 da
Lei n.% 5.108, de 21-9-1966 (Cédigo Nacional de Transito) : ao condutor de
veiculo, nos casos de acidente de transito de que resulte vitima, nfo se impori
a prisio em flagrante, nem se exigird fianga, se prestar socorro pronto e in-
tegral aquela. Acrescente-se a observagio de SerGio pe ANDREA FERREIRA:
“nio é justo que, com relagiio a infragbes mais graves, haja possibilidade de
arquivamento, enquanto, no tocante as de menor importincia, o réu tenhla de
ser forcosamente processado”. (9)

Todos concordam com a necessidade de se evitar o prosseguimento do
processo até a sentenga final, nos casos acima indicados. Explica WeBEr
MarTing BATista: “todos os juizes acharam que nestes casos (omissis) era
absurda a idéia de levar o procedimento, normalmente, até o fim, com o que
se puniria, injustamente, o acusado. Dissentiram, no entanto, na solugio a
seguir”. (10)

Realmente, pesquisando-se as solugbes alvitradas, podem ser citadas as

seguintes: 1.2) — inconstitucionalidade da Lei n® 4.611; 22) — concessio
de habeas corpus ao acusado; 3.2) — interrogatério e julgamento imediato;
42) — arquivamento do feito; 5.2) — anulagio e absolvi¢gio da instancia

6.2) — rejeicio da portaria ou do auto de prisio em flagrante.

2. Para alguns, a Lei n.% 4.611 seria inconstitucional, j4 diante da Cons-
tituigio de 1946. Dispunha o art. 141, § 27, da Carta Magna citada: ninguém
serd processado nem sentenciado senfio pela autoridade competente e na forma
da lei anterior. O argumento esta sintetizado na ligio de WEeBeEr MARTINS
Batista: "o processo e julgamento da pretensio punitiva, por afetar subs-
tancialmente o ius libertatis, devem correr perante o juiz competente, que é
tao-somente o 6rgio do Estado investido de jurisdicio. Quem diz juiz natural.
diz juiz constitucional (omissis) e nem a Constituicio de 1946 nem a atual
atribuiu a autoridade policial fungbes jurisdicionais de processo e julgamento

logia de LE0 ROSEMBERG, no processo civil, a base empirica da pretensio. Rles
séo o antecedente do pedido, ligando-se, uns e outros elementos, pela convencio
normativa do preceito juridico aplicivel. Pretensdo sem fundamento é afirmacéo
inerme e initil, como o disse CARNELUTTI” (Elementos de Direito Processual Penal,
II, Rio de Janeiro, pAg. 156).

(7) WEBER MARTINS BaTisTa, O Problema do Arquivamento, ete,, cit.,
RITJEG, 19/60.

(8) WEBER MARTINS BATISTA, id.,, 19/61.

(9) SERGIO DE ANDREA FERREIRA,” Algumas Sugestées, ete., eit.,, RDMPEG,
3/29.

(10) WeBER MARTINS BATISTA, O Saneamento, cit., pag. 49.
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de quem quer que seja, razdo por que seria inconstituciomal a lei que assim
o fizesse”. (11)

O mesmo jurista repele a tese da inconstitucionalidade: “a Lei n.° 4.611
nio ¢é inconstitucional porque, enquanto corre perante a autoridade policial,
o procedimento nao passa de instrugio ndo processual, de carater con-
traditorio”. (12)

Mas o verdadeiro motivo esta na ligio de EPAMINONDAS PoNTES: “quando
o art. 26 do Cddigo de Processo Penal estabelece que nas contravengées a agio
penal serd iniciada com o auto de prisio em flagrante ou por meio de portaria
expedida pela autoridade judiciiria ou policial, esti excluindo o inquérito po-
licial. E esta igualando o juiz ao delegado de policia”. (13) Esclarece o
jurista: “estd na Constituigdo Federal que noticia do auto de prisio em fla-
grante seja dada, imediatamente, a um juiz togado, que é o verdadeiro juiz
natural do indiciado. Mas isto nio significa ndo seja o delegado o primeiro
juiz natural do suspeito, apenas, agindo éle como juiz delegado” (o grifo nio
é do original). E adiante, insistindo na tese relativa a funcfio exercida pelo
delegado de policia: “é que tem éle, também, na essencialidade de sua fungfo,
clara afinidade com o Ministério Pfiblico, dando o primeiro impulso ao pro-
cesso. Veja-se que exerce fungio de policia judiciaria. E ela é policia tanto
quanto ¢ Ministério Piblico e é judicidria tanto quanto ¢ fun¢io auxiliar de
juizo”. Sustenta que “éle é delegado do poder judicidrio quando inicia as
agdes penais exercendo a chamada policia repressiva ou judicidria, tendo, entio,
sua atividade regulada pelo Cédigo de Processo Penal e leis penais extra-
vagantes”. E arremata, afirmando ser o delegado competente para processar:
“‘e competente para processar também é o delegado, segundo o Cddigo de Pro-
cesso Penal. Tanto que processa. Nio pudesse processar, por forga da atual
Constituigio Federal, e o processo policial, irremedidvelmente, teria que ser
reproduzido em juizo ou nio poderia servir de base a sentenga”. (14)

Nio é inconstitucional, portanto, a Lei n.° 4611, Tribunal algum jamais
declarou inconstitucional essa lei.

3. Para Luiz Epuarpo RABeLLO, “a solucdo para tais casos se encontra
no proprio Cédigo de Processo Penal, em seu art, 654, § 2.2, que estabelece
o seguinte: os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio
ordem de habeas corpus quando, no curso do processo, verificarem que alguém
sofreu ou estd na iminéncia de sofrer coacio ilegal”. (15) Caberia ao juiz
expedir ordem de habeas corpus, com fundamento no art. 648, I, do Cédigo

(11) WeBER MARTINS BATisSTA, O Probleme do Arquivamente, ete., cit.,
RITIEG, 19/57.

(12) WEBER MARTINS BATIsTA, id., 19/57.

(13) EpamiNoNDAS PONTES, O Argquivemento do Proceso na Lei n? 4.611,
de 1965, in RITIEG, 21/27.

(14) 8EPAMIN0NDAS PonTES, O Arguivamente, ete., cit., RITIEG, 21/30,
31, 32 e 34.

(15) Luiz Epuarpo RABELLO, Lesdes Corperais Culposas, ete., cit.,, RDMPEG,
10/191.
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de Processo Penal (a coagio considerar-se-a ilegal quando ndo houver justa
causa).

Escreve o jurista: “com efeito, muito embora provadas, em muitos casos,
a autoria e a materialidade do evento, ndo chega a constituir crime por lhe
faltar a caracterizagiio, por lhe faltar o elemento constitutivo da culpa e, assim,
nio havendo crime a punir, nio hi justa causa para o processo penal”. (16)

A solugio em apréco merece os aplausos de EpAMiNonNpAs PoNTEs: “nas.
hipiteses em que o juiz rejeitaria a dentuncia, pelas ilegalidades enumeradas no
art. 43 do Cddigo de Processo Penal, cabera ao juiz, no processo sumério, a
concessio de habaas corpus de oficio previsto no art. 654, § 2.9, do Codigo”. (17)

Mas tem procedéncia a critica de WEBER MarTINs BartisTa: “a solugio,
no entanto, nio ¢é feliz. Como lembra Costa Manso, nenhum juiz pode con-
ceder habeas corpus contra ato do proprio juizo. A ordem so6 tem cabimento
quando a coagio provém de autoridade diversa daquela que tem o processo
sob sua diregio, pois seria totalmente ilégico que o juiz ordenasse a medida
a si proprio”. E mais: “a medida é, ainda, desnecessiria. Se o juiz entende
ilegal a coagdo, na hipdtese em que concede o habeas corpus, basta revogar
0 ato que a determina”. (18)

EpraMiNonDAs PONTEs tenta refutar o argumento: “é evidente que o juiz
que liberta ndo é a autoridade que coage mal. A coagiio ilegal decorre do pro-
cesso e éste existe, com as caracteristicas que assumiu, até que o juiz o
anule pelo habeas corpus. A coagio é exercida pela autoridade que inicia
o processo”. (19)

Improcede a objegdo. Nio é do processo que decorre a coagio. Esta
é sempre exercida por alguém (Codigo de Processo Penal, art, 654, § 1.9, q,
in fine). Se quem exerce a coacio €é “a autoridade que inicia o processo”,
ela é, no fundo, exercida pelo proprio juiz, uma vez que a autoridade po-
licial age por delegagio judicial, tal como ensina EpamiNonpas PoNTEs,
conforme se viu acima.

Descabe a concessio de habeas corpus. Nenhuma inovagho introduziu o
art. 654, § 2.%, do Cédigo de Processo Penal, ao contemplar o habeas corpus
de oficio. Antes, “é a tradigio do nosso processo, que se vé mantida, portanto,
no art. 654, § 2.2, segundo a li¢io de Epuarpo Espinora Fiuo. (20) Real-
mente, lia-se no art. 344 do Cédigo de Processo Criminal do Império (1832):
independentemente de peticio, qualquer juiz pode fazer passar uma ordem
de habeas corpus ex officio, todas as vézes que no curso de um processo
chegue ao seu conhecimento por prova de documentos ou ao menos de uma
testemunha jurada, que algum cidaddo, oficial de justica ou autoridade pi-
blica, tem ilegalmente alguém sob sua guarda ou detengdo. Nos térmos do
art. 48 do Decreto n.? 848, de 11 de outubro de 1890, independentemente de

(16) Luiz EpvArpo RARELLO, ob. cit.,, 10/192.

(17) EpAMINONDAS PonNTES, O Arquivamento, cit., RITJEG 21/29.

(18) WEBER MARTINS BATISTA, O Saneamento, cit., pdg. 50.

(19) EpaMINONDAS PoNTES, O Arquivamento, cit.,, RITIEG 21/36.

(20) Ebpuarpo EspinoLA. Cédigo de Processo Penal Brasileivo Anotado, VI
Rio de Janeiro, 1944, pdg. 403.
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peticio, qualquer juiz ou tribunal federal pode fazer passar uma ordem de
habeas corpus ex officio tédas as vézes que no curso de um processo chegue
ao seu conhecimento, por prova instrumental ou ao menos deposicio de uma
testemunha maior de excegiio que algum cidadao, oficial de justica ou auto-
ridade publica tem ilegalmente alguém sob sua guarda ou detencio.

A expedi¢io de ordem de habeas corpus, prevista pelo § 2.2 do art. 654
do Cddigo de Processo Penal, supde seja a coagdo exercida por outra pessoa
que nio o juiz ao qual estd afeto o processo. Ressalva-se, é evidente, a com-
peténcia do tribunal de segunda instincia. Mas ao juiz de primeiro grau é
defeso conceder habeas corpus, pois expediria a ordem contra si préprio.

4. Informa Weser MarTINS BATisTa, referindo-se a juizes, que “alguns
entendem de realizar o julgamento do acusado, para absolvé-lo, no préprio
dia do interrogatério, marcando em pauta especial, com © que se pretendia
livra-lo, o mais depressa possivel, dos vexames e dos gastos do processo”™.
file proprio mostra a inoportunidade da providéncia: “a solugfio, com nio
enfrentar o problema juridico, apresentou sérios inconvenientes praticos, dado
que o despacho “A interrogatorio e julgamento” implicava em prejulgamento
do caso, de desastrosas conseqiiéncias. .. financeiras”. (21)

5. Partindo do pressuposto de que, “ao receber o juiz os autos da
autoridade policial, ainda nio existe relagio processual, instaurada nio estd
a instancia”, WEBer MARTINs BATISTA sustenta que “a situacio ¢ analoga &
do procedimento comum, na ocasiio em gue o juiz recebe os autos de in-
quérito policial, ¢ sendo assim, é possivel seu arquivamento, pois o Pracesso
Penal acolhe, expressamente, a analogia (Cadigo de Processo Penal,
art. 3.2)”. (22)

Distingue WEBer MARTINS BATISTA trés casos: 1° — o fato narrado
¢ penalmente atipico (ex.: autolesio culposa); 2° — hi prova de que o
indiciado ndo agiu culposamente; 3.° — ndo ha prova contra o indiciado.
Nos dois primeiros casos, impde-se o arquivamento do feito, “No primeiro,
por impossibilidade juridica do pedido. Inexistindo a figura tipica da auto-
lesiio, o fato narrado ndo constitui crime (Codigo de Processo Penal, art.
43, 1). No segundo, porque, colhida toda a prova de acusagio, demonstrado,
irretorquivelmente, que o indiciado nio agiu com a menor parcela de culpa
no evento, devendo-se éste, tio-somente, a imprudéncia da vitima, falece
legitinio interésse ao Estado para prosseguir no feito... (idem, art. 43, I1I).
O terceiro caso, o da falta de provas contra o indiciado, é que poderd
oferecer alguma davida, Geralmente, os arquivamentos sio determinados
quando, sendo esta falta irremedidvel, as lesdes sofridas sio levissimas (pela
considera¢io de que de minimis non curat practor) ou foram produzidas em
membros da familia do proprio autor (ja punide, de certa forma). Inexiste

(21) WeBer MARTING BATISTA, O Soneamento, ete., cit, pig. 49.
(22) WEBER MARTING BATtista, O Problema do Arguivamente, ete., cit,
in RITIEG 19/67 e B8,
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aqui, do mesmo modo, legitimo interésse para prosseguir no feito, que se
mostra absolutamente invidvel”. A solugdo é, sempre, o arquivamento. (23)

Opondo-se a essa tese, EpaMINONDAS PONTES mostra que “de arquiva-
mento da agdo penal em exame por analogia com o inquérito policial nio se
pode cogitar, primeiro, porque hd lei aplicivel (o Ministério Piblico ndo
pode desistir da agdo penal) e, segundo, porque o arquivamento (omissis)
seria providéncia contra o réu”. (24) Também Luiz Epvarpo RaweLLo afirma
“a impossibilidade de requerer o arquivamento de tais processos por inca-
bivel tal pedido em agdo penal ja em andamento e por nio poder o Promotor
Pablico desistir de agio penal ja intentada”. (25)

EpaminoNpas PonTes assim explicita seus argumentos: “a lei s6 prevé
arquivamento para inquérito policial e aglio penal que se inicia na policia
nio é inquérito nem € a éle equiparivel, simplesmente por ser o que a lei
e a doutrina, destacadamente, denominam de a¢io penal”. Isto, enquanto ao
primeiro argumento, porque, relativamente ao segundo, é o arquivamento “do
ponto-de-vista do interésse verdadeiro do réu, indesejivel e ilegai”. Realmente,
“segundo o art. 18 do Coddigo de Processo Penal, a autoridade policial
podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticias, Désse
modo, vé-se que o arquivamento nio € julgamento, ndo extingue a possi-
bilidade de ser o indiciado novamente perseguido em juizo pelo mesmo
fato, Julgado por sentenga com provas deficientes, o processo jamais serd
reaberto (omissis). Como € sabido, as nossas leis nido consagram a revisio
contra o réu”. (26)

Sem divida, nos térmoes do art. 26 do Cédigo de Processo Penal, a
acio penal se inicia com o auto de prisdo em flagrante ou por meio de
portaria, Nio tem cabimento, portanto, arguivar agdo penal. O feito, uma vez
iniciado, deve findar por semtenca.

6. Outras solugbes alvitradas seriam a absolvigho do réu da instincia
e a anulacio do processo.

Fiel a tese de que “quando o juiz recebe o procedimento da policia,
ainda niio esti instaurada a instincia, o que s6 ocorrerd com a notificacio do
acusado para o interrogatorio, se se der prosseguimento ao feito” (27), We-
BER MARTINS BATisTA escreve que “ndo cabe ao juiz absolver o réu da ins-
tancia, simplesmente porque ainda nio existia instincia, nem anular ab initio
0 processo, pela mesma razio de inexistir processo em sentido estrito”. (28)

Tal construgiio juridica nio se compadece com a regra contida no art.
26 do Cédigo de Processo Penal. Entretanto, a lei processual penal nio per-
mite seja o réu absolvido da instincia nem a anulagio do feito encontra amparo
no art. 564 do Cédigo de Processo Penal.

(23) WeBER MARTINS BaTisTa, id., RITJEG 19/62.

(24) Erammonpas Pontes, QO Arquivemento, ete., cit, RITIEG 21/34.

(25) Lutz Epvarpo RABELLO, Leades corporais, cit., RDMPEG 10/191.

(26) ErPAMINONDAS PoONTES, O Arquivemento, ete,, RITIEG 21/25 e 26.

(27) WeserR MArTINS BATISTA, O Sancamente, ete, cit, pig. 51,

(28) WeBER MARTINS BATISTA, O Probleme do Argquivemento, ete, cit.,
RITIEG 19/58.
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7. Para alguns juristas, a solugido do problema estd na aplicagio analé-
gica do art. 43 do Codigo de Processo Penal: a dendincia ou queixa serd
rejeitada quando: I — o fato narrado evidentemente ndo constituir crime;
Il — ja estiver extinta a punibilidade, pela prescri¢io ou outra causa; III —
for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condi¢io exigida pela lei
para o exercicio da acdo penal. A analogia é expressamente admitida pelo
art. 3. do mesmo codigo: a lei processual penal admitird interpretagio ex-
tensiva e aplicagdo analogica, bem como o suplemento dos principios gerais
de direito.

Assim como a deniincia pode ser rejeitada nas hipoteses previstas pelo
art. 43 do Cddigo de Processo Penal, o auto de prisdo em flagrante ou a
portaria seriam igualmente rejeitados pelo juiz, nas mesmas hipéteses,

A esta solugio, pode objetar-se que a rejeigdo da dentincia ou queixa
s6 tem cabimento porque ainda nfo iniciada a acio penal, o que nio sucede
na hipétese em debate, pois a agio penal ja se acha em curso quando o juiz
recebe o processo da autoridade policial.

8 — Qutra solugio que poderia ser lembrada ¢ a da aplicagio analégica
do art. 409 do Codigo de Processo Penal: se nao se convencer da existéncia
do crime ou de indicio suficiente de que seja o réu o seu autor, o juiz jul-
gard improcedente a dentincia ou a queixa. Transpor-se-ia a improntncia,
instituto tipico do processo dos crimes da competéncia do juri, para o pro-
cesso dos crimes a que se refere a Lei n° 4.611.

Recebendo os autos da autoridade policial, o juiz, de oficio ou a reque-
rimento do acusado ou do Ministério Ptblico, absolveria sumariamente o
réu, a ocorrer qualquer das hipoteses ja aventadas.

E de se preferir a denomina¢io — absolvi¢io sumiria — porque mais
consentanea com a absolvi¢io que resultaria do julgamento final, se o feito
prosseguisse normalmente. Improntincia destoa.

Distingue-se a improntncia (art. 40¥) da absolvigio sumdria (art. 411).
Adverte Maria SteLLa VILLELA Souto: “convém nio confundir impronfincia
com absolvigio, Nesta, é condiciio essencial a existéncia do crime e o indicio
da autoria; pode um fator juridico de importincia, todavia, fazer com que o
julgador absolva o réu sumariamente. Na impronincia, ndo hi certeza da
materialidade do crime, como, por igual, nio ha certeza da autoria. Pode
ocorrer, neste caso, que a prova colhida na instrugio niio provou a acusagio;
pode ter sido vaga a imputacio feita, através de depoimentos imprecisos e
superficiais. Disso resulta a nenhuma certeza do magistrado, que niio vé outra
solucdo melhor que a impronincia do acusado”. (29)

Nesse sentido é a licio de Epuarpo EsrinoLa Frimo: “di-se a impro-
nincia (omissis) como conseqiiéncia da exigiiidade, da insuficiéncia da prova,
quanto a propria existéncia material do delito, quanto a autoria, ou quanto a
uma e outra. Para a absolvicio, invés, mister é que haja um crime, defini-

§29) MariA STELLA VILLELA So0uT0, ABC do Processo Penal, 11, Rio de
Janeiro, 1959, pag. 42.
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tivamente provado na sua existéncia material, a punir, e que indicios sérios e
bastantes apontem a autoria do acusado, cuja punicio é, entretanto, afastada
por categorica declaragio da lei penal, & vista de causa expressa, excludente
da punibilidade, da criminalidade ou da responsabilidade”, (30) CAmara LeaL
especifica as hipoteses, em que se did a improntncia e aquelas em que se
verifica a absolvigio sumdria. (31) Com razio, pondera Epuvarpo Esrinora
FiLHO: “‘nio vemos porque nio alargar a nogdo, para estender, como merece,
a absolvicio sumdria ds hipiteses da provada inexisténcia de crime (inocéncia
do fato imputado) e da autoria definitivamente afastada, pois é mais signifi-
cativo, para a pessoa denunciada ou incriminada numa queixa recebida pelo
juiz, o ser absolvido, do que o ser impronunciado”. (32)

No julgamento dos processos a que se refere a Lei n® 4.611, dar-se-ia
a absolyvicdo swmdrig-sempre que o magistrado, recebendo os autos da auto-
ridade policial, verificasse a absoluta inviabilidade do mesmo, ante a inexis-
téncia de fato tipico (falta de possibilidade juridica do pedido) ou ante au-
séncia de culpa do agente (falta de legitimo interésse).

Tratar-se-ia de verdadeira sentenga, nio de mero despacho, pois o juiz
apreciaria o fundo da causa, como explica Epvarpo EspinorLa Firmo, (33)
Com a prolagido da sentenca de absolvigio sumiria, o feito chegaria ao seu
final, sem os inconvenientes apontados com referéncia is demais solugdes
examinadas,

{30) Epuvarpo Espinora FiLHo, Cddigo de Processo Penal Brasileiro Ane-
tado, IV, Rio de Janeiro, 1942, pags 165/166.

(31) CAmara LeaL, Comentirio ao Cddige de Processo Penal Brasileiro,
III, Rio de Janeiro, 1942, pag. 71 e 76/97.

(32) EpuArpo Espinona FiLmo, Cédigo, ete., cit, IV, pig. 182.

(33) Eovarpe Espivova FiLHo, id., pag. 167.



O DIREITO ADMINISTRATIVO E SUAS RELACOES
SERGIO DE ANDREA FERREIRA

1) — INTRODUGAO

O Direito Administrativo, como integrante do Direito Publico, mantém
estreitas relagdes com os demais ramos déste, mas também o faz com as disci-
plinas juridico-privadas. Com efeito, 0 DIREITO ¢ uma unidade, a ordem
juridica é um todo, cujas divisbes, nfo sendo estanques, se interpenmetram,
entendendo muitos que a distingiio entre o ius publicum e o ius privatum
tem sentido meramente didatico. Por outro lade, como conjunto de normas
ou como ciéncia que as estuda, o Direito Administrativo relaciona-se com
ireas do conhecimento humano parajuridicas e nao-juridicas, de natureza
social, natural ou téenica.

Para que seja bem fixada a posigio enciclopédica do Direito Adminis-
trativo, cumpre, preliminarmente, conceitua-lo.

De inicio, cabe lembrar que, quando se define determinado ramo juridico,
um duplo aspecto se nos apresenta: o de parte do [Mreite Positivo, e o de
integrante da Ciéncia do Direito. Sob o primeiro angulo, reguia; sob o se-
gundo, estuda as normas disciplinadoras,

O Direito Administrativo é o ramo do Direito Pablico que regula e
estuda as normas juridicas que regulam a Administragio Pablica, em seus
aspectos orginico e funcional, e, quanto a éste, do ponto de vista material,
subjetivo e formal.

E ramo do Direito Pablico, pois que, nas situacdes e relagdes juridicas
que sio por éle tratadas e disciplinadas, surge o Poder Piblico, dotado de
soberania, de imperium, com prerrogativas especiais que o colocam em po-
sicio de superioridade. Dai, serem de swbordinacio, em sua maior parte,
as citadas relagbes juridicas.

A Administragio Pablica é o objeto do Direito Administrativo. HA4,
porém, um desdobramento de aspectos.

Em sentido orgdnmico, a Administracio Phblica é o conjunto de 6rgdos
e organismos que exercem a fungiio administrativa. ¥ o sujeito ativo da
funcio administrativa.

Soh o aspecto funcional, é um conjunto de atribuigdes do Poder Pablico
e a forma de seu exercicio. E a funclo, a atividade administrativa.

A fungio materialmente administrativa ¢ aquela pela qual o Estado presta
servigos publicos e exerce poder de policia, mercé da pritica de afos subje-
tivos, atos-condigio, fatos juridicos e atos puramente wmateriois. Através dela,
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visando a satisfagdo das necessidades coletivas e a disciplina dos direitos e
liberdades individuais, o Estado cria, modifica ou extingue situagdes juridicas
individuais e regulamentares, ou concorre para sua formagio, hem como rea-
liza atos materiais.

Fungio subjetivamente administrativa é a exercida por 6rgio adminis~
trativo, embora, materialmente possa ter outra natureza.

Fungdo formalmente administrativa é a exercida mediante a pritica de
atos e fatos administrativos, sem forma definida, de conceito residual,® por-
tanto, podendo ser subjetiva ou materialmente de outra natureza,

II) — RELAGCOES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Consideremos, agora, as diferentes hipéteses de relacionamento do Direito
Administrativo.

1) — RELAGOES cOM OUTROS RAMOS Do Direito PUsLICO

A) — Com o Direito Constitucional

O Direito Constitucional, notadamente em sistema juridico, como oAbra}—
sileiro, de Constituigio formal e rigida, ocupa posigio de especial importancia
no concérto das disciplinas juridicas.

O Direito Constitucional, encimando a pirdmide hierdrquica da norma-
tividade juridica, informa todos os demais ramos, sejam éles do ius publicum,
sejam do ius privatum. Ocorre, inclusive, o fenémeno da chamada constitu-
cionalizacio do Direito: além das matérias essencialmente constitucionais (or-
ganizagio politico-estatal — forma do Estado, forma e regime de govérno,
estruturacio, competéncia e interrelagdes dos Podéres Politicos — e forma
de associagio politica — direitos e garantias politicas, individuais e so-
ciais), 2 outras (como o casamento, a educagfio e a cultura) passaram a ins-
crever-se nas Cartas Magnas, o que se explica pela relevincia que estas dlti-
mas assumiram, a exigirem a estabilidade que a rigidez constitucional confere.

Se ésse quadro é valido, inclusive, para as relagdes entre o Direito Cons-
titucional e ramos do Direito Privado, apresenta-se, naturalmente, com cores
ainda muito mais vivas, no que tange aos vinculos daquele primeiro com os
componentes do fus publicum, porquanto todos cuidam, por exceléncia, do
Estado. Esta realidade nio desnatura, porém, as demais ramificagdes do
Direito Piblico, ndo lhes tirando a autonomia, porquanto cada disciplina tem
seu campo de agdo proprio, seus principios peculiares, regulando o Estado sob
angulos diversos,

No concernente ao Direito Administrativo, ¢ feita a comparagfio segundo
a qual trataria éle de parte da fisiologja estatal, e o Direito Constitucional cui-

(1) Atos e fatos que niio sejam jurisdicionais nem legislativos.

(2) Bstes dGltimos foram acrescidos, ji mais recentemente, em razdo da
influéneia da Constituigio Mexicana de 1917 e da Alemd de Weimar. O fend-
meno, no Direito Brasileiro, se verifica a partir da Constituicio de 1934.
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daria da anatomic do Estado, Se é verdade, porém, que o dltimo trata dos
Podéres Piblicos, sob o ponto de vista estdtico, de sua competéncia e estru-
turagio, disciplina, igualmente, porém, alguns aspectos bisicos de sua atuagio
(cf. arts, 73 e segs.; 81, 84 e 85 da Carta Federal). Outrossim, o Direito
Administrativo complementa aquela estruturagio {basta ver-se a matéria rela-
cionada com a organizagao administrativa), além de cuidar, é certo, dos Po-
déres em atividade, sob o aspecto dindmico, no exercicio da fungdo ednunis-
trativa. O relacionamento das duas disciplinas é, portanto, inevitivel e intimo.
Ademais, ocorre com a matéria administrativa 0 acima assinalado fendmeno
de constitucionalisagdo, com a ascensio ao nivel constituciomal, de tdpicos
estranhos ao conceito material tradicional de Constituigio. Foi o que ocorreu,
por exemplo, com a matéria relativa a funcionalismo pitblico (cf. arts. 97 a
111 da Carta Nacional).?

Cabe, por outro lado, fixar que as vinculagits do Direito Administrative
com o Direito Constitucional se apresentam da maior importincia, no campo
do poder de policia, porquanto éste compreende a disciplina dos direitos e
liberdades outorgados — e, muitas vézes, ja limitados — pela Carta Magna.

Deve atentar-se para o fato de que as relagfes existemy, igualmente com
referéncia a partes do Direito Constitucional, como o Direite Eleitoral e o que
poderiamos chamar de Direito Legislativo.

As relagdes entre os Direitos Constitucional e Administrative ndo eli-
minam, é sempre hom repetir, a autonomia déste, com objete préprio, nem
sua importincia, cada vez malor no Estado Contemporinee. S&o, conse-
glientemente, inexatas as afirmativas em contrario, que atribuem ao Direito
Constitucional as atividades superiores do Estado, € ac Administrativo, as
inferiores; e a de que no Direito Constitucional, se encontrariam os titulos
dos capitulos do Direito Administrativo.

B) — Com o Direito Internacional

A lei, manifestacio da soberania estatal, tem eficicia territorial, sendo
excepcional sua aplicacio extraterritorial. Esta dltima hipGteses &, todavia,
comum, no Direito Privado, devido &s normas e aos principios do Direito
Internacional Privado.

O Direito Adminisirative é ramo do Direito Péblico, de natureza emi-
nentemente cogente, regendo relacdes e situagbes juridicas em que o Estado
¢ sujeito soberano, com prerrogativas préprias, dotado de imperium, obrigando
e operando no territorio sobre o qual o Poder de onde emana, tem juris-
digio. E genuinamente nacional. Poderia parecer estranho, portanto, que
mantivesse relagfies relevantes e permanentes com o Direito Internacional.

Mas tais relagies sempre existiram, na medida em que as praprias repre~
sentagies diplomaticas e seus funciondrios pertencem & Administracio P~
blica, exercendo, inclusive, no pais estrangeiro, atividades administrativas.
como as de indole notarial,

(3) Nas Consts. locais, o fenbmeno é, também, relevante, Cf. Const. da
Guanabara, arts. 73 e segs., sbbre organizecdo administrativa.



70 SERGIO DE ANDREA FERREIRA

Processa-se, todavia, um fenémeno de internacionalisa¢io do Direito, cum~
prindo lembrar a doutrina do primado do Direito Internacional. *

De tudo isso resultam o Direito Internacional Administrativo e o Direito
Administrativo Internacional: o primeiro, parte do Direito Internacional; o
segundo do Direito Interno, ambos, porém, se interpenetrando.

QO Direito Internacional Administrativo tem assento nos tratados e con-
vengdes que encerram matéria administrativa. Os varios Estados celebram
acordos internacionais, tendo por objeto matéria administrativa, ou seja, ser-
wigos publicos e poder de policia, como servigos postais, telecomunicagdes,
trafico de entorpecentes etc.

E de se considerar, ademais, que hd, hoje, sujeitos de Direito Interna-
cional, que ndo sio Estados: ha entidades internacionais que sio pessoas
juridicas internacionais. Cada uma delas é uma organizagio administrativa,
exerce fungio administrativa, tem servidores administrativos: dai, aludir-se
a servicos piblicos internacionais, a fungio piblica internacional, a funciondrio
puiblico internacional. E interessante observar-se que essas diferentes insti-
tuigbes atuam no territério dos varios Estados-membros, o que cria pontos
de contato entre sua atividade administrativa e a Administragio daqueles.

No campo do\ Direito Administrativo Internacional entram aquelas normas
de Direito Interno sébre matéria administrativa, que tém conexio com um
elemento estrangeiro. Servem de ilustragio as regras sobre a entrada, per-
manéncia e saida de estrangeiros.

C) — Com o Direito Penal

Nas relagbes entre o Direito Administrativo e o Direito Penal, ha de se
considerar, primeiramente, o fato de que éste dispde, de modo especial, sobre
ilicitos penais praticados por particulares (cf. art. 163, paragrafo tnico, II1;
e arts, 328 a 337 do C. Penal), ou por servidor publico (arts. 312 a 326),
contra a Administracio Publica. Em tais casos, estio presentes conceitos de
Direito Administrativo (como patriménio piablico), sendo certo que, inclusive,
alguns alterados pelo Direito Penal (cf. conceito de funcionario publico, no
art. 327 do C. Penal). O Direito Administrativo, outrossim, complementa o
Direito Penal, no caso da chamada norma penal em brance (cf. art. 269 do
C. Penal), em que o preceito penal é integrado pelo regulamento administra-
tivo. Outro aspecto fundamental das relagbes em pauta decorre do fato de
que o Direito Administrativo também prevé ilicitos e comina penas. Dai,

(4) V. Hans KerLseN, Théorie Pure du Droit, Dalloz, Paris, 1962, espec.
pags. 430 e segs.

No Direito Brasileiro, o primade é de Direito Constitucional sébre o Inter-
nacional, pois que o fratado tem de ser comstitucional: art. 119, III, b, da Cons-
tituicdo. V., a respeito do problema, AFoNso ARINOS DE MELLO FrANco, Cursoe
de Direito Constitueional Brasileiro, vol. I, 1958, esp. pags. 200/1. Quanto &
legislacao ordindria, porém, o entendimento é o de que o tratado, observado o
procedimento interno de aprovagdo, revoga as leis anteriores que lhe forem
contririas, mas s6 é revogado pelas posteriores, se estas assim dispuserem ex-
pressamente.
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haver, ao lado do ilicito penal, o ilicite administrativo, e da sangio penal, a
sangio administrativa. Embora, ontologicamente, todo #icito seja uma trans-
gressio da norma juridica, as duas espécies e respectivas sangdes tém carac~
teristicas diversas, obedecendo a principios diferentes, e ndo constituindo a
aplicagio conjunta das citadas penalidades vedado bis in idem ; nio obstante,
existem certas regras sobre a prevaléncia das decisoes na instancia penal sébre
as da instancia administrativa (cf. arts. 65 a 67 do C. P. Penal; e art. 1.525
do C. Civil).

E de se salientar, ainda, a condigio especial da contravengdo, cuja natu-
reza juridica, penal ou adwministrativa, é discutida, sendo certo que ainda se
debate, se, no primeiro caso, ela difere ou ndo, essencialmente, do crime.

Do exposto nos dois ultimos parigrafos chegam alguns estudiosos a
admitir um Direito Penal Disciplinar e um Direito Penal Administrativo.
E preciso, entretanto, que se facam as devidas distingdes.

Quanto aos ilicitos administrativos, julgamos que se poderda falar em
Direito Administrativo Pumitivo (para ndo se empregar a expressio Direito
Administrativo Penal, o que aumentaria a confusido): Externo, compreen-
dendo a definicio de ilicitos e a cominagio de sangdes aos jurisdicionados;
e Interno, o chamado Direito Disciplinar, referente aos servidores publicos;
também chamado de Direito Disciplinar Piblico, para distingui-lo do Direito
Disciplinar Privado, que diz respeito a ordem interna das entidades parti-
culares. ¢

No tocante as contravengdes, estas sdo, no Direito Brasileiro, um ilicito
penal, embora de raizes administrativas. Sdo infragdes de policia qualificadas
pela sua maior relevancia social. %-A

D) — Com o Direito Processual

Tal como o Direito Administrativo, o Direito Processual, ou Judicidrio,
tem por objeto uma das fungbes estatais: a funcdo jurisdicional, que, em sen-
tido material, é aquela pela qual o Estado constata e soluciona, em carater
definitivo, os litigios ou conflitos de interésses que lhe sio apresentados. Bsse
fator ja constitui um elemento de aproximacio entre os dois ramos, pois que,
se o Direito Administrativo tem por centro a Administracio Piiblice, o Di-
reito Processual tem a Justica.

(5) V. JaMmes GoLpscHMIDT, Das Verwaltungstrafrecht, Berlim, 1903; BEN-
JAMIN VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Administrative, wol. I, 1949, pags. 118
e sbgs.; ANIBAL BRruUNo, Direito Penal, tomo 1.2, 1956, pdgs. 28/29; ENRIQUE
SavacUEs Laso, Tratado de Derecho Administrative, tomo I, 1959, pdgs. 23 e
427 e segs.; NELsON HuNGRIA, [licito administrative e ilicito penal, Rev. Dir.
Adm., 1/24.

(6) O Direito Administrativo Punitive, inclusive, pois, o Direito Disciplinar
é parte do Direito Administrativo e néo do Direito Penal. Alguns principios
déste, como o da tipicidade, ndo vigoram para aquéle.

(6-A) Compdem, portanto, o Direito Penal e ndo, o Direito Administrativo.
Ha, porém, conforme se refere ANfBAL BRUNO (ob. cit., loc. cit..), tendéncia
para sge constituir um Direito Penal Contravencional, distinto do dos crimes.
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Se se estuda, em nossa disciplina, a competéncig administrativa, no Di-
reito Processual, trata-se da competéncia judicidria, havendo, inclusive, a
possibilidade de conflitos de atribuigdes entre autoridades administrativas e
judiciarias. Outrossim, tal como estas, as primeiras atuam segundo determi-
nados procedimentos: dai falar-se em processo judicial e em processo admi-
nistrativo. 7

A disciplina e o estudo déste tltimo sio fundamentais, em seus muitiplos
aspectos, como os dos recursos, dos praszes, da coisa julgade administrative,
da organizacio das insidncias e tribungis administratives.

Nos regimes juridicos, como o francés, em que ha uma Justiga FEspecia~
lizada, independente do Poder Judicidrio, para processo e julgamento das
causas ligadas ao Poder Administrativo (a Justice Administrativa, ¢ C onten-
closo Admmzstratwo), as vinculagbes ainda mais se acentuam.

Existe, pois, um Direite Processual Adwministrativo, ramo do Direito
Administrativo, e que se distingue do Direito Administrativo Maierial.

E, alids, interessante observar-se que, nos sistemas de contencioso admi-
nistrativo, o processo respectivo é estudado no Direito Administrativo e ndo,
no Direito Processual, embora o procedimento corra perante um juiz.

Assinale-se, ademais, que principios e normas do processo judicial sdo
fonte subsididria com relagio ao processo administrativo. Cabe acentuar, a
propoésito, o fendmeno denominada da jurisdicionalizacio do processo adminis-
trativo, com a assimilagio, pelo mesmo, de principios do processo judicial,
como os que se referemy as garantins de defesa.

Por sen turno, o Direito Processual atua na pritica, mercé do funcio~
namento de toda uma estrutura administrativa, ji que magistrados, funcio-
nirios e serventudrios sdo servidores piiblicos, ¢ as secretarias, cartérios e
oficios sfo reparticbes administrativas,

a) — Com o Direita Judicidrio Civil

No que tange, especificamente, ao Direito Processual Civil, as relagdes
com o Direito Administrativo apresentam-se bem vivas.

(T) Diz BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO: “Si se observa que las funciones
juridicas del Estade — legislacién, justicia y administraciéon — son finea que
no se pueden aleanzar sino por determinadas vias {procedimento), resultan,
en realidad, tres tipos diferenciados de proceso y por onde tres comnbplejos de
derecho procesal: el legislative, el judicial y el administrativo, El primero ne
ha sido objeto de sistematizacién y aparece confundido con el derecho constitu-
cional; el segundo, econsidera al processo como materia propis y exclusiva; y el
tercero ha surgide en la experiencia juridica del derecho procesal” (Derecho
Administrativo, tomo 1, 1949, pig. 145) .

E claro que se estd usando a expressio processo administretive em sentido
estrito, isto &, conjunto ordenado de atos e fatos visando & uma decisio que
solucione uma controvérsia ou responda a uma pretemsiio. Sendo, chegar-se-d
a_um conceito muito amplo, pois que, a rigor, praticamente téda a administra-
gdo ¢ procedimento, de que resulta a edigio dos atos administratives. H4 um
processe administrative punitive e um ndo-punitive (Cf. BASAVILBAsO, ob. cit.,
vol. I, pdgs. 152/3).
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Como principio inerente ao Estado de Direito, a Administracio Piblica
pode ser processada perante o Poder Judiciario, de cuja apreciacio nenhuma
lesio de direito individual pode ser excluida, conscante o principio da ubi-
qiidade da justica (art. 153, § 4.°, da Constituicio Federal).

Por outro lado, embora, em geral, como decorréncia da auto-ervecutorie-
dade de seus atos, a Administragio Publica possa obter manu militari a satis-
facio de seus direitos, sem precisar, na hipotese de inadimpléncia do admi-
nistrado, recorrer ao Judicidrio, hd casos especiais em que ha necessidade
de propor agdo contra o faltoso, assumindo a posigio de autora.

Tanto para atender a esta hipotese, como aquelas em que a Administragio
é ré, ha ao lado das comuns, agdes especiais, instrumentos através dos quais
o Poder Judicidrio exerce o controle da atividade administrativa: como
exemplos temos o mandado de seguran¢a, o habeas corpus, impetrados contra
a Administragio; a agdo expropriatéria e o executivo fiscal, propostos por
esta contra os administrados.

Mas ha um aspecto fundamental nessas relagdes entre o Direito Admi-
nistrativo e o Processo Civil. E que, no julgamento das agbes em que é
parte o Estado-Administrador, o limite de atuagio do juiz é dado pelo Direito
Administrativo. Com efeito, o Judicidrio nunca se substitui ao administrador,
naquela margem de opgio que compde a discrigdo administrativa, sé apre-
ciando o juiz aspectos de legalidade da atividade executiva. E é o Direito
Administrativo que diz o que é discricionariedade ¢ o que é legalidade.

Mais ainda: a execugdo das acbes condenatérias, a envolverem paga-
mentos em dinheiro, por parte da Fazenda Publica, compreende um proce-
dimento judiciario-administrativo correspondente aos chamados precatérios
(art. 117 da Carta Federal).

Existem processos regulados pelo Processo Civil (como a nomeagio e
remogio de tutores e curadores — arts. 600 a 605 do C. Processo Civil),
que constituem, na realidade, atividade administrativa, compondo a chamada
jurisdigdo voluntdria ou graciosa, que se opde a jurisdi¢io contenciosa, ou
jurisdicdo propriamente dita, pois que s6 neste ha o litigio e partes. Se-
gundo Jost FRepErico MARQUEs (Instituicdes de Direito Processual Ciwil,
vol. I, 1958, pag. 310) “os atos de jurisdigio voluntiria sio atos de Di-
reito Publico, praticados a pedido de interessados, que o Poder Judiciario
realiza para reconhecer, verificar, autorizar, aprovar, constituir ou modificar
situagbes juridicas”, como forma de interven¢io administrativa, manifesta-
¢do do poder de policia estatal, nos interésses e relagdes de ordem privada,
a fim de lhes dar maior garantia e estabilidade.

H4, além do mais, a chamada execu¢do imprépria, em que o cumpri-
mento da sentenga depende da atuagio de orglos administrativos, mercé de
ordem judicial (p. ex. averbacio, no Registro Civil das Pessoas Naturais,
da sentenca de desquite).

Finalmente, principios e normas de Processo Civil sio fonte subsidiaria
do processo administrativo (Cf. art. 33 do Dec. est. E n.® 3.187, de 23-9-69).
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by Com o Dircite Judicidrio Penal

Ao Estado, mais exatamente ao Poder Executivo, cabe o direife de punir
aquéle que praticou uma infragio penal. Mas ésse direito é daqueles que a
Administragdo Piblica sd pode exercer com a intermediagio do Juiz, a quem
cabe, diante da constatacio da ocorréncia do fato tipico e antijuridico, e de
sua autoria, e da culpabilidade do agente, condenar o réu, fixando-lhe a pena
respectiva.

O Ministério Publico, através de seu drgio de acusagio, que é o Pro-
motor Pablico, é o Estado-Adminisiracdo que ingressa em juizo para, exer-
cendo seu direito de acfo, obter do Estado-Juiz, o julgamento de sua pre-
tensdo punitiva, conseguindo o titwlo executirio hdbil®

A atividade preliminar do inguérito policial, que fornece zo Promoter. Pi-
blico os elementos para a propositura da agiio penal, é exercida por auto-
ridades e agentes administrativos, constituindo a parte do poder de policia
denominado de policia fudicidria (arts. 4° e 23 do C. P. Penal).

As penas privativas da liberdade sio cumpridas em estabelecimentos do
Poder Executive, embora sob o contrdle do Juiz das Execucies Penais
(cf. arts. 674 e segs. do C. P. Penal). Sio, inclusive, comuns os atritos entre
Executive e Judicidrio, no campo das execugbes criminais. Chega-se mesmo
a admitir a existéncia do chamado Direito Penitencidrio, Dircito da Execugde
Penal ou até Direito Penal Executivo, coma parte do Dweam Administrative
e que trataria das formas de Execug¢io Penal

Finalmente, normas e principios do Processo Judicial Penal, como a
anmpla defesa, informam, atualmente, o Processo Administrative Punitive (ef.
arts. 105, 1I, e 153, § 15, da Carta Federal; art. 217 da Lei n® 1.711,
de 28-10-52).

E) — Com o Direito Financeiro

Q Direito Financeire (abrangendo o Direito Tributdrio ou Fiscal}? des-
tacou-se do Direito Administrativo e se tormou auténomo, dada sua com-
plexidade e certas peculiaridades. Alids, as Constitui¢des Brasileiras, desde
a de 1946, tém consagrado tal autonomia (cf. art. 8°, XVII, ¢, da Carta
vigente).

A atividade financeira, através da qual o Estado obtém os recursos
necessarios para o exercicio de suas atividades e, nesta os despende, envolve
atos e fatos administratives, como o lancamento, sendo exercida por 6rgios
administrativos, De tudo isso rvesulta a interpenetracic dos dois ramos,
sendo certo que ndo se poderd conhecer, profundamente, um, sem um estudo
acurado do outro.

(8) V. Josf Freperico MARQUES, Elementos ds Direito Processue! Penal,
1.9 vol, 1961, pig. 815).

(9) Cf. 'ALIOMAR BALEEIRO, Direito Tributdrio Brasileive, 1870, pags. 6/7;
AMILCAR DE ARAUSO Farcio, Introduc@o ac Direite Tributdris, 18968, pdg. 16

(10) V. AMILCAR DE ARAUJO Faicio, Imtrodugio ae Direito Tributdrio,
Rio, 1959, pdgs. 81 e segs.
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F) — Com o Direito do Trabalho

Ha divergéncias quanto a classificagdo do Direito Laboral: se ramo do
Direito Piblico, do Direito Privado, ou de um névo campo da Ciéncia Juri-
dica, o Direito Social. Esta parece ser a colocagio mais acertada, ji que o
Direito do Trabalho regula relagées entre grupos sicio-econdmicos, ainda que,
em certa medida, nos seus reflexos individuais. Seja como for, existem os-
tensivas relagies entre éle e o Direito Administrativo.

Chega-se a admitir um Direito Administrative do Trabalho, pois que
o Estado exerce, através de 6rgios administratives (cf. o Ministério do Tra-
balho), cuja atuagio estd, portanto, regulada pelo Direito Administrativo,
rigorosa fiscalizagio quanto ao cumprimento das normas trabalhistas.

As autoridades administrativas, por outro lado, editam regulamentos so-
bre tal cumprimento e praticam atos concretos de repercussio no Direito
do Trabalho (como a autorizagio para funcionamento em domingos e
feriados).

Cumpre, ademais, salientar que o seguro de acidentes do trabalho &,
boje, monopélio do Instituto Nacional de Previdéncia Social, autarquia fe-
deral (cf. Lei n° 5.316, de 14-9-67). Alids, tdda a matéria relativa a
Previdéncia Social é tipicamente administrativa, vislumbrando, entretanto,
alguns um Direite Previdencidrio autonomo.

Finalmente, o Poder Piblico e suas ecriaturas estio tornando-se, cada
vez mais, empregadores, mercé da contratagio de servidores, segundo o re-
gime da legislagio trabalhista: a tendéncia é, inclusive, a de substituir o vin-
culo estatutario da fungio pablica, pelo trabalhista.

2) — RELAgOES com 0s RAMOS DO Direrro Privapo

A) — Com o Direito Civil

O Direito Privado anteceden o Direito Pablico, no fenémena evolutivo
da Ciéncia Juridica, o que se explica pela natureza absolutista do Estado,
que nio se submetia As normas que editava, enquanto disciplinava as rela-
gOes entre as pessoas privadas. Assim, ao passo que o Direito Romano de-
senvolveu, de forma notivel, os institutos de Direito Privado, s6, no inicio
do século passado, o Direito Constitucional ¢ o Administrativo vieram a
existir como ramos juridicos auténomos,

Dai, ter ocorrido que certas matérias, tratadas, ainda hoje, principal-
mente no Direito Civil, pertencem, em verdade, & Teoria Geral do Direito.
A Lei de Introdugio ao Coédigo Civil é, na realidade, uma Lei Geral sobre
Normas Juridicas (cf. Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagio das Normas

(11) Cf. SEGADas VIANNA, Direito Administrativo do Trabalho, em Insti-
tuigdes de Direite do Trabalho, vol. II, 1963, pags. 533 ¢ segs.

(12) Cf. Da Contribuigio do Cédige Civil para o Direito Administrative,
de SEABRA FAGUNDES, in Rev, Dir. Adm. TB/1 e segs.
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Juridicas, de autoria do Prof. Haroldo Valladdo). Tais principios e nor-
mas gerais, quando pertinentes, aplicam-se ao Direito Administrativo.

O Direito Administrativo foi, de inicio, considerado um Direito de ex-
cegio em relagio ao Direito Civil, quando, na realidade, é o Direito comum
da Administragio Puablica. E certo que, mesmo com referéncia a institutos
que, embora congéneres a outros de Direito Civil, devem ter tratamento
proprio no Direito Pablico, como 0s contratos, a responsabilidade exitra-
contratual etc., ™ o Direito Administrativo teve de valer-se, em seus pri-
meiros momentos, de principios, normas, doutrinas e jurisprudeéncia do Di-
reito Civil, porquanto niao se bastava a si mesmo.' Evoluiu, todavia, pos-
teriormente, para a disciplina auténoma de tais institutos, subordinados, &
claro, tio somente, aos principios juridicos gerais, informativos de todos os
ramos. Uma das grandes batalhas do Direito Admimstrativo tem sido a de
liberar-se da mentalidade civilista.

O Cédigo Civil contém, por seu turno, porém, normas de Direito Pa-
blico, pois que a natureza da norma juridica nada tem a ver com sua
topografia (cf. disposigbes sobre responsabilidade civil das pessoas juridicas
de direito pablico — art, 15; sobre bens publicos — arts. 65 a 68).

Além disto, o Cédigo se reporta a normas de Direito Administrativo. E
o caso de seu art, 572, sobre o direito de construir, que estatui que "o pro-
prietario pode levantar em seu terreno as construgdes que lhe aprouver,
salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos”.

Ainda mais: o Direito Civil necessita, muitas vézes, para plena operagio,
de atividade de 6rgios administrativos, como os dos Registros Publicos. Ha,
igualmente, institutos, como a desapropriacio, que sio, ao mesmo tempo,
de Direito Civil e de Direito Administrativo. Ademais, nem toda a atividade
administrativa esti subordinada ao Direito Administrativo. Assim, a Ad-
ministragao celebra contratos de direito civil, como o de locagio.

Dois fenémenos modernos devem ser anotados. O primeiro, como que
uma reagdo ao quadro dos primordios do Direito Administrativo, é o da
publicizagdo do Direito Privado, mercé das restrigdes impostas 4 autonomia
da vontade (chegando-se a compulsoriedade do contratar), da transformacio
de situagbes juridicas subjetivas em estatutirias etc.,, a ponto de Raperucu
ter vaticinado que o Direito Administrativo terminaria por devorar o Direito
Civil. O segundo fenomeno ¢, de certa forma, oposto ao anterior, consistindo
na denominada privatisacio do Direito Publico, através do aproveitamento
(ndo, sujeicio), por éste, de institutos de Direito Privado, como é o caso
tipico da instituicgdo de fundagdes de direito privado, pelo Poder Piiblico,
no Brasil.

Finalmente, é de se assinalarem as semelhangas, dissemelhangas e rela-
goes entre o ilicito administrativo e o dlicito civil, anilogamente ao que ocor-

(13) Essas matérias pertencem, em seus aspectos gerais e comuns, & Teoria
Geral do Direito, mas, em cada ramo juridico, sio tratadas de modo espeeial
(p. ex. contrato civil, comercial, administrativo, internacional ete.) .

(14) Esse recurso deve ser evitado, no estigio atual de evoluedo do Direito
Administrative, como, logo a seguir, é explicado no texto.
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re entre o primeiro e o ilicito penal, como vimos anteriormente (cf. art.
1.525 da €L Cigil)s

B) Com o Dircite Comercial

Os fenémenos da publicizagigo do Direite Privado e da privatizacéo do
Direito Piblico abrangem, também, o campe das relagfes entre o Direito
Administrative e o Direito Comercial.

Ao mesmo tempo em que as atividades comerciais privadas, como as
bancirias, por exemplo, sofrem uma regulamentagio e uma fiscalizaco tipi-
camente administrativas, o Estado torna-se o grande comerciante e industrial,
valendo-se de espécies da emprésa comercial (as emprésas comerciais do Es-
tado, como as sociedades de econmomia mista), para exercicio de parte da
atividade administrativa. As pessoas adminisivativas paraesiatais que nascem,
submetem-se, na realidade, a um regime misto, parcialmente de direito pri-
vado, parcialmente de direito publico, sem que, com isto, todavia, se des-
naturem.

Finalmente, o Registro de Comércio é mais um elo a ligar Direito Co-
mercial e Direito Administrativo.

3) — Novos ranmos Juripicos

Modernamente, ao lado das disciplinas juridicas acima focalizadas, que
chamariamos de primdrias, tém surgido outras, cuja awfomomia é por muitos
defendida. E o caso do Direito Econémico; do Direito dos Transportes; do
Direito Aerondutico; do Direite da Eletricidade; do Direite Urbano; do Di-
reito Municipal, do Direilo Agrdrio etc, ™ incluindo alguns ji referidos
neste trabalho.

A maioria désses ramos tém, somente, tedavia, aufomomia diddtica, isto
é, constituem um conjunto de institutos juridicos que pode ser estudado de
modo unitério. ® Nio possuem, porém, autonomia cientifica ou juridica,
para o que é necessiria a existéncia de institutos proprios correlacionados
(autonomia estrutural), e a de principios peculiares (autonomia dogmdtica).

Em verdade, geralmente, tais disciplinas sio constituidas por institutos e
principios tomados dos ramos primdrios, principalmente do Direito Admi-
nistrativo. Assim, o Direifo de¢ Habitagdeo — que contém, ainda, normas e
principios de Direito Civil. E que, sendo as matérias objeto do Direito Ad-
ministrative muito diversificadas, ha ensejo para a formacio de novas dis-
ciplinas juridicas com autonomia simplesmente didatica.

De qualquer modo, mesmo as que alcancam a plena autonomia, mantém-
se umbilicalmente ligadas ao Direito Administrativo.

(15) Alguns dos ramos citados est®o referides, nominalmente, pela prépria
Constituigio Federal (art. 8.2, XVIL, §&).

(16) V. AMILCAR DE ARAUJO FALcio, Introdup@o wo Direite Toibuidrie.
pags. 27/8.
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4) — RELAGOES po DIREITO ADMINISTRATIVO coMo CiENcia Juripica

Como ciéncia, o Direito Administrativo, além de se relacionar com os
demais ramos juridicos vistos, tomades também soh seu aspecto cientifico, e
com as disciplinas nfo-juridicas que, a seguir, serdo focalizadas, mantém co-
nexio com a Dogmadtica Juridica, com a Filosofia do Direito, com a Historia
do Direito, com o Direito Comparado, com a Hermenéutica Juridica, com
o Direito Intertemporal, com a Técnica Juridica, com a Teoria Geral do
Direito, que lhe fornecem elementos basicos para seu estudo.

E de assinalar, alids, que, no tocante ao Direito Administrativo, os prin-
cipios adquirem, por vézes, conotagio especial, como ocorre com a interpre-
tagio das normas juridico-administrativas. :

5) — REeLAgOES com DiscrpriNag Nao-Jurfpicas

A) — dspectos gerais

O Direito Administrative mantém, igualmente, pontos de contato com
ciéncias sociais nio-juridicas e com ciéneias nio-sociais.

Assim, sio necessarios ao estudo, 4 formulagio e i aplicagio do Direito
Administrativo conhecimentos de Sociologia (hi a Sociologia Juridica), Po-
litica, Teoria Geral do Estado, Etica, Histéria, Estatistica, Criminologia, Eeo-
nomia Politica, Ciéncias das Financas, Geografia Fisica e Politica, Conta-
bilidade (ha a Contabilidade Pdblica), Matemética, Gramatica, Medicina
(existe, como sabemos, a Medicina Legal: ha licenca para tratamento de
saude, aposentadoria por invalidez, em matéria de fungio publica), Enge-
ntharia (fala-se em Engenharia Legai) etc,

Cumpre assinalar que, na prestagio de servigos publicos e no exercicio
do poder de policia, a Administragio Publica — e isto vai refletir em seu
regime juridico, fixado pelo Direito Administrativo — tem de valer-se de
conhecimentos de, praticamente, todos os setores do saber humano, inter-
ferindo, outrossim, quanto ao segundo aspecto de sua atuagio, com as varias.
areas de atividade social,

B) — Relagies com a Ciéncia da Administracio

Existe uma disciplina nio-juridica cujo objeto é também, a Adminis-
tragio Publica: a Ciéncia da Administragio. Os campos do Direito Ad-
ministrativo e da Ciéncia da Administragio sio independentes, mas os co-
nhecimentos de um sio necessirios ao outro. A Cadeira, nas Faculdades de
Direito, ji foi Direito Administrativo e Cidncig da Adwinistragdo, tendo-se,
posteriormente, limitado 4 disciplina juridica. Ha&, ainda, todavia, os que
sustentam a conveniéncia do estudo conjunto. 17

{17) V. ENRIQUE Sayacuts Laso, Tratade de Derecho Adminisirative,
tomo I, 1959, pig. 25.
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Ha discrepancias quanto ao conceito e objeto da Ciéncia da Administra-
¢io, a qual, apesar de sua designagio, ndo é considerada, por muitos, uma
ciéncia autonoma.

Parece predominar o entendimento de que visa a solucionar o problema
de, em matéria administrativa, serem obtidos os melhores resultados, com os
menores onus. Teria, assim, um cunho axiologico, tratando do dever ser, e
compreendendo uma técnica de como faser. Seria a Politica da Adminis-
trag¢do. 8

Julgamos que o fendmeno administrativo comporta um estudo ontolégico-
social, objeto de uma verdadeira Ciéncia da Adminisiragdo, a dizer “o que ¢,
porque ¢”; um enfoque politico, nos térmos acima vistos, campo da Politica
Administrativa, finalmente, o aspecto juridico, préprio do Direito Adminis-
trativo. '

Seja como for, conforme ji se salientou, o conhecimento da Ciéncia da
Administragio ¢ importante para o Direito Administrativo, quer para ser
criador, intérprete ou aplicador. O poder discriciondrio deve ser exercido
segundo seus critérios de eficiéncia, wutilidade, oportunidade e wmenor
operosidade.

111) — CONCLUSAO

Do exposto evidencia-se como o Direito Administrativo ¢ rico em vin-
culagies com outras disciplinas, o que se explica pelo fato de ter por objeto
a regulagdo da vida social em seus aspectos multiformes. Tal fato vem em
abono de sua irrefutivel importancia, sem que seja afetada, no entanto, sua
autonomia cientifica (estrutural e dogmdtica), plenamente assegurada pela
existéncia de institutos préprios (como o contrato administrativo, a funcio
piiblica) e de principios peculiares (como os da hierarquia e da continuidade).

(18) Cf. BENJAMIN VILLEGAS BAsAVILBASO, Derecho Administrative, tomo I,
1949, pags. 96 e segs.

(19) V., para o fendmeno financeiro, ALIOMAR BALEEIRO, Uma Introdugdo
a Ciéncia das Finangas, vol. I, 2.8 ed., 1958, pigs. 18 e 42 e segs.
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A letra de cambio, titulo de crédito de origem e aplicagio ji por demais
analisadas, ganhou projegio inusitada em nosso pais quando, a partir de
1964, o Brasil, na esteira do exemplo da Colombia e do México, passou a
integrar o reduzido ntmero de paises possuidores de um estatuto global rela-
tivo ao mercado de capitais.

A Lei n. 4.595 de 31-12-1964 dispos sGbre a politica e as instituigGes
monetarias, bancirias e crediticias e criou o Conselho Monetirio Nacional e,
como que em certo sentido a complementando e explicitando, a Lei n°
4.728 de 14-7-1965 disciplinou o mercado de capitais ¢ estabeleceu medidas
para o seu desenvolvimento. Note-se que ambos os citados diplomas legais
foram implementados por grande ntmero de resolugies do Hanco Central
com fulero no art. 9.9 da Lei n® 4.595 de 1964.

No tocante as letras de cambio, a fonte localiza-se no art. 27 da Lei
no 4,728 de 1965, assim rezande o aludido texto legal:

“As sociedades de fins econdmicos poderfio sacar, emitir ou
aceitar letras de cambio ou notas promissorias cujo principal fi-
que sujeite A4 corregio monetdria, desde que observadas as se-
guintes condigies :

ITI — sejam destinadas 4 colocagiio no mercado de capitais
com aceite ou a coobrigacio de instituicBes financeiras autori-
zadas pele Banco Central.”

Em oposigio a seu emprégo mais corrigueire e difundido, a letra de cam-
bio emergiu da legislacio do mercado de capitais com um perfil que se bem
nao a houvesse desfigurado por certo nos obriga a encara-la sob enfoque
mais elastico. Com efeito, ainda em vigor a Lei n.° 2.044 de 31-12-1908 que
disciplina os titulos de ecrédito, mister é examinarmos se a letra de cimbio
de aceite das instituigdes financeiras apresenta idénticas caracteristicas e ana-
lisar as ressondncias de ordem juridica que a mesma apresenta em fungio da
multiplicidade de normas sobre ela incidentes. Um fato nos parece inques-
tionavel: o objetivo dos aludidos titulos de erédito revela-se distinto do das
cambiais nos moldes que até aqui a temos conhecido, eis que se destinam
aquelas 4 captagio de recursos no mercado de capitais. Portunto examina-
riamos em primeiro lugar se haveria fundamento para aceitarmos a exis-
téncia de duas letras de cimbio distintas, de duas espécies do mesmo gé-
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nero “letra de cambio”, e que seriam os titulos ordindrios que estariam sub-
metidos & sistematica da Lei n.° 2.044 e os titulos cambidrios de aceite das
instituigdes financeiras langados com respaldo na Lei n° 4.728 de 1965.

I) Poderiamos de inicio apontar trago na configuragio das cambiais do
mercado de capitais que apoiaria tal distingio e esta teria fulcro em con-
sagrada classificagio que a ciéncia juridica forjou na drea dos negécios ju-
ridicos. Assim € que, havendo negécios juridicos que apresentam como
requisito para sua existéncia a insercdo do elemento causa e por isso chama-
dos negécios juridicos causais, outros hd frente aos quais a ordem juridica
dispensa a existéncia de tal elemento, para que os mesmos sejam conside-
rados vilidos, Sdo assim chamados negécios juridicos abstratos. Nesta flti-
ma categoria sio incluidos os negécios juridicos que se materializam nos
titulos de crédito, pois em relagio aos mesmos, a sua existéncia e validade
independem da presenca do componente causa, pois os mesmos traduzem obri-
gagio existente a que o Direito atribui vitalidade sem indagar sdbre atos
anteriores que teriam dado fundamento a mesma.

Ora, em relagio as letras de cambio em exame, observa-se que nas mes-
mas existe de forma ostensiva, em cada uma delas, causa a que estio jun-
gidas em fungio das Resolugdes 45, 77 e 85 do Banco Central e da Lei
n. 4.728: o financiamento de crédito ao consumidor que vinculando o acei-
tante ao sacador (1) propiciard, se em tempo amortizado, a satisfagio ao
térmo previsto, do tomador.

II — Também em apoio a existéncia de uma duplicidade de cambiais
caberia referéncia ao Decreto n. 57.663 de 24-1-1966 que promulgou as
convengdes para a adogio de uma lei uniforme em matéria de letras de cim-
bio e notas promissorias. O parecer do Consultor Geral da Repiblica, trans-
crito no “Diario Oficial” de 26-9-1968 (Parte I) relativo 3 aplicag¢io no
Brasil do referido instrumento, conclui:

“Conseqiientemente estao em vigor no Brasil a Lei Uniforme
sobre Letra de Cambio e Nota Promisséria, assinada em Genehra
em 7 de junho de 1930 e a Lei Uniforme sobre Cheque ali assi-
nada em 19 de margo de 1931 — ambas com as necessérias adap-
tagbes de seus textos aos textos ainda vigentes do nosso Direito
e a elas anterior, em face das reservas a elas oferecidas pelo Bra-
sil, no momento em que a elas aderiu.”

E de se observar que a interpretagio do Consultor Geral ¢ cogente na
area da administragio publica e, sem embargo de que 3 mesma talvez se pu-~
desse opor a circunstancia de o aludido Decreto aplicar-se apenas na area
do direito internacional privado, a aceitaremos na integra com o objetivo de
melhor desenvolvimento da argumentagio. Diz o Consultor Geral:

“Quanto as outras possiveis conclusdes decorrentes do con-
fronto das mencionadas convengbes com os dispositivos da legis-
lagdo anterior, assim respondo:
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1 — A Lei Uniforme, como se vé de seus artigos 1.2 e 2.9,
nio permite a Letra de Cambio ao Portador. O Brasil aceitou
essa inovagdo, a qual, porém, ndo atinge as letras de cambio lan-
gadas em mercado, em obsevancia do disposto na Lei sobre Mer-
cado de Capitais (Lei n.° 4.728, de 14 de julho de 1965)".

Pode-se pois inferir, da interpretagio do Consultor Geral da Repi-
blica, a implicita singularidade de tais titulos de crédito. Distinguir-se-

iam pois:

i) Letras de Cambio ordindrias que, antes reguladas pela
Lei n® 2.044 de 1908, agora o sio pelo Decreto n® 57.663 que
incorporou, com as reservas opostas pelo Brasil, as disposigbes
da Lei Uniforme sobre Letra de Cimbio ao direito brasileiro; e

ii) Letras de Cambio langadas no mercado em consondnecia
ao disposto no art. 27 da Lei n. 4.728, pois configura-se nas
mesias excegio ao sistema do direito comum na matéria, Tal
hermenéutica nos levaria, em suas nltimas consequéncias, & ad-
missio da existéncia, ao lado do direito cambiario comum refle-
tido na Lei Uniforme, de um direito cambiario administrativo
de carater excepcional, anomalo gque incidiria sibre o mercado
de capitais na esteira da Lei n® 4.728 e das resolugies perti-
nentes do Banca Central,

II1 — OQutra contribuigio ponderivel no sentido da admissio de uma
dualidade de cambiais nos é proporcionada por Lélio Candiota de Campos in
“As Leis Uniformes de Genebra sobre lLetra de Cambio, Nota Promissd-
ria ¢ Cheque e sua aplicagio no Brasil.” No citado opfisculo o autor é por
demais claro:

“A pratica adotada no Pais, ha alguns anos, de dar as le-
tras de cimbio emprégo e objetivos proprios de valéres mobi-
harios, a serem tomados pelo plblico em geral, na captagio de
recursos financeiros pelas emprésas, constitui wn desvio da fina-
lidade para a qual foram criadas.” (obra citada, pag. 14).

Distinguindo, mais adiante, entre efeitos de comércio e outras classifi-
caghes, nas quais o titulo de crédito em tela possa se enquadrar, diz:

“No Brasil, passou-se a fazer uso da Letra de Cambio como
titulo de valor mobilidrio, isto é, como instrumento de colocagio
de capitais destinados a renda, mediante apélo ao piblico para
que ofereca suas economias de empréstimo. Embora nio seja a
finalidade da Letra de Cimbio, a Lej n® 4.728 deu cobertura
legal 4 praxe, autorizando a sua emissio em série ou em massa,
para colocagio no mercado de capitais, desde que contenham a
coobrigagio de uma institui¢io financeira autorizada e sejam
langadas na conformidade das exigéncias que tragou. Sendo lei
especial editada na vigéncia da Lei n® 2.044, que admitia a
Letra de Cimbio ao portador, consegiiéncia foi que o Decreto
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57.663, regulando tio somente a criacio e o emprégo normal
désse titulo cambial como efeito de comércio, ndo atingiu os pre-
ceitos da lei normativa do mercado de capital.” (grifos nossos)

Entendemos talvez indesejivel a admissdo da existéncia de duas espécies
de letras de cimbio. Diuvida ndo pode haver estar a pratica a demonstrar que,
com muita freqiéncia, o surgimento de praxes em conexfo as cambiais de
aceite das instituigdes financeiras dé-se ao arrepio do direito tradicional ainda
vigente. Portanto acreditamos aconselhavel, dada a multiplicidade de com-
portamentos estranhos a filosofia tradicional dos titulos de crédito, fosse le-
vada a cabo uma consolidagio da legislagio cambidria de molde a:

i) fundir em estatuto unico toda a disciplina da letra de cam-
bio relativa aos figurantes na mesma para tal fim aplicando os prin-
cipios da Lei n.° 2.044 no que ainda couberem, ressalvados os as-
pectos externos operacionais que por for¢a da Lei n® 4.595 sio
de competéncia, para efeito de regulamentacio, do Conselho Mo-
netario Nacional;

ii) fixar, com base na experiéncia de cinco anos de vigéncia
da legislagio do mercado de capitais, as normas que se aplicario as
cambiais causais fundadas em contratos de financiamento do crédito
ao consumidor.

Situagio que ilustra com bastante nitidez a tensio que vai surgindo entre
o fato social e a norma juridica na 4rea dos titulos de créditoe é a que se
nos depara no tocante aos saques mediante mandatirios. E sabido que as
cambiais de aceite das institui¢tes financeiras apresentam miltiplos sacadores
que se abrigam sob um tnico mandatirio, pois segundo se afirma, resul-
taria inexpressiva cambial na qual o emitente fdsse pessoa fisica desconhe-
cida do publico, além do que tal procedimento permite que, em dada letra
de cambio, um s6 sacador represente na realidade diversos mandantes, cada
um déles com uma parcela do valor total da letra.

Examinariamos entio:

a) a legitimidade dos saques por mandatario;

b) a legitimidade de uma letra de cambio contendo plura-
lidade de sacadores;

¢) a posigdo dos diversos sacadores em relagio ao seu grau
de responsabilidade frente ao tomador.

a) Quanto a possibilidade do saque por mandatirio é pacifica a sua
jurisdicidade, como o demonstra sobejamente José Xavier Carvalho de Men-
donga in “Tratado de Direito Comercial”, vol. V, 2* parte, piginas 221 e
222. Também incisivo é José Maria Whitaker a pagina 77 de sua classica
obra sobre a letra de cambio:

“A obrigagio cambial, como tédas as outras obrigagdes,
pode ser contraida diretamente, ou por intermédio de um re-
presentante.”
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O mandatario ha de fazer, contudo, referéncia ao mandante e esta refe-
réncia faz-se mais das vézes pela aposicio, por carimbo, da formula “P. P.
de Terceiro”. Nao nos parece que tal praxe pcssa ser elidida pela inscrigio
na cambial de alusio a um contrato de forma genérica, eis que careceria tal
titulo da caracterizagdo essencial da figura do emitente. Veja-se, a propo-
sito, julgado transcrito na Revista dos Tribunais, vol. 103, pag. 100:

“Niao é letra de cimbio aquela em que o sacador, declaran-
do assinar por procuragdo omite, entretpanto, o nome de quem
outorgou.”

b) O segundo aspecto refere-se a pluralidade de sacadores. Tais sa~
cadores intervém na letra de cambio, representados por certas entidades,
sendo, todavia, aquéles os que garantem, frente ao tomador, o pagamento,
fazendo emergir o problema da legitimidade da pluralidade de emitentes.
Em suas “Instituicdes de Direito Comercial”, Waldemar Ferreira no vo-
lume dedicado aos titulos de crédito nao aborda o referido ponto. Mas ou-
tros juristas, de igual envergadura, sufragam ponto de vista afirmativo.
Assim, José Maria Whitaker, em sua obra citada, & pigina 64 refere-se de
forma expressa a possibilidade ora enfocada, admitindo-a de forma clara. E
José Xavier Carvalho de Mendonga, no vol. V, 2.2 parte, pig. 141 ob. cit.:

“Mais de um sacador pode figurar na letra de cambio”.

E pois admissivel, na cambial, a intervengio de sacadores diversos. Qual
pois, a postura dos mesmos face ao tomador e a de cada um em relagio aos
demais? Como ja frisamos, nio tém as cambiais da Lei n.° 4.728 uma in-
dividualizagio dos emitentes, pois éstes sio representados na letra de cam-
bio, com freqiiéncia, por uma entidade e, pela natureza da intervencio, o
mandatirio no caso nio passa de um representante direto, pois a vontade
que exprime ¢ juridicamente a dos outorgantes-mandantes. Ora, tais cam-
biais ocultam uma multiplicidade de mandantes vinculados a instituicio fi-
nanceira e que na realidade desejam apenas responsabilizar-se por uma par-
cela do valor da cambial, visto que os financiamentos a que se vinculam re-
presentam muitas vézes apenas uma fragio do montante a ser resgatado pelo
‘heneficiario.

¢) Afinal examinemos a posicio dos sacadores, abstraidas as prati-
cas que possam vicejar em torno da situagio, e nos concentrando tdo so-
mente na posigio juridica dos mesmos e suas conseqiiéncias face ao direito
wvigente na matéria.

Sdo miltiplos os sacadores, mas poderia a responsabilidade de cada
um corresponder apenas ao montante do respectivo financiamento? A res-
posta € por certo negativa com apoio no art. 44 da Lei n.° 2.044, de 31-12-1908:

“Para os efeitos cambiais sio consideradas nio escritas:

IV — a cldusula excludente ou restritiva da responsabili-
dade e qualquer outra, beneficiando o devedor ou credor, além dos
limites fixados por esta lei.”
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Nio podem pois se eximir todos os sacadores e cada um déles da res-
ponsabilidade pela integralidade da quantia inscrita na cambial, respondendo
o sacador solidariamente pelo pagamento da letra de cimbio (Lei citada,
art. 43). Em conseqiéncia, sendo diversos os sacadores e vedando a Lei
Cambiaria a limitagio de sua responsabilidade, parece-nos configurar o fato
a existéncia de uma obrigagio solidaria. O art. 896 do Cédigo Civil reza:

“A solidariedade ndo se presume, resulta da lei ou da von-
tade das partes.”

Como aqui se trata de matéria disciplinada por leis de cunho comer-
cialistico apliciveis a relagbes juridicas de conotagbes mercantis, facil nos
parece a conclusio de que na espécie, a solidariedade ¢é regra.

Examinando o problema sob o angulo cambial, assim escreve José Ma-
ria Whitaker :

“O sacador garante tanto o aceite como o pagamento da letra;
ndo, evidentemente, ao sacado, que contra éle so pode invocar
relagdes extra-cambidrias, mas ao tomador e a todos os suces-
sivos portadores do titulo. Se ha mais de um sacador, serdo
todos solidariamente responsdveis, cumprindo, porém, notar que
a acgio de regresso que compete aquele que, porventura pagou,
contra os coobrigados do mesmo grau, ndo envolve uma questio
cambiaria, devendo, portanto, se regular pelos principios comuns”.
(grifos nossos).

O que caracteriza o devedor solidario ¢ que cada um responde, “in to-
tum”, como se fosse um s0 devedor, a exemplo do texto das Institutas

(1, 3, 16):

“Ex huiusmodi obligationibus et stipulantibus solidum sin-
gulis debetur et promittentes singuli in solidum tenentur”, (Nas
obrigagdes déste tipo deve-se a cada um daqueles a quem se pro-
mete a totalidade, e cada um dos que prometem esti obrigado a
totalidade).

Em conseqgiiéncia, cada um dos sacadores-mandantes que porventura
imaginem se comprometer em parcelas por vézes infimas, examinada a re-
lagio do prisma do direito cambidrio, sio na realidade devedores solidarios
que em muitos casos se vinculario acima de smas proprias possibilidades em
razio da jungio, no mesmo titulo, de diversos outros montantes corres-
pondentes aos demais obrigados. As conseqiiéncias da solidariedade sio real-
cadas por Carvalho Santos:

“Se o devedor acionado pelo credor nio pode opor a exce-
¢io de divisio, nio pode, com maioria de razdo, oferecer exce¢io
ou defesa alguma que vise protelar o pagamento, a pretexto de
haver ajustado com outro ou outros credores que éstes é que
pagariam a divida. Sua obrigacio é pagar e depois é que poderd
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reaver dos que se obrigaram com éle a quantia que dispendeu
com o pagamento, de vez que o acordo entre os devedores nio
pode alterar o vinculo de solidariedade estabelecido no contrato
com o credor.” (Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. XI,

pag. 227).

A Resolugio n° 45 (n° VIII) do Banco Central foi por seu turno
explicita :

“a) a colocagio no mercado diretamente pelas sociedades
aceitantes sera feita por ordem, conta e risco do sacador.” (gri-
fos nossos).

De todo o exposto, impde-se a conclusio que a penetragao incomum que
vém tendo os aludidos titulos, como forma de capta¢io de recursos no mer-
cado de capitais, acabou por criar toda uma gama de aspectos em disso-
nancia aos principios tradicionais dos titulos de crédito de que é apenas um
dos exemplos as dificuldades que poderio emergir em conexdo a responsa-
bilidade dos sacadores e que foram objeto de nossa andlise.

Outro fato corrente na mecinica do mercado de capitais e com reper-
cussoes juridicas refere-se ao enddsso da letra de cimbio ao aceitante. Do
ponto de vista do Direito positivo em vigor parece-nos claro ndo sofrer
vedagio por qualquer norma juridica o fato de, em dado titulo de crédito, o
aceitante figurar também como endossatirio sem que fique extinta a obri-
gagio por confusio. E fato que o art. 1.049 do Cddigo Civil dispoe:

“Extingue-se a obrigagdo, desde que na mesma pessoa se
confundam as qualidades de credor e devedor.”

Abriga-se, no entanto, excegio a tal principio, no § 1.° do art. 45 da
Lei n° 2.044:

“A letra endossada 2o aceitante pode ser por éste reendos-
sada antes do vencimento.”

Também o entendimento da doutrina se orienta no mesmo sentido. As-
sim, Waldemar Ferreira in Instituicdes de Direito Comercial, vol. 3, Tomo I,
pag. 140:

“A letra de cambio, endossada ao aceitante, pode ser por
éste reendossada antes do vencimento. Volta o titulo portanto a
circulagio. Revive. Mas esta revivescéncia subordina-se ao ven-
cimento.

Operado porém o reendosso, tanto pelo aceitante, quan-
to pelo sacador, ou avalista, todos os signatarios continnam vin-
culados, e isso por ndo extinguir o enddsso anterior ao venci-
mento, seja quem for o endossatario, o direito cambial. As obri-
gagbes permanecem quais eram.”
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José Maria Whitaker (obra cit.,, pag. 130 e 131) referindo-se ao titular
do endosso acentua que a letra “pode ser validamente endossada tanto a
qualquer endossante anterior, como ao sacador, e até mesmo ao proprio
aceitante.”

E pois licito o endosso da letra de cambio ao préprio aceitante.

Mas, com incidéncia sobre o mercado de capitais o Banco Central
baixou a Resolugio n.® 77 em 23-11-1967 na qual encontramos, no seu
item II:

“Vedar clausula que assegure a retrovenda antecipada dos
titulos aceitos ou emitidos pelas instituigbes financeiras,”

Como se verifica, aqui desenha-se mais uma vez o divorcio entre duas
concepgoes de letra de cambio o qual, na pratica, com a intensificagio do dis-
ciplinamento das mesmas mediante resoluges do Banco Central, ainda mais
se acentuara dando margem a situagio que imaginamos ndo convenha aos
interésses da seguranca do comércio juridico. Em conseqiiéncia, e tendo em
vista a necessidade de evitarmos perplexidades e incertezas que adviriam da
admissdo de dois tipos de letras de cambio distintas, sugeririamos ou a ela-
boracio de novo estatuto cambidrio que incorporasse as disposigies ainda
vitais da Lei n.° 2.044 os principios novos que vio surgindo em fungio do
desenvolvimento do mercado de capitais, ou a introducdo de alteragbes na
Lei Cambidria de molde a possibilitar harménicamente sua aplicagio as le-
tras de cambio de aceite das instituigdes financeiras.

A LETRA DE CAMBIO
FONTES NORMATIVAS

Lei n.% 2.044 de 31-12-1908 — Define a letra de cambio e a nota pro-
missoria e regula as operagbes cambiais.

Lei n® 4.728 de 14-7-1965 — Disciplina o mercado de capitais e es-
tabelece medidas para o seu desenvolvimento.

Decreto n.° 57.663 de 24-1-1966 — Promulga as convengdes para a ado-
¢ao de uma lei uniforme em matéria de letras de cimbio e notas promissorias.

Resolugio n.% 18 de 18-2-1966 — (XVI, XVII ¢ XXXVI). Faculta aos
bancos de investimento ou de desenvolvimento a assungio de coobrigagies em
titulos cambiarios e a administracio dos mesmos.

Resolugio n.° 24 de 31-5-1966 — Dispde sobre o registro, pelos pro-
prios portadores, de titulos cambiais em circulagio em condigdes proibidas
pela Lei n° 4,728,

Resolugio n.® 28 de 30-6-1966 — Faculta as sociedades de crédito e fi-
nanciamento e as de tipo misto, a colocagio de letras de cambio, no mercado,
com clausula de corregio monetaria,

Resolucio n.° 45 de 30-12-1966 — Regulamenta as operagies realizadas
pelas Sociedades de Crédito e Financiamento e as de tipo misto de que
resulte o aceite de titulos cambidrios e revoga a Resolucio n.% 28,
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Decreto-Lei n.® 286 de 28-2-196/ — Dispoe sobre a regularizagio de
emissoes ilegais de titulos, e di outras providéncias.

Resolugio n. 80 de 26-12-1967 — Limita o nivel das operagdes ativas b r
Bancos de Investimento ou Desenvolvimento e das “financeiras” até 5-5-1968,

Resolugao n.° 87 de 24-1-1968 — Autoriza os bancos privados de in-
vestimento a assumir novas responsabilidades por aceites em titulos cambia-
rios, respeitados os limites legais e atendidas as recomendagdes do Banco
Central, nas modalidades que especifica.

Decreto-Lei n.° 427 de 22-1-1969 — Dispde sobre a tributagio do im-
posto de renda na fonte, registro de letras de cambio e notas promissorias e
dé outras providéncias.

Resolugio n® 95 de 19-7-1968 — Estabelece limite para a taxa de
colocagio que poderd ser cobrada ou paga no mercado de letras imobilidrias,
titulos cambidrios ou debéntures de emissdo, aceite ou coobrigacio de ins-
tituigoes financeiras.

Resolugio n.° 103 de 10-12-1968 — Fixa a percentagem que as socie-
dades de crédito, financiamento e investimento e as de tipo misto estio obri-
gadas a aplicar em crédito ao consumidor e cuida da concessio de aceites em
titulos cambiarios referentes a operagio de prestagio de servigos.

Resolugio n.% 115 de 21-5-1969 — Determina em operages contratadas
por instituicdes financeiras, inclusive as mediante aceite de letras de cambio,
redu¢io minima de 12% sobre o custo da operagio para o financiado.

NOTAS

(1) O contrato que se encontra na raiz de tais letras de cimbioc — o de
abertura de crédito com aceitagio — é estudado por J. A. Penalva Santos, “Novos
Aspectos do Mercado de Capitais e Outros Trabalhes de Direito Comercial” —
Ed. Alba. De forma especifica em relacido as cambiais causais ver “L’'Azione Cau-
sale nel Diritto Cambiario” de Gerardo Santini, Padova, 1968; (2) Avancariamos
mais um traco distintivo das letras de cimbio do mercado de capitais em con-
fronto com os mesmos titulos em seu uso habitual: nesta Gltima utilizacdo, o
sacador, tendo um crédito junto ao aceitante ordena a éste que pague certa
quantia ao tomador. Em sua utilizacio como instrumento de captacio de re-
cursos no mercado de capitais a letra de cambio emerge com feicdo outra, eis
que nesta o sacador é, ao contririo, devedor do aceitante em funcio de contrato
de financiamento que os vincula.
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82 Camara Civel

MANDADO DE SEGURANCA 3.080

Relator: Exmo. Sr. Desembargador Roberto Medeiros.

Requerente:  Jayme Dias Pinheiro.

Informante: Exmo. Sr. Dr. Procurador-Geral da Justica Presidente do
Egrégio Conselho do Ministério Pablico do Estado da Gua-
nabara.

1. Mandado de Seguranga impetrado por ex-combatente comtva o
Conselho do Ministério Puablico que opinow, confrariamente, ao sew
ingresso no Ministério Piblico, como Defensor Piiblico, independenie-
mente de concurso.

2. Nio estd devidamente instruido, o pedido que ndo vem acom=
panhado da prova de sua tempestividade.

3. Incabivel o “writ” contra ato opinativo ¢ de auforidade que
nido tem competéncia para nomear,

4.  Auséncia de prova de participaciio efetiva em operacées bélicas.

5. O ari, 197, letra b, da Constiluicio do Brasil, dispensa o ex-
combatente do concurso para ingresso wo serviga piblico em geral, pre-
visto no art, 97, § 1.9, do mesma Diploma Magno, ndo se estendenda a
isengdo para o ingresso no Ministério Publico, cufo concurso ¢ exigido
nos arts, 95, § 1.2 ¢ 96, da Magna Carta Federal,

PARECER

1. Javme Dias PiNnugemko impetra o presente Mandado de Seguranca
contra ato do Egrégio Conselho do Ministério Pablico da Justica do Estado
da Guanabara, na pessoa do seu Eminente Presidente, 0 Exmo. Sr. Dr. Pro-
curador-Geral da Justica, que indeferiu o seu pedido de nomeagio para o
cargo de Defensor Pablico, independentemente de concurso, por se tratar
de ex-Combatente,

Alega o impetrante que ¢ hacharel em direito, féz estigio na forense, na
propria Procuradoria Geral da Justica, é ex-Combatente e que assim, nos
térmos do art. 197, letra b, da atual Constituicho do Brasil, tem direito de
ser aproveitado, independentemente de concurso, pelo que, pede ao Egrégio
Tribunal de Justica que determine o sen aproveitamento *“como Defensor
Pablico na carreira do Ministério Piblico da Justica do Estado da Guanabara”.

2. O Dr. Procurador-Geral da Justiga prestou as informagdes de fls. 21,
esclarecendo que o Egrégio Consetho do Ministério Piblico, “epinen pelo
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indeferimento baseado em que o dispositivo constitucional é inaplicavel quando
se trata do ingresso no Ministério Puablico” salientando ainda que o mandado
se dirige ndo contra ato decisério de indeferimento, mas contra ato simples-
mente opinative, desde que o Conselho nio tem competéncia para nomear
Defensor Publico, além de nido ter o impetrante comprovado a sua participagio
efetiva em operagoes bélicas.

No mérito, sustenta a informagdo que tanto a Constituigio Federal, como
a Estadual, ao concederem o beneficio fazem expressa referéncia ao art. 97,
§ 1.9 que previu o concurso ptblico para o funcionalismo em geral, quando
0 concurso para o ingresso no Ministério Phblico é regulado em outro
preceito legal. Ambas dispensam a exigéncia prevista no art. 97, § 1.°, mas
o concurso para o Ministério Ptblico esta disciplinado nos arts. 96 e 95,
§ 1.° da mesma Constituigdo.

3. O mandado de seguranga foi ajuizado na Secretaria do Tribunal de
Justiga, no dia 5 de margo do corrente ano e a decisio contra a qual se
impetra a seguranga foi proferida em 16 de outubro de 1969 (fls. 16), ndo
constando, porém, a data da publicagio da ata da reuniio do Conselho para
que se possa verificar se o mandado foi interposto tempestivamente.

Se contarmos o prazo da data da sessdo, estaria fora do prazo, mas se
for contado da data da publicacio, que ndo consta dos autos, é possivel que
seja tempestivo.

Se, por um lado, nio se pode afirmar a intempestividade, de outro lado,
pode-se dizer que o recurso nio estd devidamente instruido por faltar-lhe
ésse elemento essencial de comprovagio da tempestividade.

Ainda, por esta razio, por ndo estar devidamente instruido, nio deve
ser conhecido o presente mandado de seguranca.

4. Preliminarmente, é incabivel o mandado de seguranga, como hem
salientou o Dr. Procurador-Geral da Justica, na informacio de fls. 21, im-
petrado contra o Conselho do Ministério Publico, érgio, no caso, opinativo,
que ndo tem competéncia para nomear Defensor Publico.

Impde-se, como uma das condi¢des para a admissibilidade do mandado,
verificar se a autoridade apontada por coatora tem competéncia para a pratica
do ato contra o qual se reclama, principalmente em se tratando de nomeacio,
pois, nido pode o Poder Judiciario determinar que uma autoridade incompe-
tente faca uma nomeagio.

Apreciando mandado de seguranca para nomeagio de funcionarios, dou-
trinava o saudoso Ministro CastRo NUNES em sua monografia sobre o Man-
«dado de Seguranca, dizendo textualmente:

“E mesmo essencial, em tais casos, verificar se a autoridade
contra a qual se pede o mandado tem competéncia constitucional
ou legal para praticar o ato.

S6 se ordena a autoridade que faga aquilo que, por lei, caiba
nas suas atribuigbes. Se a atribuicdo é constitucional, nio muda,
evidentemente, os térmos da questio.”

(Castro NunEes, Do Mandado de Seguranca, Ed. Rev. Fo-
rense, 253.)
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O Colendo Supremo Tribunal Federal em mandado de seguranga inter-
posto contra deliberagio do Conselho Nacional de Educagio, decidiu que
‘ésse 6rgdo ndo é executério e “a executoriedade do ato estd pressuposta na
lei como condigio do cabimento do mandado de seguranca” (Arquivo Judi-
cidrio, vol. 59, pag. 327, Acordio de 14-5-1941, no Recurso de Mandado de
Seguranga n.° 666).

Nesse mandado de seguranga o Ministro Luiz GarLvorti, entio Pro-
curador-Geral da Reptblica, interino, sentenciou com sua habitual sabedoria:

“... quem emite wm parecer mdo decide, somente opina. Nio
pode, pois, estar praticando ato que constitua violagio ou ameaga
a um direito. Logo, contra um simples parecer, nio cabe
mandado de seguranga’.

(Arquivo Judicidrio, vol. 59, pag. 328.)

Na espécie, como se verifica da certidio de fls. 16, o Conselho do Minis-
tério Publico apenas opinou pelo indeferimento do pedido da nomeagio do
requerente, sem cONCurso.

Nada decidiu a respeito porque nio tem competéncia legal ou constitucional
para nomear Defensor Publico ou deixar de fazé-lo.

Cabia ao impetrante requerer diretamente a Sua Exceléncia o Governador
do Estado a nomeagio para Defensor Publico e indeferido por éste a pre-
tensiio, seria dmissivel a impetragio da seguranca.

Impetrar, entretanto, a medida contra 6rgdo opinativo, nio é de forma
alguma admissivel.

5. Em situacio semelhante, no Estado do Rio, Aécio Soares Pereira,
ex-Combatente, também pediu ingresso na carreira do Ministério Publico,
independentemente do concurso e o Procurador-Geral da Justica daquele Es-
tado, Dr. Atamir Quapros MEercEs, negou seguimento ao pedido de apro-
veitamento do requerente, aprovando parecer do Procurador da Justica, Ro-
BERTO BERNARDES BARR0so, que sustentou o mesmo principio que ndo se
aplicava a dispensa de concurso para o ingresso no Ministério Publico. Houve
mandado de seguranga ao Egrégio Tribunal de Justiga do Estado do Rio de
Janeiro, que denegou a seguranca porque o Dr. Procurador-Geral ndo con-
cedendo seguimento ao pedido, nio cometen nenhuma ilegalidade, uma vez
que o pedido deveria ser formulado diretamente ao Excelentissimo Senhor
Governador, porque somente a éle caberia decidir a matéria.

Diz o V. Acérdao do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, Tribunal Pleno:

“O eminente Chefe do M.P. adotando as razdes expostas
sobre a matéria por um de seus ilustres auxiliares, chegou a con-
clusio negativa do direito do postulante e, certamente para abre-
viar a solugio do caso, deixou de dar andamento ao pedido.

O beneficio, conforme o entendimento da douta Procuradoria
Geral, ¢é restrito aos cargos publicos a que se refere o art. 95, da
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Lei Magua, ao qual o art. 178, se limita a reportar-se, excluinda
assim, os cargos publicos considerados pela prépria Constituicio,
em outro capitulo, onde colocou, no tocante aos Estados, além da
Magistratura, o M.P., em secdes distintas, tratando destacada-
mente da investidura inicial nos cargos de tais carreiras, nos ar-
tigos 136, 1 e 138, § 1.%, dando margem ao Comentirio de PoNTEs
pE MIRANDA, no sentido de que o art. 178, b, da Lei Basilar, si
excepciona quanto a exigibilidade do concurso para o ingresso do
ex-combatente no servico piblico em relagio a regra geral do
art. 95, § 1.9, & qual se refere. Nio assim em relagio a regras
especiais outras, concernentes ao ingresso na Magistratura e no
M.P. (Constituigio Federal, Tomo VI, pag. 428). E porque
inexistente, segundo o ilustrado informante, o direito ao aprovei-
tamento almejado, sem concurso, deixou de dar seguimento ao
pedido.

O digno titular da Procuradoria Geral, assim procedendo nio
cometeu ilegalidade alguma, ocu pelo menos manifesta, justificativa
da seguranga impetrada, ji que a 5. Excia. o requerimento foi
formulado, em vez de ao Exmo. Sr. Governador, diretamente, caso
em que 86 0 Chefe do Executivo competiria, em ultima anélise, de-
cidir.”

Por conseguinte,

Acordam, por maioria, os Desembargadores do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, em reuniio plena, denegar a
SegUraANga.

Niterdi, 4 de margo de 1970.”

6. Assim, preliminarmente, nio deve ser conhecido o mandade de
seguranga por incabivel contra ato opinativo, de drgdo que nio tem competéncia
para nomeacdo € apenas opinot.

7. A Constituicio do Brasil, no art. 197, letra b, declara que “ao ex-
Combatente da Segunda Guerra Mundial, que tenha porticipado efetivamenic
de operagies bélicas, é assegurado, entre ontros beneficios, “o aproveitamento
no servico publico, sem a exigéncia do disposto no § 1.9, do art. 977,

Comeo primeiro pressuposto, portanto, para gozar do beneficio, exige a lei
que o pretendente tenha participado efetivamente de operacdes bélicas. Essa
prova ndo féz o impetrante, pois, a certidio de fls, 10, que juntou, trata de
certificado relativo a tempo de servigo prestado ap FExércitn Nacional, como
sorteado, constando ter sido transportado efn navie, escoltado por navio de
guerra, do pérto da ecidade do Rio de Janeiro ao porto de Parto Alegre, ne
Rio Grande do Sul.

Nio provou, assim, o impetrante ter participado efetivamente de opera-
¢oes bélicas, para poder gozar dos beneficios que a Constituicio conferiu
aqueles que tivessem tido participaciio efetiva na guerra.
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Nio se admitindo mais uma interpretagio extensiva para abranger situa-
¢bes ndo previstas na Lei Magna, pelo que, nido lhe cabe, o direito que
reclama.

8. Nio acolhidas as preliminares, no mérito, nio ¢ melhor o direito
do impetrante.

De fato, o art. 197, § 1.2, da Constituigdo do Brasil, manda aproveitar o
ex-combatente que tenha participado de operagoes bélicas na Segunda Guerra
Mundial, sem a exigéncia do disposto no § 1.°, do art. 97, que trata do
concurso para a primeira investidura em cargo publico e que se encontra no
titulo relativo na Secio VIII, relativa aos funcionarios piblicos.

A exigéncia do concurso para o ingresso no Ministério Publico, encon-
tra-se no art. 96, combinado com o § 1.°, do art. 95, da mesma Constituigio,
que se acham na Segio VII, denominada “Do Ministério Publico”.

Dispde o art. 197, da Constituigio do Brasil:

“Art. 197 — Ao civil, ex-combatente da Segunda Guerra
Mundial, que tenha participado efetivamente em operaces bélicas
da Forca Expedicionaria Brasileira, da Marinha, da Forca Aérea
Brasileira, da Marinha Mercante ou de Forca do Exército, sio
assegurados os seguintes direitos:
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b) aprovemmento no servxgo pliblico, sem a exigéncia do
disposto no § 1.9, do art. 97.”

Ora, o art. 97, é do teor seguinte:

“Art. 97 — Os cargos publicos serfio acessiveis a todos os
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei.

§ 1.2 — A primeira investidura em cargo publico dependera
de aprovagdo prévia, em concurso publico de provas ou de provas
e titulos, salvo os casos indicados em lei.”

9. A exigéncia de prestagio de concurso para a investidura em cargo
do Ministério Publico nio estd prevista no art. 97, § 1. a que alude o

art. 197, letra b, mas, como vimos, no art. 95, § 1.%, da Constituigio Federal,
que d:spoe.

“ART QR DN SRR M T SR SR Rt dd g i

§ 1.° — Os membros do Ministério Péblico da Unifo, do
Distrito Federal e dos territérios, ingressario nos cargos iniciais
da carreira, mediante concurso de provas e titulos.”

O art. 96, manda aplicar o principio ao Ministério Phblico Estadual
dizendo:

“Art. 96 — O Ministério Publico dos Estados sera organizado,
por lei estadual, observado o disposto no artigo anterior.”
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Como se verifica, o concurso publico a que esti sujeito quem pretenda
ingressar no Ministério Publico, exigido nos arts. 95 e 96, da Constituigio,
nio é o concurso previsto noart. 97, § 1., a que deverdo ser submetidos os
funcionarios ptblicos em geral, e ao qual faz remissdo o art. 197, letra b, ao
dispensa-lo para o ingresso, no servigo publico, dos ex-combatentes, que
tenham participado de operagbes bélicas.

10. A mesma distingio reflete-se, como nao podia deixar de ser, na
Constituicdo do Estado, cujo art. 51, § 1.9, reza:

“Art. 51 — o BT S LAY =lone. PR o, el
§ 1°— 0O Ministério Publico do Estado sera organizado

em carreira, observado o disposto no art, 95, § 1.° da Consti-
tuigio do Brasil.”

O preceito manda observar o concurso publico de provas e titulos a que
se refere o art. 95, § 1.9, da Carta Federal.

Enquanto isso, dispde o art. 76, situado na Segdo II (Dos Funcionérios.
Pdblicos), do Capitulo II (Da Organizagio Administrativa), do Titulo II:

“Art. 76 — O regime juridico da fungio publica serd regulado
por lei, observadas as normas estabelecidas nos arts. 97 a 111 da
Constituigio do Brasil, e mais as seguintes:

@) a nomeagio em carater efetivo para cargo de carreira
far-se-a sempre na classe inicial, mediante concurso de provas
ou de provas e titulos, exigivel, também, para a investidura em
cargo isolado, ressalvados os casos indicados em lei, nos térmos
do art. 97, § 1.2, da Constituicio do Brasil.”

E, finalmente, no art. 105, estatui:

“Ao civil, ex-combatente da Segunda Guerra Mundial, que
tenha participado efetivamente em operagdes bélicas da Forca
Expedicionaria Brasileira, da Marinha, da Forca Aérea Brasileira,
da Marinha Mercante, ou de For¢a do Exército, sio assegurados
0s seguintes direitos:

b) aproveltamento no servigo pubhco sem a exxgencla mdl-
cada no art. 97, § 1., da Constituigio do Brasil.”

Como se verifica, a isencdo ndo abrange o concurso para o ingresso no
Ministério Pblico Estadual previsto no art. 51, § 1.°, da Constitui¢io do
Estado da Guanabara, mas, apenas, o concurso para o aproveitamento no
servico publico em geral

11. Trata-se de preceito constitucional que niio pode ter uma inter-

pretagio extensiva para abranger outras hipoteses nfio previstas na dispensa
concedida pela Constituigio Federal aos ex-combatentes.
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A Constituigio livrou-os do concurso prevﬁsto no art. 97, § 1.9, que diz
respeito aos funciondrios piblicos em geral, nio podendo se estender para
abranger o concurso impdsto nos arts. 95, 96, § 1.% para o Ministério Publico,
nem ao preceituade no art. 144, n® 1, da bnnsutmﬂ;ao do Brasil, para ingresso
na Magistratura, nem tampouco, a.mda, a0 concurse para o magistério no
grau médio ou superior que exige o concurso de provas e titulos, no ensino
oficial, aludido no art. 176, § 12, n.® VL

PoxTes pE MIRANDA, aprecmnda a regra do art. 178, letra 5, da Consti-
tuicio de 1967, que corresponde ao art. 197, letra b, da atual Constituigiio
de 1969, também sentencia que excessio de dispensa do concurso para os
ex-combatentes nio pode ser invocada para o ingresso no Ministério Piblico
ou na Magistratura. In werbis;

“ Aproveitamento no Service Piblico — De iure condendo,
é tio errada a regra juridica do art. 178, b, da Constituicio de
1967, que lhe devemos de dar interpretagio que nfio se chogque
com o sistema juridica brasileiro. O art. 95, § 1., estatui que a
nomeagio para cargo piblico exige aprovagio prévia em com-
curso pablico de provas ou de provas e titules. Preliminar-
mente, assentamos que o art. 178, b, de modo nenhum dispensa
qualquer exigénecia de concurso que nio seja a de que cogita o
art. 95, § 1.9, oriunda de regra juridica geral, os funciondrios
pithlicos. Por exemplo, nfio se pode invocar o art. 178, b, a pro-
posito de nomeagdes para fuizo Federal (art. 118), ou estadval
{art. 136, 1), ou distrital (art. 17), ou para o Ministério Piablico
(art. 138, § 1.7},

“Se o cargo de funcionario ptblico implicitamente supde
competéncia técnica, que a formagio do beneficiado pelo art, 178,
b, ndo teve, claro é que se afaste a imvocabilidade de tio aber-
rante regra juridica”.

(Comentarios & Constituicio de 1967 — Poxtes pE Mi-
rawpa — Vol. V1, pag. 428.)

12. Em resumo, o mandado de seguranca nio deve ser comhecido:

a) por ndo estar devidamente instruido, de modo a poder se
verificar da sua tempestividade;

b) por ndo caber mandado de scguranga contra ato mera-
mente opinativo.

No mérito, nfio acolhidas as preliminares, deve ser denegado o mandado:

a) porque nio provou o impetrante o pressuposto de ter
participado efetivamente de operacies bélicas;

b) porgque a dispensa de concurso concedida pela Constitui-
¢do do Brasil no art. 197, letra b, aos ex-combstentes,
nio se aplica ao concurse para ingresso no Ministério
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Piblico, mencionado nos arts. 95, § 1.9 e 96, da Magna
Carta, mas somente aos concursos para as fungdes pu-
blicas, previstas no art. 97, § 1.9, do mesmo Diploma
Constitucional.

13. Nestas condigbes, invocando os doutos Suplementos do Colendo
Tribunal, opinamos que ndo se conheca do mandado de seguranga e, no mérito,
ndo acolhidas as preliminares, que seja denegado o “writ”.

Rio, 1 de junho de 1970, -— Crévis Pauro pa Rocua, 11.° Procurador
da Justiga.

APELACAO CRIMINAL N.° 56.380/71
CONFISSA0 EM JUIZO. SUA FORCA PROBATORIA

PARECER
Egrégia Primeira Camara Criminal:

O caso é o de um individuo de mau carater (o réu), que, sob grave
ameaga de revelar fato deprimente, conseguiu extorquir, de uma mocinha, o
seu relogio de pulso.

Bem condenado e com a pena mensurada razoavelmente, apela o réuy,
para dizer que a prova acusatoria é fraca.

Todavia, tal prova é boa, conforme se poderd conferir através das pegas
de fls. 5, 9, 13, 20, 45-verso e 46.

Mas, s6 para argumentar, vamos admitir que essa prova criticada pelo
réu nio fosse 14 das melhores. . .

Sucede, porém, que o réu confessouw em Juizo (fls. 74), e, como todos
sabem, a confissdo coram judice ¢ a rainha das provas. Admira até que o
réu, depois de confessar que praticara a extorsio, venha apelar para dizer
que nio a realizara. Ele ndo deveria nem ter apelado e, sim, imitado aquéle
réu norte-americano que escreveu ao advogado rejeitando-lhe os servigos, para
exclamar: — Eu confessei! Eis na integra ésse bilhete:

“Mr. IrviNg D. JOSEFSBERG
130 — Clinton Street, Brooklin, New York.

Dear Mr. Josefsherg:

Thanks for your offer to represent me, but I don’t need a
layer. I'm going to tell the truth.

Larry SMmite” (in “Dear Justice”, de Jurier LoweLL”,
pg. 56, US.A,, 1960).

Nessas condigbes, pois, a Procuradoria é pelo total desprovimento da
apelacgio de fls, 78/82.

Rio de Janeiro, 5 de maio de 1971. — JorGe Guebes, 15.° Procurador
da Justica.
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CRIME PUTATIVO. FLAGRANTE PREPARADO
HABEAS-CORPUS N.® 26.289

Impetrante: Dr, Roberto Pontes Dias
Paciente: Fabio Arantes Leal

PARECER
O paciente, préso em flagrante, estd denunciado como incurso nas penas
do art. 158 ¢/c o art. 12, n° II, do C.P. — tentativa de extorsio.

Recebida a denfincia, estd ji com data marcada para interrogatério.

Nio sofre, a meu ver, o paciente qualquer coagio eis que legal sua prisio
em flagrante, no qual confessa a pratica do crime, s6 ndo consumado por cir-
cunstancias alheias & sua vontade.

Nio houve indusimento ao crime, mas sim atuagio eficiente da Policia
conseguindo prender o acusado quando tentava consumar seu delito, extor-
quindo dinheiro, sob grave ameaca, anteriormente feita por sua tinica inicia-
tiva, ao Sr. Adolfo Bloch, proprietario da revista MANCHETE.

O fundamento do pedido é de que houve preparagio do flagrante — ou
seja, em sentido amplo, crime putativo; — citando em seu favor o impetrante
a Stmula 145, do Egrégio S.T.F.

Vejamos o que nos ensina o eminente e saudoso mestre Nerson HuN-
GRIA: “ndo hd falar em crime putativo quando, sem ter sido artificialmente
provocada, mas préviamente conhecida a iniciativa dolosa do agente, a éste
apenas se dd o ensejo de agir, tomadas as devidas precaucies. Em tal caso,
haverd apenas tentativa pésto que o dano ndo possa werificar-se precisamente
devido & prévia ciéncia e vigilincia de outrem”. (Comentarios ao Cddigo Pe~
nal — n.° 71 — pag. 280).

E exatamente o que houve no caso presente, e portanto, nio se justifica
a medida.

O Egrégio S.T.F. tem, em reiterados acordaos, interpretado de forma
restrita o verbete 145 da Sumula, esclarecendo que éle se refere apenas aos
casos em que o agente é provocado a pratica de um fato delituoso.

Nio se aplica aos casos em que a iniciativa é do préprio agente e a ativi-
dade policial se limitou a impedir a consumacio do ilicito penal. (H.C. n°
40899, S.T.F. / DJU-24-12-64, pag. 995 / RHC n° 45.923, 22 turma —
STF — 20-8-68).

Veja-se, também, a propdsito desse tema HELENO FrAGOS0O — na sua es-
pléndida JURISPRUDENCIA CRIMINAL — ns. 5, 6, 7 e 8.

Acentue-se, finalmente, a alta periculosidade do agente, autor confesso
de outro crime da mesma natureza, crime ésse que conseguiu consumar. (vide
sua propria declaragio — fls. 9v.).

Pela denegaciio da ordem.

Rio de Janeiro, 23-4-71. A

LavpeLiNno Freire JuNior
3.2 Procurador da Justica, em exercicio
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SOBERANIA DO JORI
RECURSO EXTRAORDINARIO

NOS EMBARGOS DE NULIDADE E INFRINGENTES
NA APELACAO CRIMINAL N.° 51.504/68
Colendo Supremo Tribunal Federal

“Liberty has been so closely identified with the jury sistem
in Anglo-American legal history that it forms a part of our cons-

titutional garantees. — Judge JurLius MiNER”.
“O Jari é, antes de tudo, instituigio politica” — Ruvy
Barsosa.

A defesa da soberania constitucional do Tribunal do Jiri é um imperativo
da atuagio do Ministério Pdblico, pois, como observava RoOBESPIERRE: “Con-
sidero ponto incontestavel que os jurados sejam a base essencial da liberdade;
sem essa instituicio ndc posso acreditar que seja livre, por mais liberal que
seja a Constituigio”. Pripa, por sua vez, salienta: “A supressio do Jari
coincide sempre com a perda da liberdade, e a sua aparigio com uma situacio
social na qual hd respeito pelas garantias individuais”.

A critica ao Jfiri se exerce no sentido de que o Juri freqiientemente abu-
sa de sua soberania para absolver, e, na espécie, o V. Acdrdio recorrido cen-
sura o Jari por haver usado de sua livre convicgdo soberana para conde-
nar um cidaddo da mais alta temibilidade.

O Jari é soberano, para absolver e para condenar, e como tal deve ter
os seus wveredicta respeitados, desde que ndo contrariem a evidéncia dos autos.

A prépria restricio legal tem por finalidade preservar a soberania do
veredictum.

Nio pode, nem deve, a justia togada, suprimir o livre convencimento
dos jurados. Fazé-lo, seria abolir a instituigdo do Juri.

O V. Acérdao recorrido, como salientou o ilustre Dr. Assistente do Dr.
Procurador-Geral da Justica do Estado — Dr. RapuaAeL CiricLiano Fiono,
violou, pelo menos, o art. 150, § 18 da Constituicio Federal, e negou vigén-
cia aos arts. 182, 563 e 565 do Cédigo de Processo Penal.

De fato, inexiste a obrigatoriedade do acolhimento das conclusdes do
laudo de exame de sanidade mental feito por peritos psiquidtricos — art. 182
do Cédigo de Processo Penal, pois, tal obrigatoriedade importaria em negar
a pedra fundamental do processo penal moderno que é o principio da livre
convicgio — art. 157 do Cédigo de Processo Penal.

O Juri desacolheu o laudo face is provas, apds longos e acurados debates.
Assim, agiu por convicgio propria, livre e soberana.

Nio estava adstrito a fundamentar a sua repulsa ao laude. Para isso
existe o Jari.

O art. 22 e o § finico do Cddigo Penal Brasileiro adotam o método hio-
psicologico na determinacio da responsabilidade penal do agente: “a res-
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ponsabilidade s6 é excluida se o agente, em razdo de enfermidade ou retar-
damento mental, era, no momento da agdo, incapaz de entendimente ético-
juridico e auto-determinagio” (Exposicio de Motivos).

Ora, na espécie, o Jiri concluiu que o recorrido “#inha consciéncia da
antijuridicidade da swa propria conduta”, pois, ndo ignorava que matar era
crime, e ndo s6 tentou matar, comg veio a consumar, em outra oportunidade
e local, o crime tentado.

“Si donc l'aceusé avait conscience qu'il ne devait pas faire
se qu'il a fait, et si, en outre, ce qu'il a fait tombe sons le coup
de la loi repressive, il doit étre pumi’.

Foi a resposta dos Lordes Magistrados & Cdmara dos Lordes, em 1843,
em conseqiiéncia do escindalo da absolvicio de Daniel M'Naughton, acusado
do assassinato do Secretirio particular de Sir Robert Peel, quando pretendia,
na realidade, matar Sir Robert Peel.

Como informa GiLBERT MARC:

“La pratique usuelle est de laisser au Jury de soin d'apprecier
si l'accusé etait suffisamment doué de raison pour compendre qu'ik
commettait un acte répréhensible. Cette pratique nous parait
heureuse pourvu que dans chaque cas, solent donnees les expli-
cations ou precisions supplémentaires que peuvent appeler les cir-
constances de I'affaire”. (L’'homicide en Droit Anglais depuis la
loi de 1957 — Giueert Marc, p. 89, Paris, 1966).

Ora, na espécie, os jurados afirmaram a responsabilidade penal do re-
corrido apds conhecerem os dois laudos psiquidtricos, e ouvirem o perito re-
lator de um déles em plendrio.

Por conseguinte, agiram seguramente informados dos fatos e do parecer
dos médicos psiquiatras. Se repelitam o laudo, fizeram-no mne exercicio
normal de sua soberania constitucional, de conformidade com o art. 182 do
Codigo de Pracesso Penal.

Assim, pede ¢ espera o Ministério Phblico seja provido o presente apélo
extraordinirio, para que prevalega o V. Acdrdio da EGREGIA 23 CAMARA
CRIMINAL, na Apelagic Criminal n® 51504, da lavra do eminente De-
sembargador Roperro MEDEIROS, que reconheceu o acérto do weredictum do
Tribunal Popular, de modo a restabelecer-se um wveredictusn que honra a
instituicio do Jri, pois, pune o culpado, e preserva a sociedade de novos
maleficios, previstos pelos proprics psiquiatras,

Assim decidindo, o EGREGIO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
fard, como sempre, JUSTICA!

J. B. Corpeiro GUERRA
82 Procurador da Justica
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
APELACAO CIVEL N.° 72.871

5.2 Camara Civel

Apelantes: Miario Abreu de Souza e outra.
Apelados: Alice e Carlos, respectivamente, assistida e representado por sua
Tutora, Yolanda Guimardes Domingues.

SUMARIO: Nao provimento do agravo no auto do processo.
Omissdo da petigio inicial decorrente do proéprio fim da agao. Co-
nexio de agoes de investigacio de paternidade e de alimentos,
Aplicagdo do art. 138 do Coéd. Proc. Civil. Legitimatio ad cau-
sam como preliminar do mérito. Pas de nullité sans grief. Ao
contrario do disposto no Cédigo Civil, com o advento da Lei
n.° 883, dissolvida a sociedade conjugal, é facultada ao filho, ile-
gitimo ou esptirio, a agio para que se lhe declare a filiagio. Por
outro lado, o reconhecimento da paternidade, in casu, ja constitui
coisa julgada, por decisio irrecorrivel, do mesmo Tribunal, em
processo conexo, apenso, sobre o mesmo fato. Posi¢io ativa do
M.P. nas lides forenses para que se promova a Justica.

PARECER
Preliminares

1. Contra o despacho saneador de fls. 81/82, com fulcro no art. 851,
inciso 1V do Cédigo de Processo Civil, 0s réus, ora apelados, tempestivamente,
interpuseram agravo no auto do processo que, ex-vi da disposi¢io do art. 852,
hi de ser conhecido, como preliminar no julgamento da presente apelagio.

2. A matéria do agravo no auto do processo envolve a das preliminares
das contestagbes de fls. 48/49 e 62/64 que, em sintese, corresponde ao ale-
gado sobretudo contra a admissio dos autores, ora apelados, como partes
legitimas no feito.

3. A primeira preliminar é de todo improcedente: quantum satis, as fls.
130/131, encontram-se juntas aos autos as respectivas certidoes de nasci-
mento dos menores autores-apelados, onde constam tio somente os seus pre-
nomes — ALICE e CARLOS — e se declara serem filhos de “pais ignorados”.

Ora, em wltima ratio, o objetivo da aciio proposta é, precisamente, para
que, julgado procedente o pedido, seja, em conseqiiéncia, declarada a pa-
ternidade do falecido MARIO DA SILVA E SOUZA, com as decorrentes
anotagbes nos citados assentamentos de nascimento dos apelados do nome
do seu pai e dos seus sobrenomes a que, nesse caso, teriam direito.

Por seu quid proprium, a acdo de investigagio de paternidade visa, fina-
listicamente, suprir aquela falta dos patronimicos. Como, alids, consta do
pedido inicial (fl. 3, item b, in fine) e da senten¢a apelada (fls. 150 item 5).
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A omissio tdo criticada pelos réus-apelantes se confunde, assim, na
sua natureza, esséncia e fim, com a pertinéncia do pedido que, ex-vi-legis,
configura a propriedade da agio, bem proposta.

4. As trés outras preliminares, das quatro que sio objeio do agrave no
auto do processo, ndo merecem também qualquer provimento.

4.1. As certiddes de nascimento reclamadas foram, como determinado
no despacho saneador (fl. 81 item 3), juntas aos autos (fls. 130/131). E,
ademais, estavam amtes inseridas a fls. 6 dos autos do processo em apenso
(n.0 27.612), conforme respectiva certidio, ai exarada, e em atendimento
ao despacho de fl. 11, dos mesmos autes, foram desentranhadas para serem
anexadas ao processo principal (fls. 130/131, cits.).

4.2, A conexiio entre a agio de investigagdo de paternidade proposta e
a de alimentos em apenso é manifesta e indisfar¢ivel. A simples possibili-
dade de julgamentos contraditorios entre esta agdo, de carater declaratério e
mandamental, e aquela — de alimentos — em que o parentesco consanguinecs
foi o pressuposto fundamental dos alimentos reclamados e julgados devidos,
ja entio por decisio confirmada por esta egrégia 52 Camara Civel e tran~
sitada em julgado, tornava aconselhdvel, por elementar prudéncia, ¢ proces-
samento por dependéncia. Principio que, do mesmo mode, firmou a com-
peténcia desta egrégia Camara para o julgamento do presente recurso de
apelagio.

Por sinal, o disposto no art, 138 do Codigo de Processo Civil, com
clareza solar, determina a competéncia censurada pelos agravantes-apelantes.

4.3. No que concerne i quarta e altima preliminar objeto do agravo no
auto do processo — imoralidade e ilicitude do interésse dos apelados —
bem andou o ilustre D, Juiz prolator do despacho sameador (fls. 81/82)
deixando-a para apreciacio na decisio do mérito do pedido, ac qual, per se,
estava intimamente ligada.

Decidir, no despacha sancador, dessa legitimalio ad causom envolveria
prejulgamento do mérito, por todos os motivos descabido ante a natureza e
fins préoprios da acio de investigacfio proposta.

Util e pertinente lembrar, neste passo, a ligho do preclaro Poxtes pE
MiraNpa de que “nada que é mérito pode ser objeto de saneamento pro-
cessual” (“Cédigo de Precesso Ciwil”, vol. 11, ed. Forense, 1547, pag. 404).
Reafirmada, mais adiante, com objetiva aplicagiio a éste caso concreto, @o
prevenir que “a legitimagio ad causem é mérito ¢ ainda constitui resquicio
da concepgdo privatistica do processo o té-la como requisito da relagio juri-
dica processual” (obra cit., pag. 405).

5. A dltima das preliminares suscitadas pelos apelantes niio se preade ac
agravo no aute do processo. Foi levantada como matéria prejudicial em face
da juntada, feita as fls. 130/131, das certiddes de nascimento dos apelados
sem audiéncia especial dos réus, ora apelantes

Impraocedente, como as outras, esta preliminar. As certiddes referidas
foram desentranhadas do processo de gratuidade em apenso, a que ji aludi-
mos. Delas tinham, necessariamente, conhecimento os réus-apelados. Antes,
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muito antes da sua juntada. Em verdade, mero ato formal, quase cartori-
rio, de transferéncia de um processo para o outrc. Do apenso para o prin-
cipal. Certiddes, por sinal, expressamente citadas na réplica (fl. 73, parte
final) e no despacho saneador (fl. 81, item 3}.

Nio houve, portanto, para os réus-apelantes qualquer surprésa com a
mudanga dessas certides de um para outro processo. E, muito mencs, qual-
quer prejuizo, certo que além de as conhecerem eram ¢ punclum saliens da
demanda, objetivando a sua complementacio quanto a paternidade e aos
apelidos do pai, nelas omissos e, por isso mesmo, ensejando a propesitura da
agiio investigatéria, que, como se disse, ¢ de cariter declaraféric ¢ man-
damental.

Hodiernamente, s6 ha declaragic de nulidade em havendo prejuizo &
parte contriria. Tedo o Direito Processual funda-se hoje no magno princi-
pio — pas de nullité sans grief.

Desde que, ainda que por outra foram e em outro processo (apensoc),
os réus-apelados tinham conhecimento dessas certidfes, nenhum prejuizo
sofreram com o seu desentranhamento de um para juntada em outro. A nuli-
dade argiiida é, dessarte, improcedente. E, pois, nio merece provimento algum
a pretensio dos apelantes da sua decretagio, em grau do recurso, para tor-
nar sem efeito juridico-processual todos os atos posteriores ao despacho
de fl. 129.

M érito
6. E pacifico, desde o advento da Lei n® 883, de 21 de outubro de
1949, o direito de agio do FILHO, ilegitimo ou espfirio, qualquer seja,

para que se lhe declare a filiagio. A conditic sine gua nen vestritiva tnica
é que a SOCIEDADE CONJUGAL ESTEJA DISSOLVIDA.

6.1. Enquanto, sob o influxo talvez do principio bolorente do antigo
direito francés, — “la recherche de la paternité est interdicte” — o nosso
Codigo Civil dispensava tratamento diverso aos filhos legitimi e aos spurius
(adulterinos e incestuosos), s aqueles facultando direito de demandar para
o reconhecimento da filiagio (Cod. Civil Bras,, art. 363), a legislagio nova,
supra referida, consubstanciada na citada Lei 883, de 1949, revogou, clara
e indiscufivelmente, a limitagdo dessa faculdade AOS FILHOS TLEGITI-
MOS. Tanto que, sem qualificar O FILHQ, como o fazia o Cédigo Civil,
para o exercicio do direito da agiio de reconhecimento da sua filiacdo, deu-
lhe ésse direito de agio. Direito outorgade AO FILHO. Assegurado a
QUALQUER FILHO, Bastando, ipso jure, a simples condi¢io de FILHO
para legitimar a demanda. A contrario senmsu, nio apenas aos FILHOS
ILEGITIMOS, como antes, no Codigo Civil.

Nesse sentido, com evidéncia didfana, in expressis verbis, dispSe a Lei
referida, ‘de n® 883, em seu art. 1.9:

“DISSOLVIDA A SOCIEDADE CONJUGAL (o grifo é
nosso), seri permitido a qualquer dos conjuges o reconhecimento
do filho havido fora do matriménio E, AO FILHO (grifo nos-
so também), a aclo para que se The declare a filiagio.”
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6.2. Do texto claro dessa disposicio legal vigente, em contraposi¢io &
conaigao ae drerto de agdo assegurada tdo somente ac FILHO ILEGITIMO,
pelo art. 363 do Codigo Civil, duas conclusGes se impSem, inconcussas, na apli-
cagiio désse direito névo ao caso concreto sub judice:

12 o direito de agio cabe AO FILHO, nio se exigindo
mais a sua qualidade de ILEGITIMO, donde férga convir o es-
pirio, ou o adulterino ou incestuese, porque, quer um quer oufro,
tem a condicdo de fitho, nio se pade negar a legitimatio ad cau-
sam para o exercicio désse direito de agiio de recenhecimento e
declaragao de filiagdo;

22 a f{nica restricio imposta, er-vi-legis, para o exercicio
désse direito de acio, facultado a qualguer fille, é que a sociedade
conjugul esteja dissolvida.

6.3. Assim sendo, legem habemus para, aplicando o Direito ac Fato,
sendo reconhecida a paternidade investigada pelos apelantes, menores ALICE
e CARLOS, se lhes declare a filiagho nos respectivos assentamentos de seus
nascimentos, mediante a competente averbacio de que sdo, ambos, filhos do
falecido MARIO DA SILVA E SQUZA, como com acérto e juridici-
dade bem sentenciou o Dr. Juiz a guo.

6.4. Na interpretagio da Lei n. 883, em seu contefido, extensic e pro-
fundidade, as mais recentes decisges do colendo Supremo Tribunal Federal
pontificam que ndo ha como se falar em illegitimatio ad causam quando, dis-
solvida a sociedade conjugal, o filho adulterino a wmafre investiga a sua
paternidade.

Ent incisivo acdrddo, por unanimidade de votos, no recurso extracrdi-
nario n.° 56.892, de 18 de maio de 1965, ¢ Pretério Excelso, confirmando
decisio do egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, pro-
clamou que

“o filho adulterino @ matre ndo estd impedido de investigar a pa-
ternidade, segundo deflui a Lei 8383 (art. 1.9)”;

e, mais, endossando o acordio recorrido do referide Tribunal do Estado do
Rio, salientou:

“...aqui abragamos a teoria dos autores invocados, por irrefra-
gavel o cunho de realidade que o caracteriza®;

concluindo :

“Os adulterinos a matre, & vista do exposto, “sio titulares
do estado de legitimidade”.

“Nio é desnecefsario lembrar o fator moral a influir nas
solugbes das delicadas questies do direito de familia: “o filho re-
conhecido, embora adulterine (o grifo é nosso) ndo mais viria
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perturbar a vida do casal, porque a seciedade conjugal desape-
recew com a wmorte (grifo nosso} ou com a auséncia prolongada
e comprovada do maride.

O direite ¢ condigio de existéncig ¢ solidariedade hwmana”.

“No caso dos autos, a decisdo recorrida reconhecen como
provado que o investigante mnascen de relagdes adulierinas de
sua genitora com o investigado, Dentro do sentido inovatdrio, e
dos generosos propdsitos da Lei 833, nfo hi como negar a pos-
sibilidade do reconhecimento do filho adultering o meatre, mesmo
sem que haja contestagio de legitimidade por parte do cdnjuge
vardo” (fm “Revista Trimestral de Jurisprudéncia”, vol. 33, julho
de 1965, pig. 164 ¢ “Revista de Direito” (do M.P. déste Esta-
do), vol. 2, 1967, pigs. 174/176).

7. Todavia, tio s6 ad argumentanduwm e ex absurdo, admitamos que se
nio tenha como permissivel o exercicio désse direito a quaisquer filhos, por
hermenéutica de apégo ao rigorismo literirio daquela lei velha, de mais de
meio século, em todos os sentidos e sob todos os nspectos superada, sobretudo
quanto ao Direito de Familia.

7.1.  Ainda assim, o caso concreto tem caracteristicas sut generts, a nosso
ver. Nio apenas decorrentes de razdes de fato, mas de Direitc. Razdes de
fato e de jure que nos levam a opinar pelo ndo provimento do apélo e, em
conseqiiéncia, pela integral confirmagio da sentenga apelada, que se nos afi-
gura perfeita, de fundo e de forma.

8. Ocicso nos parece insistir, in casy, no fato reiteradamente comprovado,
de modo irrefutivel, de que os apelados sio, em verdade, filhos do falecido
MARIO DA SILVA E SQUZA.

Existe, nesse sentido, escrito idénec e inequivoco de investizade que
gera certeza e conviegio quanto & paternidade investigada.

9. A respeito, porém, de Direito nio se pode ter outra conclusio,
Maxime neste Tribunal, onde em judicioso acdérdio prolatado no processo
em apenso (apelagio civel n® 40.696 nma agio ordinaria de alimentos em
que sio autores os mesmos menores ora apelados), de que foi relator o
eminente Des. Moacyr Rebélo Horta, & unanimidade, foi decidido que hi
“declaragio escrita do préprio punhe do réu-apelante (o falecido Mario
da Silva e Scuza, ora investigado), como éle pripric o reconhece em sen
depoimento pessoal de fls. 68-verso, fazendo certa a paternidade dos refe-
ridos menores (ora apelado), como se vé de fls. 5 dos autes em apenso™
(in verbis, fl. 121 do 5.° apenso da ap. civel n® 12.871). Acdrdio que
vale como uma sanctio furis 3 fillagio reconhecida aos menores ora apelantes,

Logo, tendo ésse acirdio reconhecido judicialmente os apelantes como
filhos certos do ora investigado, nfo hi mais como nem porgue discutir-se
sobre tal decisio. Porque, transitada em julgado, s em agio resciséria po-
derd ser negada e tornada inoperante. Sem essa via. de fure os apelantes
sio, por declaragio jndicial competente, filhos reconhecidos do investigado,
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espiirios pouco importa, mas FILHOS COM DIREITO A PRESTACAO
DE ALIMENTOS.

10. Ante essa situagio juridicamente constituida de coise julgada é pos-
sivel, sem por via competente de agio rescisoria daquele citado acordio, desta
egrégia Camara, negar-se como pretendem os apelantes, uma paternidade que
ja foi judicialmente proclamada e ji produziu e vem produzindo efeitos? Em
nome de que? Do rigorismo da inteligéncia de sentido literdrio de texto
legal do Cédigo Civil, de 1.2 de janeiro de 1916, em desacérdo com a realidade
atual e gritante de costumes radicalmente opostos aos daquele passado, onde
o Direito se socializou e a Ordem Piblica e a Justiga Social vivificaram a
Lei, através da Jurisprudéncia dominante?

Esta é, a nosso ver, a questdo que lateja nessas interrogagdes que emer-
gem das paginas sensiveis déstes autos. Mais sensiveis ainda porque inte-
grante de um processo de Justica Gratuita, onde dois fillos sem nome pedem
ao Judiciario, que ji lhes reconheceu a VERDADE quanto ao pai, em lu-
minoso acérdio desta egrégia Camara, deixem de ter em seus assentamen-
tos de nascimento a FALSA DECLARACAO de que sio filhos de pais
ignorados.

Desfocalizar o litigio désse prisma humano, de inegavel Justica Social,
é ndo s6 negar o Direito declarado naquela coise julgada — o que seria aber-
ragdo juridica sendo despautério flagrante — como, com decisio contradi-
téria do mesmo Tribunal, desprestigiar, com tal pronunciamento antagd-
nico sobre o mesmo fato, o Poder Judicidrio na coeréncia e uniformidade
jurisprudencial que devem promanar das suas manifestagGes.

11. A sentenca apelada louva a si mesma, pelos seus préprios fundamentos
juridicos e humanos. Merece integral confirmacio. Mais que isso: refe-
réncias elogiosas. O seu brilhante prolator proferiu decisio admiravel, de
forma e de fundo, em seu contetido e efeitos, mais que de alcance individual
de extensdo social.

As contra-razées dos apelados honram & Defensoria Publica do Minis-
tério Piblico déste Estado, e, por seus proprios e juridicos fundamentos, as
fazemos parte integrante e complementar déste parecer.

12. Dar provimento ao apélo seria, confra legem, revogar os juridicos
efeitos da coisa julgada daquela agio de alimentos. Acio de alimentos, po-
rém, de indesligavel e intima conexfo com a presente. Tanto que, negado o
direito ao reconhecimento da paternidade ja declarada por via judicial, en-
volvera denegar, de plano, o direito dos menores apelantes de serem ali-
mentados com os recursos deixados por seu falecido pai. Recursos que nio
sio de ordem propriamente patrimonial, mas de pensido post mortem, que
tem sentido nimiamente assistencial e previdencidario. Onde cabem os dli-
mentos como, com rara felicidade, tdo bem resolveu o ilustre Dr. Juiz sig-
natario do despacho de fls. 200/204, que tambhém merece o enddsso e aplau-
so desta Procuradoria.

13. Salvo melhor juizo, sem entrarmos de névo no mérito do fato que
constitui a base irrecusavel do pedido da acfio sub judice, pelos fundamentos
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expostos, afigura-se-nos que, realisticamente, a confirmagio da sentenga ape-
lada é corolirio natural e logico do aludido acérdio desta egrégia Camara.
Que, anteriormente, ja declarou, embora para efeito de alimentos, que, em
depoimento pessoal e expresso reconhecimento de escrito de seu préprio
punho, o investigado, éle proprio, confessou a paternidade que os seus her-
deiros ora apelantes alegam inexistir.

E justo que os inocentes menores apelantes continuem sendo identifi-
cados, pela vida afora, apenas como ALICE, ela e CARLOS, éle, guando
a Justia em decisio transitada em julgado ja decidiu, soberanamente, que
éles nio sio filhos de “pais ignorados” (como estd nas certiddes de fls,
130/131) mas tém um pai confesso, conhecido e reconhecido, que é o inves-
tigado, MARIO DA SILVA E SOUZA?

Em nome de filigranas e subtilezas de legislagio ultrapassada?

Nio cremos nessa hipocrita subserviéncia legal. Especialmente a lei
modificada, em grande parte, por outras posteriores, de cariter juridico-
social. E, sobretudo, pela Jurisprudéncia, essa Lei Maior que, por sua agio
dinidmica e perseverante, reforma todas as outras e as vai, cada dia e cada
vez mais, reavivando, polindo-lhe as arestas e aprimorando os seus textos
nao revogados ainda por lei nova, mas ji divorciados da Eqiiidade e da
Realidade. Lei que, em face da conjuntura, se tornou ou vai tornando letra
morta por forga do consenso geral das consciéncias juridicamente formadas,
Util e pertinente citar, aqui, nesse sentido do valor dindmico da Jurisprudén-
cia, o acordio prolatado em 26 de setembro de 1967 no caso semelhante
julgado pela egrégia 82 Camara Civel, na apelagio civel n.° 54.230, onde,
in verba magistri, com sinceridade foi superiormente sentenciado:

“Quando a lei em sua imutabilidade se distancia do fato so-
cial, cabe a Jurisprudéncia a fungio de harmonizi-los, de acor-
do com a evolugido do direito” (in “Revista de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado da Guanabara”, vol. 21, ano VIII,
1969, pag. 138).

14. A posicio do Ministério Publico — de “Magistratura de pé” — nfo
pode ser a de um mero espectador na trama das lides forenses. E a de Pro-
motor da Justica. Da Justica que a tudo sobrepaira. Que nao é, nem pode,
nem deve ser um ideal de contemplativo. Porque a consecugio désse ideal
exige, pelo contrdrio, milicia ativa.

Por isso, neste caso concreto, onde hi muitos precedentes judiciarios
bem citados, opinamos pela integral confirmagfio da decisao apelada. Prin-
cipalmente, porém, porque em favor dos menores apelantes legem habemus
— a Lei n.° 883, de 21 de outubro de 1949, que radicalmente alterou as obso-
letas disposicdes do Codigo Civil.

* % X
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Pelo ndo provimento do apélo €, enfim, o parecer que, sub censura,
temos a honra de submeter a douta apreciagdo dos eminentes Desembarga-
dores dessa egrégia Camara.

Rio de Janeiro, GB, 15 de abril de 1971.

ARNALDO RODRIGUES DUARTE
5.9 Procurador da Justica

USUCAPIAO. ACAO NAO CONTESTADA MAS JULGADA
IMPROCEDENTE

Acio de usucapido. Decretagio da sua improcedéncia, embora a
lide ndo tenha sido contestada. Inexistindo aquisicio ¢ non do-
mino, o titular da propriedade regularmente transcrita no Registro
de Iméveis ndo pode pretender mais a declaragdo por sentenca de
dominio pela posse qualificada.

1. Embora sem contestagio, a agio de usucapido foi, pela sentenca de
fls. 210-211, julgada improcedente por falta de objeto: “...... a agio de
usucapido nio tem objeto. As autoras sio proprietdrias incontestadas do imé-
vel usucapiendo (Rua Sebastiio Lacerda, 70). Pertence-lhes, nio s6 o do-
minio 1til, como o dominio direto, estando o seu e os titulos dos seus ante-
cessores regularmente transcritos desde 1908 (fls. 120). Declarar-lhes a
propriedade, como pretendem, seria dar a sentenga, por absurdo, carater
homologatério do dominio ja adquirido, material e formalmente.”

2. Assim também ji decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais
em acordio de 26 de setembro de 1936, do qual vale destacar, pela inteira
aplicagdo ao presente caso, o voto proferido no julgamento pelo preclaro
Ministro OroziMBo NONATO, entio Desembargador (v. “Revista Forense”,
vol. 69, pag. 121):

“A questdo dos autos consiste em saber se, apesar de titulo
transcrito, pode alguém pretender mais a declaragio por sentenga
de dominio pela posse qualificada sobre determinado imével.

Penso que o Juiz decidiu bem, inclinando-se a resposta ne-
gativa.

A pretensio de ser dono pelo usucapido descombina com o
titulo transcrito, pois a transcrigio ¢ também mode de adquirir
a propriedade. E ndo se pode adquirir o ja adquirido.

Quanto ao usucapio ordinario, fala, é certo, a lei em justo
titulo. E se éste é, na definiio lapidar de LAFAYETTE, o titulo
habil, em tese, para transferir o dominio, a transcrigio, se se
trata de aquisicdo derivada, é elemento claramente exigivel.
LAFAYETTE:
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“O justo titulo deve ser:

I3

a) valido, isto é, passado com as formalidades
substanciais;

b) certo e real;

¢) transcrito no registro geral da comarca...”

(“Dir. das Cousas”, § 68, pag. 163).

E Crovis BevILAQUA:

“Titulo é o fundamento do direito. Em relacio ao
dominio é o fato juridico pelo qual a propriedade se
adquire ou transfere. O titulo deve ser justo, segun-
do as formas de direito. Entre essas formas estd a
transcrigio a respeito dos atos declarados nos arts.
26l E-330

(“Cod. Civil Coment.”, vol. 3, pag. 84).

Tudo isso é certo. Necessirio, porém, se torna lembrar que o
justo titulo exigido no usucapiio ordindrio, se é préprio, em tese,
para transferir o dominio, deixa de o ser na hipétese. Do contra-
rio, seria supérfluo recorrer ao usucapifio, bastando, naturalmente,
o titulo. Se justo tiulo fosse o titulo eficaz em tese e na hipétese,
“la usucapion ordinaria resultaria inftil, pues concederia la acqui-
sicion de una cosa ya adquirida.”

(Avras, “De la Usucapion”, pag. 207, in fine).

Configura-se no caso, geralmente, a aquisicio a non domino.
E, em doutrina, quando ocorre tal hipotese, a existéncia de titulo
registrado ndo deve obstar a declaragio de usucapido. Declarando
o imdvel usucapto, pode entio o Juiz, a pedido da parte, determi-
nar com o registro de sua sentenga o cancelamento do registro do
titulo de aquisi¢io @ non domino. Compreende-se, porém, que, no
caso figurado, deve haver alegagio e prova da aquisigio a non do-
mino, 0 que ndo ocorreu no caso dos autos.”

3. De ignal modo proclamou o Supremo Tribunal Federal:

“Ninguém pode pretender o dominio, simultineamente, pela
prescrigio aquisitiva e pela transcricio do titulo.” (Acordio de
30 de dezembro de 1949 da 2. Turma, in “Revista Forense”, vol,
131, pag. 53).

4. £ indubitivel que o direito criou a prescricio ordindria para reva-
lidar as aquisi¢des a non domino.

5. A aquisigio das autoras, resultante de escritura pihblica lavrada
em 1926 e no mesmo ano transcrita no Registro de Imoveis (v. fls. 10 e
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16), nio foi feita @ non domino. Pelo contririo, reveste-se de téda a legi-
timidade, sem objecio alguma de quem gquer que seja.

6. O daeminio 4t do imdvel estd transcrito desde 13 de agdsto de
1926 em nome das autoras numa continuidade de registro absoluta, contra
a qual nio hi qualquer arguigio. SO na certidio de fls. 120 estd provada
uma perfeita cadeia sucessoria de quase 60 anos com 5 transmissGes one-
rosas sucessivas até o registro atual das autoras, tédas devidamente trans-
critas no Registro de Imoveis (1.°-2-1908, 17-1-1913, 25.9-1913, 5-7-1921
e 13-8-1926). Para efeito do pagamento do impdsto predial, ¢ imébvel fof
langado, no competente departamento fiscal, em nome dos antecessores das
autoras a partir de 1865 (v. certidio de fls. 8).

7. Foreiro o imdvel ao Estado da Guanabara, o dominie direto so-
mente serd transferido ao proprietario do respectivo dominio wtil (v. art. 36
do Decreto Municipal n.° 9.413, de 16-11-1948). O Estado da Guanabara,
em vista do seu cadastro e diante da férga probante dos assentamentos do
Registro de Iméveis atribuindo as autoras o dominio wtil, transieriu-lhes o
dominio direto pelo titulo de fls. 25, outorgade em 10 de julho de 1959.

8 *“Nesta conformidade, a agio de usucapiio nio tem objeto”
senteticiou com a seguran¢a habitual o ilustre titular do Juize Dr. Antonio
Paulo Scares de Pinho (v. fls. 210v), julgando désse modo improcedente
a agio de usucapido. E que, como ressaltou a sentenca de fls. 210v, “o exa-
me dos autos revela desde logo que as requerentes tém titule de propriedade,
quer do dominio dtil, quer do dominio direto, do imdvel usucapiendo, nio
sendo, também, a posse que sObre o mesmo exercem contestada de forma
alguma.”

9. O despacho sancador de fls. 204v, de acordo com os melhores prin-
cipios, decidiu somente sobre a legitimatio ad processum. Com efeito, no des-
pacho saneador nio se discute matéria de ilegitimidade ad causam, que per-
tence ao meérito. Referindo-se somente & legitimatio ad processum, o des-
pacho saneador de fls. 204v, com todo o acérto, remeten a matéria relativa
i legitimatio ad causam para a decisio final, por estar ligada ao mérito da
demanda. Dai se vé que nio se aplicam ao caso déstes autos os arestos ali-
nhados a fls. 218-221, decidinde que o Juiz nic pode reabrir na sentenca
final matéria que ja se tornara preclusa por ter sido resolvida no despacho
saneador,

10. A acio de usucapiio foi julgada improcedente, o que sdmente
poderia ser decidido — como foi — na sentenca final. O mais que consta
da sentenca de fls. 210-211 — desvalia do pedido no concernente & acfo
de usucapiio, mas aproveitamento das provas produzidas nos autes para
determinagiio da retificacio das dimenses constantes da transcri¢io de fls.
16 conforme autoriza a legislacio vigente (Cadigo Civil, art, 860; Decreto
n.°% 4.857, de 1939, art. 227), constitui assunto somente posto em pauta pélo
Dr. Juiz depois que a sentenca, decidindo a causa nos térmos em que foi
colocada pelo despacho saneador, deixou de dar pela procedéncia da acio
de usucapifo.
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11. Sé elogios merece o ilustre Dr. Juiz, pois, podende-se limitar &
decretagio da improcedéncia da agio, ainda determinou a medida retificadora
de registro que resolve efetivamente as dificuldades das autoras. E que,
acima de tudo estd a boa aplicagio da Justica. Em nosso sistema proces-
sual, “o Juiz ndo se reduz a mero espectador do ordilio judicidrio. O Juiz
¢ o Estado administrando a Justica; nfio ¢ um registro passivo e mecinico
dos fatos, em relagio aos quais nio o anima nenhum interésse de natureza
vital. Nio lhe pode ser indiferente o interésse da Justica. fste é o interésse
da comunidade, do povo, do Estado, e é no Juiz que um tal interésse se
representa e personifica.” (Francisco Camreos, Exposigic de Motivos que
antecedeu o projeta que se transformou no atual Codige de Processo Civil).

Luiz PoLLz
20 Curador de Registros Pdblicos
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Jurisprudéncia Civel

ACIDENTE DO TRABALHO

Agdo de Acidente do Trabalho.
Ezaustio da Instineia Adminis-
trativa, mos térmos impostos
pelo  Deereto-lei n° 898/1969,
Art. 19, I1 (Art, 15 ¢ § 2.2 da
Lei n° 5.316/67).

II. Carece o Decreto-lei 898/
1969 de prévia regulamentagio
para se tornar exequivel, no que
se refere ao ingresso do infor-
tunado em juizo.

III. Mantendo o aresto re-
ecorrido a decisdo de 1° graw
que impusera ao acidentado, co-
mo condigdo processunl, a apre-
gentagdo de prova da exaustdo
da instancia administrativa, con-
trariou a Constituicdo, art. 158,
§§ 4.2 e 2.9, justificando o co-
nhecimento e o provimento do
extraordindrio fundado mo art.
119, 111, a, daquele Carta.

Recurgo provido.

RECURSO EXTRAORDINARIO
N.° 72.071

Guanabara

Recorrente: Aldir Rodrigues da Silva
Recorrido: Instituto Nacional de Pre-
vidéncia Social

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos, acordam os Minisgtros do Supre-
mo Tribunal Federal, em sesséio plend-
ria, na conformidade da ata do jul-
gamento e das notas taquigraficas, por
unanimidade de votos, conhecer do re-
curso e dar-lhe provimento.

Brasilia, 1 de setembro de 1971, —
Aliomar Baleeiro, Presidente — Car-
los Thompson Flores — Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Carlos Thompson
Flores — perante a 1.* Vara de Aci-
dentes do Trabalho da Guanabara,
ajuizou © recorrente, em 15/6/1970,
contra o recorrido agdo de acidente,
visando reparagéio pela incapacidade
permanente e parcial, oriunda de mal
sofrido em 11 de abril daquele ano.

2. A inicial, todavia, foi, vestibu-
larmente, indeferida, porque nio com-
provara o infortunado haver exaurido
a pretensdo na instdncia administrati-
va, fls. 2.

3. Agravou o recorrente, fls. 5/7.

Processado o recurso, com o parecer
contririo do Ministério Phiblico, fls. 20,
resultou desprovide pelo Eg. Tribunal
de Alcada, em acérdiio uninime de sua
1.* Camara Civil, datado de 17/11/70,
e assim ementado, fls, 22:

“Indispensabilidade de via adminis-
trativa. Ndo hd wvulneracfio de texto
constitucional.”

4. A tempo manifestou o autor re-
curso extraordindrio, fls. 25/6.

Admitido pelo despacho de fls. 38/41,
apés a impugnacio de fls. 85/6, ense-
jou as razdes de fls, 43/7, instruidas
com as cépias de fls. 48/62, 66/7, bem
como T0/90.

5. Parecer da douta Procuradoria
Geral da Republiea, subserito pelo
Procurador A, G. Valim Teixeira, e
aprovado pelo Procurador Geral, Xa-
vier de Albuquerque, pelo nio conheci-
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mento, com a seguinte fundamentacgo,

fls.

95/8: '

“Inconformado, o autor mani-
festou recurso extraordindrio, com
fulero na letra “a” do permissivo
constitucional, sustentando que o
aresto recorrido, assim decidindo,
teria violado os arts. 153, § 4.9;
165, inciso XVI; 142, § 2.0 da
Constituicdo Federal, porque ter-
se-ia:

a) negado competéncia & jus-

tica ordindria para julgar os li-

tigios relativos a acidentes do

trabalho;

b) excluido da apreciacio do

Poder Judicidrio lesdo de direi-

to individual; e

¢) negado ao trabalhador o di-

reito a seguro contra acidentes

do trabalho.

Sem razio o recorrente, Relati-
vamente aos itens ¢ e ¢ de sua ar-
gumentagido, o recurso nio mere-
ce maiores apreciacdes, visto que
nio se afirmou, em nenhum pas-
s0, que nido era da competéncia da
justica ordindria o julgamento dos
litigios decorrentes de acidentes
do trabalho e nem se negara, ao
trabalhador, o direito a seguro
contra acidentes do trabalhe, Tra-
ta-se, pois, de matéria que, nfo
abordada pelo acérddo recorrido,
niao dd margem ao apélo extraor-
dindrio manifestado (Stmula n.?
282). !

Quanto & afirmativa do recor-
rente, consistente em que seria in-
constitucional a restrigio, deter-
minativa do esgotamento da via
recursal administrativa da previ-
déncia social, para ingresso em
Juizo, a matéria, embora apresen-
te alguma 'relevdncia, nféio tem,
também, procedéncia.

A exigéneia contida no Decreto-
lei n.2 898/69 ndo fere qualquer

direito individual, nem execlui da
apreciagioc do poder judicidrio
qualquer lesio a0 mesmo, O néve
texto legal apenas disciplinou o
exercicio do direito de demandar
em acoes de acidente do trabalho,
estabelecendo, apenas, uma condi-
¢do de procedibilidade, para in-
gresso em juizo, perfeitamente ad-
missivel.

Nao preenchida a condigdo esta-
tuida no Decreto-lei n.° 893/69,
nio podia a acidentado exercer a .
acdo, que s6 nasce do momento em
que se consubstancia a decisdo fi-
nal da Previdéncia Social. Tem,
assim, o acidentado e direito, mas
nao pode exercé-lo, judicialmente
sem o implemento da condi¢do im-
posta.

Na doutrina e na jurisprudén-
cia ndo se pde em duvida a cons-
titucionalidade da jurisdigdo ad-
ministrativa, O Exmo. Sr. Ministro
Bilac Pinto, in Estudos de Direito
Ptblico, pégs. 285, 286, 293, sa-
lienta que “O Supremo Tribunal
Faderal tem julgado, em wérias
oportunidades, que os tribunais
acatam em principio, como verda-
deiras, as decisdes administrativas
de cardter téenmico”, citando como
exemplo o Tribunal Maritime Ad-
ministrativo,

Quanto & jurisprudéncia, basta
citar recente acérddo prolatade
pelo Excelse Pretério no Conflito
de Atribuigdio n.° 5384 — PE —
RTJ-56 — pégs. 80/85 — em que
se afirmou a submissio obrigaté-
ria & instincia administrativa, pa-
ra o ingresso em Juizo, quando
assim prescrito em lei. De se des-
tacar o voto do Exme. 8r. Minis-
tro Djaci Faledo, no deglinde da-
quele feito: “Tem-se ai a aprecia-
¢do técnica na instincia adminis-
trativa, como ocorre, verbi gratia,
com o Tribunal Maritimo Admi-
nistrative. £ o Estado propiciando
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a conciliagio ou a reparagio na
esfera administrativa. JIsso néo
impede, contude, o socorro oportu-
namente ao Poder Judiciirio, para
que se efetue o devido repare do
direito porventura viclade na ins-
tincia administrativa,
Entendemos, assim, que a exi-
géncia contida no Decreto-lei n°
£93/69, no sentido de esgotar-se
a via recursal administrativa an-
tes da propositura da acio aciden-
taria, nio fere qualgquer direito
individual, ndo padecends, pois, de
eiva de inconstitucienalidade, por
niic excluir da apreciacio do po-
der judicidrio lesdo de direito.
Désge tratamento da matéria
pela dountrina e pela jurisprudén-
cia, a autarquia recorrida ofere-
ceu nos autos um excelente estu-
do, conforme se vé das suas con-
tra-razdes, o que basta ac desa-
colhimento do recurse.”
E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Carlesa Thompson
Flores — (Relator) — Senhor Pre-
sidente.

Dei especial preferéneia ac presente
recurso, porque nie s6 cuida éle de
agao acidentiria, mas a matéria néle
debatida envolve palpitantes questdes
constitucionais sfbre as quaizs nfo se
harmonizaram as Cértes locais, com as
mais ruinosas conseqiincias sociais,
aguardando os interessados, com an-
siedade, o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal, onde se processam
mais de uma centena de recursos idén-
ticos. j

Cabe, pois, a éste Plendrio dirimir,
de vez, a imprecisfio que lavra na
aplicacio das disposigies da lei Fe-
deral, postas em confronto com a Car-
ta Magna.

2., Assentou o excepcional no art.
119, III, a, da Constituigio. Sustenta

que o aresto recorride, exiginde, como
a sentenca, que o acidentado exaura
a instincia administrativa antes do
ingresso no Juizo, no qual, vestibular-
mente, deve fazer tal prova, contra-
riou os arts. 142, § 29 153, § 49 e
165, XVI, daquela Carta.

3. Para admitir o procedimento ju-
dieial, visando responsabilizar o recor-
rido como segurador do acidente do
trabalho, que se diz passivel o recor-
rente, os decisérios de 1.2 e 2.0 grau
impuseram-lhe a exibigdo da prova im-
posta pelo § 2. do art, 15 da Lei n.®
5.316, de 14/9/67, com a redagde que
lhe atribuiu o art. 1.2, I, do Decreto-
lei n.© 893, de 26/9/69.

Poderiam fazé-lo, com a amplitude
que lhe atribuiram?

Minha resposta é negativa, nos tér-
mos em que foi posta a pretensdo do
inconformado.

4. Com efeito,

Procurande dar melhor cumprimen-
to ao direito do trabalhador, imscul-
pido na Carta de 1967, art. 157, XVII,
o gual jé4 vinha da Constituighe an-
terior, art. 187, XVII, atribuiu a Lei
n® 5.316/67 & Previdéncia Sovial o
monopdlic do seguro obrigatério de
acidente do trabalho, versado naque-
les preceitos,

Por isso dispos:

“Art, 1.2 O segure obrigatério
de acidentes do trabalho de aque
trata o art, 168, item XVII, da
Constituicio Federal, serd realiza-
do na previdéncia social.

Pardgrafo tnico. Entende-se
eomo previdéncia social para os
fins desta Lei, ¢ sistema de que
trata a Lei n® 3.807, de 26 de
agoste de 1960, com as alteragies
decorrentes do Decreto-lei n? 66,
de 21 de novembro de 1966.”

E, revogando, expressamente, a& Lei
n? 293/67, art, 4.9, a qual regulava
a matéria sébre acidentes do traba-



114 JURISPRUDENCIA

The, estatuiu novo procedimento judi-
cial, art. 15 e seus pardgrafes.

Mais, explicitamente, fixou praze e
limites para sua regulamentacdo, art.
41, a qual teve cabal cumprimentc com
o advento do Deecreto n.? 61.754, de
28/11/67,

Vazado em noventa e quatro artigos,
muitos dos quais desdobrados em pa-
ragrafos, incisos e alineas, minucion
téda a matéria, procurando tornar exe-
quivel o pesadoe encargo atribuide ao
recorrido,

Todavia, embora transferindo a res-
ponsabilidade & Previdéncia, como se-
guradora dos riscos pelo infortinio do
trabalho, perdurava, sem maiores al-
teragdes, com respeite aos segurados,
a via adeguada para pleitearem, pe-
rante o Poder Judicidrio, os direitos
dai emergentes,

Leve observagio do Regulamento
aludia ao dissidio sébre sua aplicacio,
para originar a demanda, E o que dis-
poem os arts. 54, 65 e seus pardgrafos,
verbig;

“Art, 54, Haveri procedimento
judieial no casc de dissidio deecor-
rente da aplicagdio déste regula-
ménto.”

“Art. 65. No caso de morte re-
sultante do acidente, recebido o
inquérito polieial, o Juiz intimari
o INPS a informav, no prazo de
5 (cineo) dias, sdébre a habilitag¢io
dos dependentes e a concessio a
éles das prestacoes cabiveis.

§ 1.2 Concedidas pelo INPS as
prestacoes cabiveis, e ouvidos os
dependentes, o Juiz determinard o
arquivamento do inquérito,

§ 29 Se o INFS nio tiver con-
cedido as prestacdes eabiveis, o
Juizo abrird processe e marcard
audiéncia de acdrdo.”

5. A questio surgiu com o advento
do Deereto-lei n.® 893/69, quase dois
anos apdés a execugdo daquele cldssico
sistema processual.

Inovou-¢, e, radicalmente, com a re-
dagdo que introduziu ao art. 15, pard-
grafos e alineas, da Lei n® 5.516/87,
bastando compara-log,

E, fazendc-o, estabelecen a exigén-
cia ora objete de discussio, comsubs-
tanciada em o eaput e gen § 2.9, ver-
big:

“Art. 15. O acidentado, seus
heneficidrios, a emprésa ou qual-
quer outra pessoa poderde, dire-
tamente ou por intermédic de ad-
vogade, mover acgio conira a pro-
vidéncia social para reclamacio de
direitos decorrentes desta lei.

§ 2.2 Das szentengas finais nas
agies de acidentes do trabatho sd-
mente caberd agrvavo de petigdo,
que terd preferéncia nc julgamen-
to pelos {ribunais.”

6. Penso que nfe ge faz mister en-
frentar a tese da inconstitueionalida-
de de tais disposigfes, ao introduzirem,
como condigido do precedimento judicial,
a exaustio da instinela administrativa.

E que, no meu entender, o desfécho
da questio pode ser alcancado, por ca-
minhos outros, oz quais, na ligio dos
doutrinadores, aceites nos tribunais,
merecem preferéncia dagueles gue ru-
mam pela declaragio da inconstitucio-
nalidade das leis,

Demais, a exigéneia do prévie apélo
& Administraciio, per se, compreendido,
sem exageros, sem radicalismo, de mel-
de & nio originar abuses, sempre foi
aceito, como sem afromta 4 garantia
individual, a qual, vinde das Consti-
tuicdes anteriores, de 1946 e 1967,
mantém-se integra no art. 153, § 4.9,
da vigente, 1969.

Nessa conformidade estio julzados
varios desta Cérte, dos quais permito-
me rememorar o©f wmais expressivos:
RE ns. 8.724, 19.656, 19.887 ¢ 31.214;
e 08 MS ns, 998 e 1.904; déles parti-
cipou como vote vencedor o eminente
Ministro Luiz Gallotti, sendo Relator
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do terceiro déles, datando o acérdio
de 19/6/52 (R.DLA., v. 38, péags. 66/9).

7. Sucede, porém, que as disposi-
¢bes em comentirio, do Deereto-lei 893,
aplicadas como o foram, de pronto,
~om o seu frio e absoluto sentido gra-
matical, impondo condigio para cujo
cumprimento inocorrem, nem sistema
adequade, nem procedimento adminis-
trativo que resguarde oz interésses do
segurada, arrebatando-o do apélo ae
Judicidrio, certo, claramente, contra-
riou a garantia antes referida do art.
153, § 4.9, em conjugagiio com o seu
§ 2.0, ambos da Carfa em vigor.

E oue as normas em cogitagio, do
Decreto-lei n.? 893, no que respeita &
condigio da acfio de acidente, exaus-
tio da via administrativa, earecia de
regulamentaciio, sem a qual, nesse pas-
50, era inexequivel. E tornada obriga-
toria pelas instdneias ordindrias, com
os julgados ora impugnados, importou
na flagrante afronta &s garantias
eonstitucionais referidas, maxime para
assegurar as indenizacdes, de cunho
alimentar, ou seja, da prépria vida,
inerente,

Realmente,

A Lei n° 5.316 foi cumprida e, cui-
dadosamente, regulamentada pelo De-
creto n.9 61.784, ambos de 1967.

Inovada, e profundamente, aquela,
com o advento do Decreto-lei n.® 893,
sem préstime se tornou sua regulamen-
tacio no que respeita ac procedimento
jndicial, méxime mno que concerne @
condiciio que intreduziu,

O apélo & Previdéncia Social que era,
meramente, facultative, na busea de
pronta solu¢fo, passou a ser compul-
sdrio, condiefo do priprio direite de
postular perant: o Poder Judicidrieo, o
onal. sb entdo, poderia examinar da
inrvoeada Jesie do direito do trabalha-
do» azidentado,

Pnva assim digpor, e ecom firea de
exegiiibilided?. manifesto & aue care-
¢in n Previdéncia de adequada prepa-
recio, tal a magnitude do cneargo que

assumiu, e que, procurando sclver, tor-
naria secundidria a via judicial.

Sentinde a releviincia désse tema
social, foi sensivel o Supremo Tribu-
nal Federal quando, na apreciacio do
CJ n.0 3.893, deu pela inconstituciona-
lidade do art. 16 e §8, da Lei n.? 5.316,
ao atribuir & Justica Federal a solu-
¢do dos dissidios decorrentes de aci-
dentes do trabalho (R.T.J., wvol. 44,
pigs., 360 e seguintes),

E, ao fazé-lo, reconhecendo caber &
Justiga Estadual a solugiio de tais li-
tigios, ainda que acionada a Previ-
déncia, levou, em alta consideracio, a
motivagio pragmitica, a qual consta
dos votos dos eminentes Minisiros
Aliomar Baleeirg, Relator, ¢ Eloy da
Rocha, os quais largamente versaram
o tema.

Nio participei désse julgamento.
Nio desfrutava, entfo, da honra de
integrar &ste Tribumal, mas teria vo-
tado nesse sentido, compreendendo a
realidade, da qual jamais se pode ol-
vidar o juiz, pois é para solver os li~
tigios que ela reflete que é chamade
no exercicio da sua nobre ¢ alta fun-
¢io que o Estado o investe

Todavia, nie foi no necessdrio e de-
sejavel estado de preparacic que o
Necrato-lei 1. 893 encontrou a Previ-
déncia Secial.

Com o priprio aparelhamente cria-
de pela L.OP.S, Lei n® 2.807/60, ¢
sua regulamentaciio através do Decre-
to n® 60501, de 14/3/67, visou sola
ver o Onereso encargo, tomade com o
monendélio do segura, cobrindo os ris-
cos do acidente do trabalhe, e mais,
cortando a exigéneia em comentdria,

Para ilustragiio, cumpre rememorar
os dados que colhi do relatério apre-
sentado pelo Seeretirio Geral do Mi-
nistério do Trebalho, insertos no Dig-
rio Oficial e divolgado no Jornal de
FErasil, de 19 do préxime passadn, pde.
20. Consigna e que 6 no ano de
1970 foram registrados 1.218.396 saci-
dentes contra 1.059.206 do ano ante-
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rior, acentuando que das 890.512 em-
prézas cadastradas, apenas 213.813
foram passiveis de inspecdo,

8. Tudo estd a mostrar, ¢ de for-
ma evidente, gue, sem a prévia regu-
lamentacdo do Decreto-lei n.2 893, no
tocante a exigéncia nela introduzida
para o ingresso perante o Poder Judi-
cidrio, e de tal forma que assegure aos
acidentados a pronta solugdo de seus
dissidles pelo infortimio emergente do
labor, no vasto territério nacional, in-
vidvel se torna o seu cumprimento.

Por imposicio menos gravosa aos
trabalhadores vitimas dos riscos de
sua atividade, guando se lhes apontou
o Justica Federal de 1.9 ¢ 2.9 grau para
solver seus litigios, tornou esta Corte
ineficaz a exigénecia, através do julgado
proferido no CJ n.® 3.893, o qual en-

JURISPRUDENCIA

sejou a Stmula n.% 501, certo que, im-
pondo-lhes situagio mais onerosa, a so-
lugido merece equivaler-sze, é que, dando
cumprimento as decisdes impugnadas
# condigdo processual, imposta por lei
ainda inexegiiivel, obstando a aprecia-
¢do de invocada lesio do direito in-
dividual, contrariaram elas, a um
g6 tempo, duas garantias asseguradas
da Constituicdo, as dos §§ 4.° ¢ 2.° do
art, 153,

®. Justifico, assim, o conhecimento
do recurse e ¢ seu provimento, para o
efeito de, reformando as decisdes ob-
jeto do presente recurso, determinar
que seja processada a acdo promovida
pelo recorrente, independentemente da
prova exigida de ter exauride perante
o recorrido a inst@ncia administrativa.

E o meu voto.

CHEQUE. CONVENCAO DE GENEBRA

Lei Uniforme sdbre o Cheque,
adotada pele Conw.medo de Ge-
nebra. Aprovade esra Convengdo
pelo Comgrasse Nacional, e re-
gularmente  promulgada, suas
normas tém aplicagdo imediata.
inclusive nagqwilo em que modi-
dificarem a legislugdo interna.
Recurso  extraordindrio conhe-
cido ¢ provido.

RECURSO EXTRAORDINARIO
N.2 71154

Parana

Recorrente: Odilon Mello de Freitas,
Recorrido: Anibal Goulart Maia Filho,

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos @éstes
autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em Sessdo Ple-
néiria, na conformidade da ata do jul-
gamento e das notas taquigrdficas, por

unanimidade de votos, conhecer do re-
curso e lhe dar provimente.

Brasilia, 4 de agdstoe de 1971, —
Aliomar Bealeeiro, Presgidente — QOs-
weldo Trigueire, Relator,

RELATORIO

O Senhor Ministro Oswaldo Trigueire
— © Juiz da Terceira Vara Civel de
Curitiba julgou Anibal Goulart Maia
Filho careceder da acdo executiva que
intentou contra Qdilon Mello de Freitas,
em razdo da prescrigio verifieada de
acdrdo com o art. 52 da Lei Uniforme
sobre Cheque, adotada pela Convengio
de Genebra, celebrada em 19 de margo
de 1931 (fls, 59).

Interposto agrave, veio éste a ser
provido pela Quarta Camara Civel do
Tribunal de Justiga, ut scérdie de
fls. 72 que determinou o prosseguimento
da ac¢lio e estd assim ementado:

“Cheque — Convengio de Genebra
~ Lei Uniforme — Inaplicabilidade na
ardem interna, enguanto ndo promul-
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gada legislagio ordindria — Prescricdo
da acdo — Carecedor da agdo — Pro-
vimento do Agravo.

A Convencgdo de Genebra ndo afetou
a vigéncia da lei brasileira sdbre o
cheque.

As convencgdes internacionais nio tém
¢ poeder de modificar a legislacio in-
terna de cada nagéio participante.

Os tratados, as convencdes interna-
cionais, ndo sido auto-executdveis, de-
pendende, para que entrem no quadro
da legislacdo interna, de lei elaborada
pelo Congresso. Para vigorar no Brasil
a Lei Uniforme de Genebra, hi neces-
sidade de uma mnova lei cambial, em
substituicio ao Decreto n.2 2.044,
de 1908.

Permanecem vigentes as leis ns.....
2.044, de 1908, 2,591, de 1912, e demais
leis posteriores que regulam a emissdo,
circulacdo e pagamento de letras de
cambio, notas promissérias e cheques”.

Dai o presente recurso extraordini-
rio, interposto com fundamento nas ali-
neas @ ¢ d do permissivo constitucional
(fls. 76), no qual se alega negativa
de vigéneia de tratado e dissidio com
decisdes do Supremo Tribunal e do
Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, indicadas e transcritas as fls. 79/80.

Admitido pelo despacho de fls. 83,
o recurso teve processamento regular.

Opirande pelo conhecimento e pro-
vimento do recurso, a douta Procurado-
ria-Geral da Repiblica emitiu o pa-
recer de fls, 102, a gue anexou tra-
bhalho doutrindrio do ilustre professor
Wagner Turbay Barreira.

VOTO

O Senhor Ministro Oswaldo Tri-
gueiro (Relator) — A controvérsia que
o presente recurso traz ao Supremo
Tribunal diz respeite & vigéneia, no
plano do direito interno, da Lei Uni-
forme sdbre cheque, adotada pela Con-
venciio de Genebra, de 1931, a que o
Brasil aderiu. Essa Convencéio foi apro-

vada pelo Congresso Nacional, sob a
vigéncia da Constituigio de 1946, me-
diante o Decreto Legislativo n.° 54, de
8-9-64, e promulgada pelo Decreto
n.2 57.695, de 7-1-1966.

Os que entendem que essa incorpora-
¢do depende ainda de legislacio es-
pecial acentuam que, no sistema bra-
sileiro, a lei 86 se revoga por outra
lei, e que as nossas Constituicdes ja-
mais consagraram norma pertinente 2
imediata eficdcia dos tratados, celebra-
dos pelo Brasil, quando colidentes com
o direito interno.

Para ésse efeito, sem divida, ine-
xiste regra constitucional expressa.
Penso, todavia, que o principio estd
implicito no contexto da lei maior.

O art. 64, I, da Constituigio de 1946
incluiu na competéncia exclusiva do
Congresso Nacional resolver definitiva-
mente sbbre os tratados e convencgdes
celebrados, com Estados estrangeiros,
pelo Presidente da Reptblica. O prin-
cipio foi reproduzido pela Constituicdo
da 1867 (art. 47, I) e mantido pela vi-
gente Emenda Constitucional n° 1
(art. 44, I).

Néo me parece curial que o Brasil
firme um tratado, que @sse tratado seja
aprovade definitivamente pelo Con-
gresso Nacional, que em seguida seja
promulgado e, apesar de tudo isso, sua
validade ainda fique dependendo de
névo ato do Poder Legislativo, A pre-
valecer @sse eritério, o tratado, apds
sua ratificacfio, vigoraria apenas no
plano internacional, porém ndo no am-
bito do direito interno, o que colocaria
o Brasil na privilegiada posicio de
poder exigir a observdncia do pactuado
pelas outras partes contratantes, sem
ficar sujeito & obrigacfio reciproca,

A objecio seria ponderivel se a
aprovacdo do tratado estivesse con-
fiada a outro érgdo, que ndo o Con-
gresso Nacional. Mas, se a aprovacéo
é ato do mesmo poder elaborador do
direito escrito, ndo se justificaria que,
além de solenemente aprovar os térmos
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do tratado, o Congresso Nacional ainda
tivesse de confirmd-los, repetitivamen-
te, em ndve diploma legal.

Acresce que a aprovagio dos tratados
obedece ao mesmo processo de elabo-
ragiio da lei, com a observincia de idén-
ticas formalidades de tramitacio. E
cerio que se dispensa a sangio presiden-
clal. Mas esta seria desnecessaria, por-
que, quando celebra um tratade e o
submete & aprovagiio legislativa, o Pre-
sidente Obviamente manifesta sua con-
<ordincia,

Por cutro lado, a Constituigfio in-
¢lui, na competéncia do Supremo Tri-
bunal, a atribuigio de julgar, median-
te recurso extraordindrio, causas
oriundas da instancia inferior, gquande
a decisdio fér contraria & letra de tra-
tado ou de lei federal.

A meu ver, essa norma consagra a
vigéneia dos tratados, independente-
mente de lei especial, Porque, se essa
vigéneia dependesse de lei, a referén-
cia a tratado, no dispositivoe constitu-
cional, seria de todo ociosa. Por ou-
tras palavras, a Constituicio prevé a
n2gativa de vigéneia da lei e a nega-
tiva de vigéneia do tratado, exigindo
para & validade déste a aprovagdo pelo
Congreszo, porém ndo sua reprodugio
formal em texto da legislagfio interna.

Este ¢, alids, o ponto de vista do Go-
vérno brasileiro, como se verifica do
pareccr n® 738-H, da Consultoria-Ge-
ral, aprovado pelo Presidente da Re-
piblica e publicade no Diarie Oficial
de 28/9/6R (pag. 8420). As econclusoes
désse parecer estio condensadas em
ementa do seguinte teor:

“As disposicies das Convengdes
concluidas em Genebra a 7 de ju-
nho de 1930 e 19 de marco de
1931, aprovadas pelo Decreto Le-
rislative n.? B4, de 8 de setembro
de 1964, e vromulgadas pelos De-
eretos ns, 57.585 e 57.663, de 7 e
24 de janeiro de 1966, respectiva-
mente. com as reservas ali consig-

nadas, acham-se em vigor e sua
eficicia néo se restringe aos atos
de cardter internacional, sendo gue
aleanga, igualmente, as relagies de
direito interno.

Estdo em vigor no Brasil — a
Lei Uniforme gdbre Letra de Cam-
bio e Nota Promisséria, assinadas
em Genebra em T de junho de
1930 e a Lei Uniforme sébre Che-
que, ali assinada em 19 de marco
de 1931 — ambas com as neces-
sdrias adaptagies aos textos ainda
vigentes de nosso direito e a elas
anterior, em face das reservas a
elas oferecidas pelo Brasil, no mo-
mento em que a elas aderiu.”

Nesse trabalho, o entdo Consultor-
Geral, doutor Adroalde Mesquita da
Costa, analisou longa e eruditamente
a controvérsia, sob os seus vdrios as-
pectos. E, a propésito, rememorou os
debates travados na Assembléia Na-
cional Constituinte de 1946, quando
teve oportunidade de impugnar artigo
do Projeto em discussiio, no qual se
dizia: “os tratados e convencdes que
celebrar na forma desta Constituigdo
passarde a fazer parte da legislagdo
interna”. O eminente jurista criticou
€sse preceito por sua superfluidade,
sustentando que, entre nds, consoante
o direito existente desde 1891, a apro-
vacio dos tratados e convengies é da
competéneia do Congresso Nacional,
que sdbre elas resolve definitivamente
e, com a votagio final, Thes atribui
forca de lei. Essa impugnacio foi aco-
lhida pela Constituinte, que expungin
do texto em elaboracio o dispositive
censurado,

Na jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal ¢ tema ji foi aflorado mais de
uma vez, porém sem pronunciamento
que se possa ter como conclusive. Em
geu notdvel estude, o Professor Wag-
ner Barreira aponta algumas decises,
aue sio aparentemente antagdnicas. No
RE 14.215, julgade em 1956, e relata-
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do por Edgar Costa, o Supremo Tri-
bunal teria decidido contrariamente 3
possibilidade de revogacdo da lei pelo
tratado, Mas o que, nesse caso, se afir-
mou foi que a Convencido de Bruxelas,
promulgada pelo Decreto 350, de 1935,
néo revogara o art. 494 do Cédigo Co-
mercial. O acérddo entendeu compati-
veis as normas confrontadas, acen-
tuando que a prépria Convengiio res-
salvara expressamente, em seu art. 14,
“a aplica¢iio das regras e vias de exe-
cugiio organizadas pelas leis nacionais”
(Arquivo Judicidrio, CXX/266). Con-
ciliando os dois diplomas, o acérdie
nio examinou, em tese, o problema da
prevaléncia de um sébre o outro.

Ja no julgamento da Apelacio Civel
n.? 9.587, o Supremo Tribunal foi mais
explicito, declarando, como se 1& na
ementa respectiva, que “o tratado re-
voga as leis que lhe sfio anteriores;
nio pode, entretanto, ser revogado pe-
las posteriores, se estas nfo o fizerem
expressamente ou se néo o denuncia-
rem” (Revista de Direito Administra-
tivo, 34/106).

Esse ponto de vista foi também ado-
tado, embora incidentemente, no voto
vencedor de Philadelpho Azevedo, como
relator da Apelacdo Civel 7.872, na
qual se decidiu sdbre a interpretaciio
de cliausula de tratado, relativo a di-
reitos aduaneiros, celebrado entre o
Brasil e o Uruguai (Arquive Judicia-
rio, 69/13).

Em 30/9/66, ao julgar o RE 58.713,
a Terceira Turma lhe negou provimen-
to, por considerar que o art. 30 da Lei
Uniforme néoc contraria a Lei 2044.
Conhecendo do recurso, interposto pelo
fundamento da contrariedade ao tratas-
do, implicitamente se tera admitido sua
plena vigéncia (RTJ, 39/450). Dadas
as peculiaridades dos casos invoeados,
parece certo que o Supremo Tribunal
ainda ndo firmou orientacdo que, do
ponto de vista jurisprudencial, se tenha
como terminativa da controvérsia,

0O direito comparado, a meu ver,

abona o entendimento favordvel & ime-
diata repercusséo dos tratados-leis na
4rea do direito interno. A comegar pe-
lo direito americano, que nos oferece,
a ésse propdsito, o exemplo mais ve-
tusto. A Constitui¢io dos Estados Uni-
dos (art. VI) equipara os tratados as
leis federais, atribuindo-lhes a carac-
teristica de supreme low of the land.
Desde que aprovados pelo Senado, os
tratados passam a ter imediata incor-
poragiie ao direito interno. E principio
que vigora hd quase duzentos anos, sem
gsofrer impugnacao doutrindria de tomo.

Note-se que, nos Estados Unidos, o
problema apresenta aspeetos particula-
res que, de certoc modo, configuram
uma anomalia do sistema constitucio-
nal. Em primeiro lugar porque, ali, os
tratados nao sido aprovados pelo Con-
gresso, mas apenas pelo Senade, em-
bora por maioria de dois tercos (Cons-
tituigdo, art. II, 2). Isso significa que
uma lei federal, votada pelo Congresso,
pode ser ab-rogada por tratade apro-
vado apenas pelo Senado, Em segundo
lugar, ocorre que, se dispoe sébre di-
reito substantive, o tratado pode even-
tualmente modificar legislag¢io que, na-
quele pais, é da competéncia dos Es-
tados-membres, Dessa forma, o direi-
to estadual, que nfo pode ser alterado
por nenhum ato do Congresso, pode
ser modificado, eventualmente, por um
tratado, aprovado apenas pelo Senado.

E esta uma conseqiiéncia aparente-
mente repugnante & indole do regime .
federativo, porém aceita pela jurispru-
déncia constituecional. Disso é exemplo
classico o Caso Missouri v. Holland,
julgado pela Suprema Cérte, em 1920.
0s Estados Unidos haviam firmado um
tratado com o Canadd, para a prote-
¢do das aves migradoras. Contra a
execugiio désse ato insurgiu-se o Es-
tado de Missouri, sob o argumento de
que a caga somente poderia ser regu-
lada pelo direito estadual. Mas a Su-
prema Corte deu pela validade do tra-
tado e reconhecen a Ilegitimidade de
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sua aplicagio compulséria em relagio
aos Estados (552 U.S. 416).

O art. 26 da Constituigio francesa
de 1946 estatuia que os tratados di-
plométicos, regularmente ratificados e
publicados, tinham for¢a de lei, mes-
mo no caso de serem contririos as leis
internas, sem que houvesse necessida-
de, para assegurar-thes a aplicacfo, de
outras disposi¢oes legislativas, a nio
serem as necessdrias a assegurarem
sua ratificagdo. Pela Constituigao
atual (art, 53), os tratados que modifi-
cam disposicies de natureza legislati-
va somente podem ser ratificadoz ou
aprovados em virtude de lei, niio en-
trando em vigor sendio depois dessa
aprovagdo, No direito francés, dessa
forma, é imprescindivel, para a vali-
dade dos tratados, o pronunciamento
do Poder Legislativo, porém nfo se
exige a pritica de dois atos sucessi-
vos para a incorporacdo das mormas
do tratado ac direito do pais.

Segundo a Constituigio da Austria
(arts. 49 e 50), os tratados politicos,
e os que modificam qualquer lei, ndo
sfio vilidos antes de sua ratificacio
pelo Conselhe Federal. Mas, desde que
aprovados, tornam-se obrigatdérios a
partir do dia de sua publicacfo.

Por igual, & Constituigio da Alema-
nha Ocidental (art. 59.2) estabelece
que os tratados politicos, bem como 0%
que afetam matérias pertinentes a le-
gislacio federal, dependem da aquies-
céncia do drgho legislative ecompeten-
te, mas ndo se exige que o tratado,
por essa forma aprovado, seja reprodu-
zido em névo ato lepislative a fim de
ser incorporado a¢ direito comum,

E éste, de resto, o principic domi-
nante na generalidade dos pafses da
Europa (cf. as Constituicdes da Bél-
giea, art. 68; da Espanha, art, 14; da
Finlindia, § 83; da Grécia, art 32;
da Ttalia, art. 80; dos Paises Baixos,
art. 60; da Suécia, art. 12). Em todos
ésses paises, como no Brasil, faz-se ne-
cessiiria a aprovaciio legislativa de to-

dos os tratados de significacio politi-
ca ¢ dos que impdem medifica¢oes ao
direite interno. Em nenhuma delag se
condiciona a vigéneia do tratado ra-
tificado a néve ato legislativo, ou seja,
a lei elaborada para o propdsito de in-
corporar as normas do tratado & legis-
lagao nacional. A inexisténcia désse re-
quisito na maioria, sen8o na totalida-
de das Constituigbes democréticas, en-
fraquece a posigio doutrindria dos gue
entendem necessdria, além da aprova-
¢iio do tratado, a edigdo de diploma le-
gal que reproduza as mormas modifi-
cadoras do direito positivo,

Quanto ao direito brasileiro, niic me
parece razodvel que a validade dos
tratados figue condicionada & dupla
manifestagiio do Congresso, exigéncia
gue nenhuma das nossas Constituigfes
jamais prescreveu. Por outro lado,
acho que, em virtude dos preceitos
constitucionais anteriormente citados, a
definitiva aprovagio do tratado, pelo
Congresso Nacional, revega as disposi-
efes em contrdrio da legislagiio ordi-
naria.

Por todo o exposto, conhego do re-
eurso e lhe dou provimento, para de-
clarar prescrita a obrigacio demanda-
da, de acdrdo com o art, 62 da Lei
Uniforme, mandada executar, salvo em
relagio As reservas expressas, tdo in-
teiramente como nela se contém, pelo
Decreto 57.505, de 7/1/66,

YOTO

QO Senhor Ministro Eloy de Recha:
-~ 8r, Presidente, estou de acérdo com
o erudito e brilhante voto do eminente
Ministro QOswaldo Trigueiro,

Sem desenvolver o exame da ques-
tio, como agora féz S. Exu., a antiga
Terceira Turma, em julgado de que
fui Relator (CJ 4.663, de 17/5/1968 —-
RTJ 48/76-78), admitiu a tese da in-
serciio, no direito positive brazileire,
das normas da discutida Convengao de
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Genebra, apds aprovagiio e promulga-
¢io desta,

Ezxtrato da Ala

RE 71.154 — PR — Rel,, Min. Os-
waldo Trigueiro, Recte, Odilon Mello
de Freitas (Adv. Hilton Ritzmann).
Recdo. Anibal Goulart Maia Filho
(Adv. Almir Miré Carneiro).

Decisio: Conhecido e provido, unéni-
me. — Plendrio, em 4/8/71.

Presidéncia do Sr. Min. Aliomar Ba-
Jeeiro, Presentes & sessdo os Srs, Mins,
Luiz Gallotti, Adalicio Nogueira, Os-
waldo Trigueiro, Eloy da Rocha, Dja-
ci Falc@io, Barros Monteiro, Amaral
Santos, Thompson Flores e Anténio
Neder. Procurador-Geral da Repiiblica,
o Prof. Xavier de Albuquerque.

Ausente, justificadamente, o Sr. Min.
Bilac Pinto.

Dr. Alvaro Ferreira des Santos, Vi-
ce-Diretor-Geral,

SEGURO OBRIGATG6RIO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Seguro obrigatério de respon-

sabilidade civil independe de
ceulpe do segurado, tendo finali-
dade social.

APELACAO CIVEL N.° 199.724
(Sao Paule)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos de APELACAQ CIVEL NJ©°
192.724, da comarca de SAQO PAULO,
em que é apelante NELSON ALVES,
sendo apelada SUL AMERICA TER-
RESTRES, MARITIMOS E ACIDEN-
TES:

ACORDAM, em Quinta Camara Ci-
vil do Tribunal de Justica do Estado
de Sio Paulo, adotado o relatério de
fls. 51 verso, dar provimento & apela-
¢éo, contra o voto do Desembargador
Relator que o negava,

O ilustre magistrado, decidindo ma-
téria relativamente virgem na juris-
prudéncia, considerou os principios que
réegem o seguro obrigatério semelhan-
tes ao tradicional contrato de seguro
de responsabilidade eivil, e afirmon
que nidoc se poderd prescindir da idéia
de culpa do segurado, sem o que nio
haverd obrigacio de indenizar.

Com apoio nessa argumentacio o
prolator da sentenca recorrida inter-

preta o artigo 5.° do Decreto-lei n.©
814, de 4/9/69, afirmando que gquan-
do o legislador declarou que o paga-
mento das indenizactes seria feito “im-
dependentemente de apuragiio de cul-
pa”, ndo determinou que o pagamento
fésse feito independentemente de culpa
do segurado.

E explica o juiz o seu raciocinio:
nio se excusard a Seguradora, se ale-
gar que a culpa nidc féra ainda apu-
rada. Mas, acionada, néo se lhe po-
derd4 negar, como ndo se negaria ao
segurado, defesa consistente na inex's-
téncia de culpa.

Ors, as afirmagles sfo contradité-
rias, “data venia”, porque se a Segu-
radora nio pode se escusar, alegandc
que a culpa ainda néo foi apurada,
também ndo pode ela procrastinar o
pagamento, a pretexto de que aguar-
dard a prova de culpa em juizo, ou
mesmo na esfera administrativa.

0 seguro obrigatério de responsabi-
lidade civil tem um carédter inteiramen-
te diverso do centrato de seguro de
responsabilidade civil, consoante a de-
finicio que lhe deu Aguiar Dias, ci-
tado na sentenca recorrida,

Em obra recentemente lancada pela
Editéra Juridica e Universitiria, de-
nominada “Do Seguro Obrigatério de
Responsabilidade Civil” o autor Eleir
Castello Branco assim se expressa:
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“Como o sentide social é evidente no
caso “item 47" da Resolugdo 11/69, em
virtude da eobertura indiscriminada as
vitimas, pode-se dizer que a natureza
do seguro obrigatéric dos proprietdrios
de veiculos automotores & de acidente
pessoal de transito, com finalidade so-
cial. Dissemos que é de cunho social
porque foi instituide em prol de qual-
guer membro da populacioe, respeita-
das as condicies acérea do beneficid-
rio”, (obra citada, pagina 88)

Definindo o seguro obrigatério, o
mencionado autor preleciona que éle
"€ uma condige coercitivamente im-
posta 4s pessoas para se assegurarem
contra os danos pelos quais devem res-
ponder, em virtude do exercicio de suas
atividades ou circula¢io de seus vei-
culos” (pigina 49).

Ora, como ja ficou explicitado, o
seguro obrigatério tem a mesma na-
fureza de acidente pesscal de trénsito,
com finalidade social.

Basta compulsar a legislagio a res-
peito do sepuro obrigatério para que
se tenha gegura opiniio a respeito da
intencio do legislador, que nada mais
auis do que salvaguardar as vitimas
de acidentes ou seus beneficidrios, tan-
to que abeoliu a primitiva reparagio
também pelos danos materiais,

Nio se diga que a legislagio brasi-
leira niio acolhe a responsabilidade
sem culpa,

0 ensinamento é de Orlando Gomes:
“O fato de ter sido consagrade pelo
Cédigo o principio da responsabilidade
baseada na culpa nfe significa que,
em nosso Direito positivo, inexistam
regras consagradorag da responsabili-
dade fundada no risco. Leis especials,
como dentre outras a de acidentes de
trabalho, adotaram a concepcéio obje-
tiva”, (Obrigacbes, Edigdo Forense,
pigina 378)

Em outra parte da obra acima men-
cionada QOrlando Gomes esclarece: “O
dever de indenizar ndo basta, ademais,
a configuracio do ilicite eivil, porque

o dano causado a alguém pode ser re-
parado por determinagio legal, sem
que o devedor, isto &, aquéle que é
obrigade a repara-lo, tenha cometide,
em sentido estrito, um ato ilicito, Esta
consideragio é da maijor importincia
para a inteligéneia da teoria da res-
ponsabilidade civil” (obra citada, pigi-
na 343),

A legislagio do segure obrigatéria,
portanto, é daquelas, como algumas
cutras em nosso direito, que inequi-
vocamente acclheu a indenizagao da vi-
tima mesmo sem culpa do segurado.

O Decreto-lei n® 73, de 21 de no-
vembro de 1966, estabeleceu o Sistema
Nacional de Seguros Privados, e no
seu artigo 20, letra “5" determinou a
obrigatoriedade de seguro de respon-
sabilidade civil dos proprietirios de
veieulos automotores, enquanto ¢ De-
ereto n.® 61.867, de 7 de dezembro de
1967, o regulamentou.

O artigo 5.2 désse regulamento estd
assim eserito: “As pessoas fisicas ou
juridieas, de direito piblico on priva-
de, proprietdrios de quaisquer veiculos
relacionados nos artigos 52 e 63 da Lei
n.0 5108, de 21 de setembro de 1966,
referente ao Cddige Nacional de Trén-
sito, ficam obrigadas a seguri-los,
quanto & responsabilidade decorrente
de sua existéncia ou utilizagfo”.

E o Decreto-lei n.? 814, de 4 de se-
tembro de 1989, dispondo de ndve sd-
bre o seguro obrigatérie, dispds que
éle garantiria, a partir de 1.9 de outu-
bre de 1969, a reparacioc dos danos
causados por veiculo e pela carga
transportada a pessoas transportadas
ou nio, excluida a cobertura de danos
materiais.

Estabeleceu ainda o Deereto-lei n®
814 que o pagamento das indenizacles
seria efetuado mediante simples pro-
va do dano independentemente da apu-
racio da culpa, houvesse ou nfo resse-
guro, abelida qualquer franguia de
responsabilidade do proprietdric do
vefeulo.
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Determinou mais o legislador que a
indenizacio fosse paga no prazo maxi-
mo de cinco dias a contar da apresen-
taciic da certiddo de 6bito e registro da
ocorréncia no érgio policial competen-
te, no caso de morte, ou prova do aten-
dimento da vitima por hospital, ambu-
latério ou médico assistente e regis-
tro da ocorréncia no érgho policial
competente, no caso de danos pessoais.
(artigo 5.°, pardgrafo tnico, “a” e
ubvv)

Por sua vez, a Resolugdo n.0 11/69,
do Conselho Nacional de Seguros Pri-
vados, e que nos térmos do artigo 9.9
«do Decreto-lei n.° 814 pode expedir
normas disciplinadoras, condicbes e ta-
rifas para atender ao disposto no es-
tatuto, transcreveu em boa parte o
texto legal, reiterando no item 2 que
0 seguro tem por finalidade dar co-
bertura a responsabilidade civil de-
corrente da utilizagio de vefeulos, ga-
rantindo a reparagio dos danos ecau-
sados a pessoas, tranportadas ou nio,
por veiculo e pela carga transpor-
tada.

E no item 3 o CNSP especificou que
a cobertura abrangerd, também, danos
pessoais produzidos por veiculo ilicita-
mente subtraido de seu proprietrio,
ou conduzido por pessoa nio habilita-
da, tendo sido criado, no item 45, o
“Fundo Especial de Indenizacio”,
constituido de 2% dos prémios arreca-
dados pelas Sociedades Seguradoras,
para atender ao pagamento de indeni-
zagao por morte causada por veiculo
automotor nao identificado.

Ora, se o CNSP cuidou de prever e
prover até o sinistro ocasionado por
veicule ndo identificado, como se po-
derd afirmar que o pagamento da in-
deniza¢io depende de apuracio de
culpa do segurado?

Ademais, o CNSP no item 47 da Re-
solugdo n.2 11/69 declara expressamen-
te que o seguro obrigatério tem senti-
do eminentemente social, com o que
niio enseja qualquer dévida ou discus-

sao a respeito da liquidacio imediata
do seguro, apés o acidente, no prazo
minimo previsto na lei, e justamente
porque se trata de uma responsabili-
dade de concep¢do objetiva.

Enganou-se, portanto, o ilustre ma-
gistrado, na interpretagio que deu, fu-
gindo ao espirito da lei, pois distin-
guiu onde ndo havia distingdo, isto é,
afirmou que a expressio “independen-
temente de apuracao de culpa” nio quer
dizer “independentemente de culpa do
segurado”.

Preceito conhecido de interpretacio
estabelece que a lei ndo tem palavras
intdteis.

Assim, se o legislador afirmou que
o pagamento das indenizacdes serd efe-
tuade mediante a simples prova do
dano e independentemente de apuracio
da culpa, estabelecendo o prazo de cin-
co dias ap6s a exibicdo de documentos
sumdrios, para o referido pagamento,
é porque outra coisa nio féz senfio es-
tabelecer um seguro de acidente pes-
soal de trénsifo, com finalidade social.

Se fosse intengiio do legislador in-
denizar as vitimas dos acidentes de
transito apenas quando o sinistro de-
corresse de culpa do condutor do vei-
culo, por certo as normas especiais que
foram analisadas nfdo indicariam uma
férmula tdo rdpida e radical para o
pagamento, pois nem em cinco e nem
em cingiienta dias é possivel a apura-
cdo da culpa dos condutores.

Qutrossim, considerando-se que sem-
pre ou quase sempre o condutor ndo
admite sua culpa, dadas as implicacdes
de ordem criminal, segue-se que a lei
do seguro obrigatério jamais serd cum-
prida, eis que a seguradora negara
sempre, como negou neste caso, a sua
responsabilidade pelo pagamento da
indenizac¢fio, porque nfo estaria confi-
gurada a culpa do condutor,

Assim, como se viu a fls. 11 dos au-
tos, o autor apresentou os tnicos do-
cumentos exigidos pelo legislador, e no
entanto a apelada negou-se a indeni-
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zar, pelas razboes deduzidas na con-
testagao de fls, 20, e que sdo comple-
tamente destituidas de fundamento
legal.

Por outro lado, nfio se trata de uma
revogacio do Cédige Civil, como estd
nas contra-razdes de apelaciio, e nem
o Decreto-lei 73, no seu artigo 20, li-
mitou-se a resolver o problema dos
responsfveis insolventes, Além disso,
nio é porque o Decreto-lei n.® 814 te-
nha sido publicade depois do acidente
que nio deva ser invecado como sub-
sidio para interpretacio da legislagio
que instituiu o seguro obrigatério.

O Decreto-lei n.? 814 nio alterou o
espirito do Decretolei n® 73, mas
apenas féz modificagdes que nio afeta-
ram o sentido eminentemente social do
seguro cobrigatérioc de responsabilidade
civil dos proprietirios de veiculos au-
tomotores.

Alids, a alteracio mais importante
avoluma a certeza de que o legislador
teve em mira proteger sempre as viti-
mas de acidentes, eis que cuidou de ex-
cluir a indenizagio por dano material,
reservande éste para o seguro faculta-
tivo, ao mesmo tempo que aumenton
os limites de responsabilidade das se-
guradoras., .

A apelada insiste que o segure obri-
gatorio nio pode ficar & margem das
disposicies do Cddige Civil, a respeito
do seguro e da indenizagiio por ato ili-
cito, }

Mas ficou bem claro que o legisla-
dor brasileire desde o Deecreto-lei n.®
73, de 21 de novembro de 1966, des-
viou-se do estatuto substantive eivil
para estabelecer uma norma diferente,
tal como outras j4 existentes em nos-
so sistema legal, e apontadas por Or-
lando Gomes,

Niie se cscreveu até hoje a histéria
verdadeira do seguro obrigatério, pai-
rando didvida a respeito de ter sido
uma compensagio encontrada comn
férmula para suprimir os protestos

das cempanhias especializadas quando
o seguro de acidente de trabalho pas-
sou para & exclusividade da Previdén-
cia Social,

Cuidou-se, ao que se sabe, naquela
época, de pressionar oz érgdos publi-
cos, acenando-se alé com uma possi-
vel agio ordindria contra a Unido,
lastreada em pareceres de conhecidos
juristas, que opinavam pela responsa-
bilidade da Uni&o por eventual fracas-
so comercial das sociedades segurado-
rag.

Ora, ainda que se admita que o' =e-
guroe obrigatéric veio a ser instituido
como compensagcio, ndo se pode dedu-
zir que tal seguro constitua uma pre-
benda para os comerciantes, sem qual-
quer riseo pelo negdeio cujo rendimen-
to é fielmente fiscalizado pelos érgios
de trinsito,

E exato que algumas companhias
menos idoneas siio ilhas envolvidas num
rendose negdeio do seguro obrigatd-
rio, sem qualquer preccupacio de li-
aquidar os sinistros, agindo de tal ma-
neira com as vitimas de acidentes que
a procrastinagiio criminosa estd a me-
recer uma investigacio policial.

Nie é o caso, evidentements, da ape-
lada, que goza de conceiteo no mercado
de seguros.

Mas justamente por iszo é de estra-
nhar que esteja se recusande a inde-
nizar consoante estabelece a lei espe-
cial do seguro obrigatério, de szentide
eminentemente social, segundo a afir-
macio do préprie Conselho Nacional
de Seguros Privados,

Anote-se que Eleir Castello Branco,
fazendo o histérico da evolugia dn se-
gure obrigatério, mencionou a Reso-
Iueio n2 25/67 do CNSP afirmande
que a Superintendéncia de Seguroes
Privados entenden desde logo que se
adotara a teoria do rigco, contrapon-
dn-g2 an Cadige Civil (cbra citada, nd-
gina 83).

Alids, o Tribunal de Justica de San-
ta Catarina, em julgado publicado re-
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centemente pela Revista dos Tribunais
(volume 425/181) decidindo caso se-
melhante ao dos autos, faz referéncia
a um trabalho do jurista Orozimbo No-
nato, e reporta-se a sentenca de pri-
meira instdncia, na qual ¢ prolator
afirmou que o seguro obrigatério dos
proprietiarics de veiculos automotores
foge completamente do tradicionalismo
da culpa e dessa forma afasta-se to-
talmente dos principios disciplinados
em nosso Coédigo Civil, sendo produto
da nova estrutura brasileira no cam-
po dos seguros, consoante o Decreto-lei
no 78.

Mas, ainda afirma o Colendo Tribu-
nal, antes mesmo da Resolugdo n.® 37,
de 1968, a SUSEP entendia que o
prineipal objetive da instituigio dos
seguros obrigatérios alinhados mno ar-
tige 20 do Decreto-lei 73 é a protegio
contra o infortinio, medida de alcan-
ce social. B o reconhecimento da res-
ponsabilidade civil sem culpa e que de
ha muito vinha sofrendo “penetracdes
considerdveis”.

Em suma, tendo o autor oferecido a
documentacfio exigida, nada mais res-
tava sendio o pagamento da indeniza-
¢iio correspondente,

E se nfio se féz, impunha-se a pro-
cedéncia da demanda, com o fim de
compelir a ré a indenizar, e por isso
a0 recurso dd-se provimento para con-
denar a seguradora no pedido, com
custas e honorarios de quinze por cen-
to sébre o valor da causa.

Custas na forma da lei.
Sao Paulo, 27 de agosto de 1971, —

Alcidesa Faro, Presidente. — Geraldo
Pinheiro, Relator designado.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO

A inicial se limitou & desericdo do
acidente de que foi vitima o filho do au-
tor, sem se referir & culpa do moto-
rista. E nas razdes de apela¢do se sus-
tentou decorrer a responsabilidade da
simples utilizacio do vefculo, devendo
a indeniza¢do ser paga, independente
de culpa, que a Lei nido exige.

Nio assiste razéio ao apelante. A
obrigagio de pagar do segurador teria
de corresponder, na espécie, a4 existén-
cia de culpa do segurado., Se o seguro
é de responsabilidade civil, certamente
nio se poderi obrigar & indenizacdo
inexistinde tal culpa.

No caso, o autor née imputou qual-
quer culpa ao motorista pelo acidente.
Consegiientemente, tinha a ré ¢ direi-
to de opor a defesa, a final acolhida.

Certo, o art. 5.2 do Decreto-lei Fe-
dersl n.© 814 dispde que “o pagamen-
to das indenizacbes serd efetuado me-
diante a simples prova do dano e in-
dependentemente de aprovagdo da
culpa”, mas ésse diploma enfrou em
vigor a 5/9/69, data de sua publica-
¢iio, ao passo que o acidente, origem
da acfio, ocorreu a 2 de janeiroe do
mesmo ano. E nos térmos désse mesmo
Deereto-lei, o seguro obrigatério “ga-
rantird, a partir de 1/10/69, a repa-
racio dos danos causados por veiculo
e pela carga transportada a pessoas
transportadas ou mn#o, excluida a co-
bertura dos danos materiais”.

Do Decreto-lei citado, enfim, nio se
deduz que os seus dispositivos pudes-
sem ter aplicacfio & espécie, para o8
efeitos pretendidos pelo apelante,

A senteng¢a concluiu acertadamente,
merecendo confirmagdo.

Dantas de Freitas.

SIMULACAO

Simulagdo. Quando o ato juri-
dico dissimulado ¢é proibide por
lei, ocorre nulidade que prevalece
gobre a mera anulabilidede, apli-

cando-se a norma do art. 146 do
C. Civil ¢ ndo a do art. 104 de
mesmo Cédigo.
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EMBARGOS DE NULIDADE NA
APELACAO CIVEL N.° 63.081

1.? Grupo de Caimaras Civeis

Relator: Des. Basileu Ribeiro Fitho.

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos de Embargos de Nulidade na
Apelagiio Civel n.® 63.081, em que é
embargante Emma Muller e embarga-
do, Secbastiio Pereira de Souza:

Acordam o8 Juizes do Primeiro Gru-
po de Cimaras Civeis do Tribunal de
Justica do Estado da Guanabara, una-
nimemente, em rejeitar os embargos.

Relatério a fls. 172. A divergéncia
2 ser decidida consiste em saber se a
vma simulagiio de venda com retroven-
da encobrindo mituo usurdrio, se apli-
ca o art, 104 de C. Civil, que proibe
& pripria parte alegar a simulacio do-
losa, como sustentou o doute voto ven-
cido ou o art. 146, pardgrafo tnico, do
mesmo Codigo, segundo o qual as nuli-
dades devem ser pronunciadas de off-
¢lo, como decidiu o V. Acérdiio em-
bargado.

Convém partir dos principios que re-
wem a matéria: enquanto que as nuli-
dades enumeradas no art. 145 do Céd.
Civil podem ser declaradas de oficio,
como determina o art. 146, as anula-
bilidades enunciadas no art. 147, como
ordena o art. 152, 86 podem ser ale-
gadas pelo interessado. Aqui, é preeiso
notar gue a lei considera interessado
para @sse fim, no que diz respeito As
rartes ¢ em matéria de vicios da von-
tade. aguela ouve, inocentemente, foi
prejudicada. Tanto assim que, em re-
lagio ao dole, o art, 97 dispde que se
ambas as partes procederam com dolo,
nenhuma  poderd alepd-lo. Interfere,
por consegitinte, na disciplina dos ins-
titutos em euestiio, o prineipio de que
ninguém pode Invocar a eua pripria
torpeza,

Situando a simulagiio nesge quadro,
vorifiea-se que cla apresente duas pe-
cutiaridades: a primeira é o de cons-

tituir um defeito do ato juridico de
que ambas as partes participam, ne-
nhuma delas podendo ser considerada
inocente; dai a regra do art. 104 de
C. Civil, invocada pelo douto voto ven-
cido. A segunda peculiaridade é a se-
guinte: o ato simulado ou aparente ge.
ralmente encobre outro, o ato dissimu-
lado ou verdadeiro que prejudica ter.
ceiros ou viola a lei. Quande isto nae
ovorre, quando a simula¢iio é inccente
e ndo dolosa, nem ocorre defeito de ato
juridice, como expde o art. 103. Quan-
do a simulagio é dolosa e o ato dissi-
mulade viola a lei, éste é nulo e, en-
the, estamos por assim dizer diante de
uma nulidade dentro de uma anulahili-
dade. Por isse o art. 1056 determina
“Poderdo demandar a nulidade dos atos
simulados os terceiros lesados peln si-
mulag¢io, ou os representantes do po-
der piblico, a bem da lei, ou da fa-
zenda”, norma que como se vé & pré-
pria das nulidades e nio das anulabi-
lidades, norma que revela a feigio hi-
brida que a simulaciio muitas vézes
assume. Ora, essa questfio, ésse pro-
blema da nulidade dentro da anulabili-
dade, com a devida vénia do erudite
voto vencido, foi acertadamente coloca-
do e resolvido pele V. Acérddo embar-
gado, entendende que a nulidade, em-
bora encoberta, devia — como defeito
mais grave — prevalecer sébre a mera
anulabilidade, nio cabendo, assim, dar
pela earéncia de agiie, mas, devendo a
Justica conhecer e declarar ecssa nu-
lidade,

Alids, o art. 13 do Decreto n,0 22,626
de 7 de abril de 1988, Lei da Usura,
fazendn aplicagio expressa e especifica
dos prineipios expostos declara: “E
considerado delito de usura téda simu-
lagfio ou pritica tendente a ocultar a
verdadeira taxa de jurcs ou a fraudar
os dispositives desta lei ete.”; havendo
ilicito penal hd. sem divida, ato juri-
dico nule por ilicitude de objeto.

Rio de Janeiro, 2 de setembro de
1871, — Froneciseo Percirg de Bulhics
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Carvalho, Presidente, com voto em se-
parado. — Basileu Ribeiro Filho, Rela-
tor. — Graccho Awurélio, com voto em
separado.

DECLARACAO DE VOTO DO DESEMBAR-
GADOR BULHOES CARVALHO

Sebastido Pereira de Souza move
agfio declaratéria contra Emma Muller,
alegando oue estava necessitando de
dinheiro e foi atraido por um antncio
de jornal onde se anunciavam emprés-
timos sob garantia de imdveis; que, em
vista da preméncia, o autor sujeitou-se
a assinar um contrato pelo qual se
obrigava a vender seu apartamento
sito & rua Siqueira Campos n.? 164/703,
pelo preco de Cr$ 4.500.000, receben-
do Cr$ 3.000.000 no ato e ..........
Cr3 1.500.000 por ocasiio da eseri-
tura definitiva (cruzeiros antigos);
que a divida deveria ser paga no prazo
de seis meses, com a manifestacio de
arrependimento, sob pena de o dito con-
trato tornar-se irrevogdvel e irretratéa-
vel e ser outorgada escritura definiti-
va, mediante procurador constituido na
mesma escritura; que, vencido o prazo
acima aludido e nio dispondo ainda de
recursos para liquidar a divida, o autor
teve de admitir outro contrato da mes-
ma espécie, em que se obrigava tam-
bém a vender o seu apartamento, va-
riando, porém, o preco contratual, ago-
ra subinde para 9 milhdes o preco da
venda; que, do valor do sinal de 8 mi-
lhdes de cruzeiros da primeira eseri-
tura, o autor recebeu apenas 2 milhdes,
trezentos e quinze mil cruzeiros; que
de téda a espoliacio, o autor terminou
recebendo apenas Cr$ 2.865.000, saldo
das duas escrituras; que, em face do
exposto propde acio para gue se de-
clare que o contrato de que d4 noticia
o documento junto é de mituo e nio
de promessa de compra e venda e que
a divida foi constituida em 5 de maio
de 1965, no montante de Cr$ 3.345.000,
declarando nesse montante de 480 mil

cruzeiros de despesas, sébre a mesma
correndo os juros admitidos pela lei e
nido aquéles quase 2009 ao ano que ne-
cessariamente levaria a escritura si-
mulando uma promessa de venda.

A sentenca de primeira insténcia jul-
gou procedente, em parte, a agio, para
declarar nulo o contrato celebrado en-
tre autor e ré, o qual deve ser consi-
derado de mituo e nulo de pleno di-
reito nos térmos do art. 11 do Decreto
n® 22.626, de 7 de abril de 1933
(fls. 95).

O acérdiao embargado, quanto ao
mérito, negou provimento a apelacio.
A divergéneia ocorreu quanto & preli-
minar da caréncia de acéio, em face ao
art, 104, do Cédigo Civil, que proibe
as partes alegar a simulagho em liti-
gio de uma contra outra, desde que te-
nha havido intuito de infringir pre-
ceito de lei.

0 que posto:

O primeiro ponto que se nota neste
feito é que o autor na inicial nio pro-
pos acéio de nulidade, mas pediu a sim-
ples declaracfio de que um contrato de
promessa de compra e venda dissimu-
lava um contrato de mituo no valor
de Cr$ 8.345,00, aléem de Cr$ 400,00
de despesas e juros legais (fls. 5).

A sentenca de primeira instincia,
excedendo o pedido, considerou o econ-
trato como sendo de mutuo, e, como
tal, declarou-o nulo de pleno direito nos
térmos do art. 11, do Decreto ntme-
ro 22.626, de 7 de abril de 1933, de-
sapercebido o Dr. Juiz de que o refe-
rido dispositivo havia sido revogado
pelo art. 4°, a e b, combinados com o
§ 89 da Lei n° 1.521, de 26 de de-
zembro de 1951, que nio anula o con-
trato, mas apenas manda o juiz redu-
zir o juro ou o luecro aos seus limites
legais, como alids havia pedido o autor
na inicial da acéo.

Tendo sido, entretanto, confirmada a
sentenga uninimemente nesse ponto,
nio haveria como modificd-la em grau
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de embargos, embora deva ser assina-
lada a referida situa¢do de fato,

A respeito da matéria propriamen-
te em debate, restringe-se & interpreta-
¢iio do art. 104, do Cédigo Civil,

Pego vénia pars transcrever aqui o
que a respeito désse dispositivo escrevi
nz obra “Ineficdcia do ato juridico e
reforma do Cddigo Civil"”:

“Também nio é digno de aplauso o
art. 104 (escrevi eu), segundo o qual
“tendo havido intuite de prejudicar a
terceires ou infringir disposicio de lei,
nada poderdc alegar ou requerer os
contraentes em juizo, quante a simu-
lagiio do ato, em litigio de um contra
o outro ou contra terceiros”,

“Pretende-se que essa norma seja
uma aplicagiio do prineipio de que a
ninguém deve ser permitido alegar a
propria torpeza, “nemo auditur pro-
priam turpitudinem allegans®,

“Entretanto, TAL NAO OCORRE.
Como mostra Cunha Gongalves, o prin-
cipio acima citado veda que alguém ale-
gue a prépria torpeza para obter o
ecvmprimento dum contrato, No caso
da simulagiio frandulenta, ao contririo,
o gue o autor do ate simulade pretende
¢ precisaments o oposte: destruir a
eonvengio simulada, restanrar a ver-
dade, evitando o prejuizo que os ter-
ceiros sofreriam com a simulagio e a
violagio da lei que estava encoberta
pela simulacdo. De outro lado, se o
Cédigo declarar nulo o ato contrdrio A
lei e 4 moral, ndo pode ser vedado ao
simulador alegar e pedir a declaragiio
dessa  nulidade (Cunba Gonealves,
Tratado, vol. V, 11, n0 768, pig. 891,
ed. 1956).

“A doutrina moderna de hd muito
rejeiton ésse sistema acolhido no ar-
tigo 104 do mnosso Cdédige “inadequado
dispositive (como tivemos ocasifio de
escrever em outro trabalho) que, se
fosse rigorosamente aplicado conduziria
as mais estranhas conseqiiéncias, aber-
rantes da eqgiiidade e do préprie senso
comum”. O legislador acumplicia-se

com ¢ crime, com o prejuizo de tercei-
ros e com o lecupletamento indevido de
uma das partes ou de terceiro contra
o simulador.

“Repetindo arrazoado de Bozéran,
em 19568, diriamos que, entio, permi-
tir-se-ia que o miserdvel que pés o pu-
nhal na mio do assassino, a tocha
nas maos de incendidirio possa reclamar
o pagamento ou o reembélse do seu
odioso saldrio” (Bavey Casard, “Le re-
fus d'action pour cause d'indignité”,
n® 64, pag. 119), bastando que en-
cubra o seu contrato sob o véu da si-
mulacie (“Incapacidade Civil e Restri-
¢bes de Direito”, vol. I, n® 149, pé-
gina 201)" {obra citada, pdg. 55).

Vem do direito romano a tradigio de
que a simulagio nio é easo de nulida-
de, mas de simples declaracio da efi-
cdeia do atoe oculto, tal como foi que-
rido pelas partes contratantes, sem ter
em conta & aparéncia com que se pro-
curou fasse éle dissimulado, Nesse zen-
tido o Cédigo, livre 4, titulo 22, tem
a seguinte ementa: “plus valore quid
agitur, gquam quod simulate coneipi-
tur”; “mais vale o que se faz do que
o que se expressa mediante simulagio”
{v. Maynz, 2, § 202, nota e textos que
cita).

A doutrina e legislagio modernas
acompanham ésse ponto de vista, do
qual o nosse Cédigo Civil parece dis-
erepar, ao considerar a simula¢io mo-
tivo de anulabilidade, confundindo si-
mulagdo com fraude,

Para explicar a obscura e andmala
orientacieo de mnosso Cédigo sébre si-
mulagio inocente e fraudulenta, nos
sens arts, 103 e 104, Eduarde Espinola
propds que o Cédigo considere anuldvel
apenas o ato simulado, de sorte a pre-
valecer o ato dissimulado ou oculte, o
qual valerda pelo seu verdadeiro cardter
(“Manual do Cédige Civil”, III, T,
n° 127).

Evidente seria nesse caso a falta de
téenica de nosso legislador, porquanto
teria confundido eom nulidade a sim-
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ples ineficdcia do ate aparente ou si-
mulado em rela¢iic ao ato real ou ocul-
to ou dissimulado,

Da mesma forma seria inacejtivel a
opinido de que a simulacdo traria a
nulidade de todo o ato quer aparente
quer oculto, que nos levaria as econclu-
sbes mais extravagantes,

Com efeito, se, por exemplo, uma
venda aparente encebrir uma doagdo
real, a acio movida pelo terceiro pre-
judicado pela venda tenderia a anular
também a doagfio, o que importaria em
dar ao terceiro um poder muito maior
do que no caso de fraude contra cre-
dores, em que s6 pode pedir a reseisfio
do contrato mediante os requisitos es-
peciais da acfio pauliana e na medida
em que hasta para ressarcir a lesfio do
seu direito,

No caso de acdo movida pela fazen-
da, a sitvaciio é ainda mais absurda.
Se, numa eseritura de venda, se simu-
lar um prego menor do que o real, para
lesar a Fazenda no pagamento de im-
postos, a agio anulatéria do ato im-
portaria em anular téda a venda,
quando evidentemente seun objetive de-
veria ser apenas o de declarar o prego
real, encoberto pela simula¢iio. Por isso
dizia o Projeto Coelho Rodrigunes que
a ac¢io fiscal deveria limitar-gse & co-
branga de impostos devides, uma vez
provada a simulagde (art, 337).

Assim também, no caso de simula-
¢io de preco de venda, o locatdrio com
direito de preferéneia teria interésse
em deixar declarado que o pre¢o real
da transacio serin MENOR do que o
que ficara constande da eseritura de
venda; ¢ a Fazenda teria interésse em
demonstrar que o prego real seria
MAIOR do gue o que ficara constande
da escritura, para lesar o fisco no pa-
gamento dos impostes. 0O interésse
quer do locatdrio quer do fiseo seria,
em tal easo, apenas o de fazer decla-
rar & REALIDADE DO NEGGCIO

OCULTO, quante ao prege da transa-
¢do e nio tornar ineficaz ou nulo todo
0 negdeio, quer aparente quer oceulto.

E necessdrio, portanto, que a juris-
prudéncia, com clarividéncia e firmeza
interprete os imperfeitos dispesitives do
nosso Cddigo Civil sébre simulacio, es-
pecialmente a fraudulenta.

Devemos imitar a jurisprudéncia
francesa que, cada vez mais, vem to-
lerando a prova da simulagio gquando
reconheca gue esta nada mais seja do
que um meio de fraudar a lei que de-
clarara a nulidade do contrate oculto
pela simulagiio (Savey Casard, n.© 99,
pig. 179).

Devemos, apenas, ter em vista que
nem sempre o ato contrdrio & lei deve
ser declarado nule. Néo o serd no caso
da lei cominar uma sangdo diferente da
nulidade, come sucederia no caso do
contrato usurdrio, que nao é declarado
nulo pela lei, mas apenas reduzivel aos
limites legais do lucro ou do juro.

Sob éste WGltimo aspecto, entretanto,
o acdrdio embargado niio poderia ser
modificade, por ter side umdinime.

0 vote vencedor, no presente aedr-
ddo, esposa a boa doutring na interpre-
tagio do art. 104, do Cddige Civil, de
sorte que também o subscrevo.

DECLARAGAO DE VOTO DO DESEMBAR-
GADOR GRACCHO AURELIO

1 — O objeto déstes embargos ein-
ge-se 4 interpretagiio do art. 104 de
Cédigo Civil, porque a maioria da
E. 7.* Camara entenden que a simula-
¢do poderia ser invocada por um dos
contratantes contra o outro, de wex gue
nao houvera fraude & lei fiscal, enten-
dimente gue néo foi aceito pelo erudifo
voto vencido, que argumenton com &
parte final do art. 105, de mesmo Cd-
digo, que, ao admitir a declaragio da
simulagio “a bem da lei ou da Fazen-
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da”, esclareceu que a fraude a qual-
quer norma proibitiva era também
abrangida pelo precedente dispositivo
legal.

2 — A conclus@io do venerando acér-
dao embargado foi acolhida por éste
E. Grupo, que se apoiou, contuds, em
outras premissas. Segundo o ndvo en-
tendimento, a nulidade do contrato dis-
simulado prevaleceria sébre a anulabi-
lidade do pacto simulado, podendo a
nulidade ser argiiida por qualquer dos
contratantes, na forma do art. 146, do
Cédigo Civil.

3 — Parece-me, data venis, que a
tese esposada pelo venerando acérdéo
apelado, sustentado na opinido de Fer-
rara, niio merece acolhimento em face
da nossa legislacdo, diversa da italia-
na, onde nfio existe o veto do art. 104
da lei substantiva.

4 — Por sua vez, embora o vene-
rando acérdio déste E. Grupo susten-
te, acertadamente, que a nulidade deve
preponderar sdobre a anulabilidade, a
verdade é que ndo enfrentou a tese
origindria dos embargos, qual seja a
da legitimidade do embargado para in-
vocar a simulacio, em face da proibi-
cdo do art, 104 do Cédigo. Nao basta
que o contrato seja nulo; é preciso que
o contratante de boa fé temha quali-
dade para pedir prestaciio da atividade
jurisdicional para a decretacio da nu-
lidade.

Ademais, a solugcdo do venerando
acérddo apresentaria o inconveniente
de admitir a invocagfio da nulidade por
qualguer dos contratantes (art. 146,
do Cédigo Civil).

5 — A solugfio do caso, a meu ver,
tem que ser encontrada no Direito Bra-
sileiro, ou no Argentino, pois as demais
legisla¢des nfio contém preceito seme-
lThante ao do controvertido art. 104.

Foi Teixeira de Freitas, no seu “Es-
bogo”, art, 526, quem projetou a proi-
bicéo,

Dispds o mestre:

“Art. 526 — Sempre que tenha
havido intengio de prejudicar a
terceiros, ou de violar disposicdes
da lei, os contrahentes nada pode-
riao requerer ou allegar em Juizo
gobre a simulacio dos actos, quer
em ac¢des de um contra o outro,
quer em accgdes contra terceiros.”

fsse prineipio inexistia no direito an-
terior, vindo, porém, a ser acolhido
pelos projetos Coelho Rodrigues (ar-
tigo 336) e Bevildqua (art. 102), pas-
sando incélume pela Comissio Reviso-
ra, pelo Senado e pela Cimara, sem
emendas, até se converter no preceito
legal vigente,

Teixeira de Freitas, ao inovar, quis
punir o simulador, que ficou proibido
de beneficiar-se da prépria torpeza.
“Nemo de improbitate sua eonsequitur
actionem”.

6 — Nestas condigdes, parece-me que,
quando a malicia é unilateral, o con-
traente inocente, que se curvou as exi-
géncias do contratante mais forte, pode
invocar a simulacidio para que o ato dis-
simulado se desmascare, com as conse-
qiiéncias cabiveis.

O desacolbimento dessa solugdo im-
portaria em punicio & vitima ¢ em
prémio ao opressor, acarretando a sub-
sisténcia de avenca acordada em frau-
de evidente a lei civil e penal.

7 — Em resumo: acompanhei o voto
do eminente Desembargador Relator
apenas porque entendi que o contratan-
te de hoa-fé — e s6 &le — teria legi-
timidade “ad causam” para pleitear o
reconhecimento da simulagdo da pro-
messa de venda, que encobriria mituo,
com juros extorsivos,

8 — Deixo anotado que nio entrei
na apreecia¢io do mérito da demanda,
por ndo ser objeto dos embargos.
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RECURSO DE REVISTA N.° 8.892
NA AFELACAQ CIVEL NY 64317

Recurso de Revista — Preli-
ninar de ngo conhecimento, por
nie estar instruide, rejeitada.
Dada a manifesta divergéncia,
impde-se 0 conhecimento da revis-
ta. No mérite, nega-se provis
mento, nos ildrmos do perecer
do 11.2 Precurador da Justica.

A retrafobilidade de reminecix
@ heranga, na vie administroti-
va, exige a concorddincia de to-
dos os interessados, Interpreta-
¢do do art. 1.580 do Cédige
Civil, Deus ser pleiteada mas
viag ordmndring o refratobilidade
ge o sew entendimento scarrela
préjuizo & menor,

Relator: Exmo, Sr. Des. Mauricio

Eduardo Rabello,

ACORDAQ DO TERCEIRG GRUFOQ DE
CAMARAS CivEIS

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos de Recurso de Revista n© 8.892
na Apelacio Civel n® 64.317, em que
6 recorrente Ede Carvalhe Madureira
e outros e recorride o Dr. 4.2 Curador
de Residuos:

Acordam os Jufzes do Terceiro Gru-
po de Cimaras Civeis Reunidas, por
unanimidade, rejeitar a preliminar de
nilo estar preparada a presente revis-
ta. Quanto & preliminar legal, eonhe-
ce-s0 da revista, dada a divergénein
existente entre o v. acdrdio recorrido
e o trazide & colagio. Ne mérite, ne-
ga-se¢ provimento ao recurso, no sen-
tido de prevalecer a tese sustentada
pelo v. acérddo recorrido, nos térmos
do parecer do doute 11.2 Procurador
da Justica, Prof. Cléviz Paulo da Ro-
cha, que adota-se comoe parte integran-
te déste acdrdio. Custas ex lege.

Assim procedem inteprando, neste

aresto, o relatério de fls. 68, e pelos
seguintes fundamentos:

A prelimmar de ndo conhecimento
per nio estar instruido o recurse, é de
ser rejeitada, uma vez que & decisfe
que o v. acordido adoteu como razie de
decidir, encontra-gse junta &s fls, 11-18,
estando, assim, perfeitamente instruide
0 FECUrso.

Quanto & preliminar legal, é de se
conhecer do recurse dada a manifesta
divergéncia no interpretar o direito em
tese,

Assim, enguante o v. acérdfo recor-
ride sustenta gque a refratagio & re-
nincia, havende menores, ¢ nio haven-
do acérde emtre os inferessados, ndo
pode ser decidida no processo de inven-
tirio, mas, em agiio ordindria conten-
ciosa; o v. acdrdde da Colenda £* Cé-
mara Civel afirmou tese oposta, no sen-
tido de que poderia ser a matéria apre-
ciada em processo administrative, son-
do certe, ainda, qus a primeira desisio,
em censeqidneia da tese adotada, anu-
Jou a sentenga, ao passo gue 4 segun-
da, adotando tese oposta, manteve &
sentenca. Nio aceitande a argiiigio de
nulidade,

Quanto ao mérito, é de se negar pro-
vimente o recurso a fim de prevaie-
cer a tese do v. acirdide recorrido pe-
los fundamentos sustentados no pare-
cer de fls. 80-84, da lavra do eminente
Precurador da Justica, Professor Clé-
vis Paulo da Rocha, que verscu, com
a seguranca que lhe & proverbial, a
tese de direito objete da presente re-
vista, pelo que adota-se o aludido pa-
recer como razdo de decidir, intcgran-
de-o neste acdrddo nos térmos do Ato
Regimental n® 12, art. 55, ¢ seus pa-
ragrafos.

Rio de Janeiro, 30 de dezembro de
1870. Aloysio Meria Teizeire, Presi-
dente; Mauricio Eduards Rabeils, Re-
lator.

Ciente, — Rio de Janeiro, 81 de
margo de 1971, — Avmdbic T. Wan-
derley,
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RELATORIO DE FLS, 68

Cuida-se de Recurso de Revista in-
ferposto pelo recorrente, contra o v.
acordac da Colenda 8.* Camara Civel
que decidiu que a retratacio da re-
niancia & heran¢a, havendo menor im-
pibere interessado, que mnio foi ouvi-
do, ndo podia ser concedida na via ad-
-ministrativa s6 podendo ser pleiteada
‘mas vias ordindrias,

E a seguinte a ementa do v. acor-

«iio recorrido:
, “A retratabilidade da rendncia & he-
ran¢a, na via administrativa, exige a
concordancia de todos os interessados.
Interpretacio do art. 1.590 do Cédigo
Civil. Deve ser pleiteada nas vias or-
dindrias a retratabilidade, se o seu aten-
dimento acarreta prejuizo a menor”.

Como decisdio divergente aponta o0
recorrente o v, acérdio da Colenda
2.8 Camara Civel déste Tribunal junto
por cépia a fls. 8, que confirmou de-
cisio de 1.* instdneia que, mesmo ha-
vendo menores, admitiu a retratagfio
da rentneia, na via administrativa,
cuja ementa € do teor seguinte:

I “Ementa — Retratacio de renfin-
cia. Possibilidade reconhecida por sen-
tenca. Confirmacao desta.

Rejeigio de preliminares.”

2 — A douta 11.* Procuradoria de
Justi¢a, em seu parecer de fls. 60-64,
da lavra do eminente Procurador Pro-
fezsor Clévis Paulo da Rocha, parecer
ésse adotado pelo ilustre Procurador
com assento neste Grupo, levanta a pre-
liminar de nio conhecimento da Re-
vista, por ndo estar devidamente ins-
truida, e, caso seja ela rejeitada, opi-
na pelo conhecimento do mesmo, eis
gue existe a divergéncia entre o v.
Acédrdio recorride e o trazido & colacho.

No mérito, opina pelo seu néio pro-
vimento,

Razdes do recorrente a fls. B2, ¢ do
recorrido a fls, 60-67.

A Procuradoria da Justica, neste
Grupo, adotou o Parecer da 11.* Pro-

curadoria da Justica (fls. 67). E o re-
latéric. Ao Exmo, Sr. Des, Revisor,

Rio, 17 de setembro de 1970. Mau-
ricio Eduardo Rabello.

PARECER DE FLS. 60-64

Parecer:

1. O V. Acérddo recorride, da
Egrégia 8.2 Camara Civel, decidiu que
a retratacio da reniincia & heranga,
havendo menor impubere interessada,
que néao foi ouvida, niio podia ser con-
cedida na via administrativa, sé po-
dendo ser pleiteada nas vias ordinéarias.

E a seguinte 2 ementa do V, Acér-
dao recorrido:

“Ementa — A retratabilidade da
rentincia & heranga na via admi-
nistrativa, exige a concorddncia de
todos os interessados, Interpreta-
¢io do art, 1.590, do Cédigo Civil.

Deve ger pleiteada nas vias or-
dindrias a retratabilidade, se o seu
atendimento acarrete prejuizo a
menor.,”

2. Aponta o recorrente como deci-
sho divergente, V. Acérdio da Egrégia
2.* Camara Civel déste Tribunal junto
por fotocépia a fls, 8, que confirmon
decisfio de primeira instincia que, mes-
mo havendo menores admitiu a retra-
tagdo da renincia na via administra-
t?va, cuja ementa é do teor seguinte:

“Ementa — Retratacio de re-
ntGneia & heranca, Possibilidade
reconhecida por sentenca. Confir-
macio desta. Rejeicio de preli-
minares.”

0O V. Acérdio da Egrégia 2.* Ch-
mara Civel, tendo adotado a funda-
mentacdo da respeitdvel sentenca de
primeira instineia, que passou a cons-
tituir parte integrante do V. Acérdac
para todos os efeitos de direito, deve-
ria a parte ter junto aos autos certi-
dio da mencionada sentenca para que
se pudesse apreciar e verificar a fun-
damentagio da decisdo divergente,
Essa circunstdncia leva-nos a afirmar
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que ¢ recurso nic estd devidamente
instruide, nao devendo, por &sse mo-
tivo, ser conhecido.

3. Aceitando que esteja devidamen-
te instruido o recurse, hda divergéncia
entre a decisdo recorrida da Egrégia
82 Cidmara Civel e a da Egrégia 2.3
Camara Civel., A primeira afirmoun que
a retratagiio 4 rentdncia, havendo me-
nores e niio havende acdordo entre os
interessados, néo podia ser decidida no
processe de inventario, mas em agio
ordindria contenciosa; ao passo que, a
Egrégia 2% Cimara Civel afirmon tese
oposta no sentido de que poderia ser
a matéria apreciada em bprocesso ad-
ministrative, sende certo ainda, que a
primeira decisdo, em conseqliéncia da
tese adotada, anulou a sentenca de pri-
meira instincia, ao passo que a segun-
da, adotande a tese oposta, manteve a
sentenga, nic aceitando a argliicio de
nulidade,

4. HA, assim, divergéneia, sendo
perfeitamente cabivel o recurso de re-
vista que, no entanto, nio merece pro-
vimento, pois, deve prevalecer a tese
da decisdio recorrida,

De fato, o art, 1,590 do Cddigo Civil
admite a retrataciio da rentneias quan-
do houver violéncia, érro ou dolo. ou-
vidns o8 inferessados.

Parece-nos, assim, que sfio admissi-
veis duns formas: —— amigdvel ¢ eon-
teneiosa.

Amigdo-l, quande, havendo alegacia
de &rro, dele ou violéncia, oz interes-
aados concordarem; contenciosa, nio ha-
vendo acdrdo, mediante aciio ordindria,
na qual se prove a argiliefo,

Na primeira hipdtese, havendo acdr-
do dos interessados, basta que a re-
nfincia s:ja tomada por térmos e ho-
mologada por sentenca; na segunda, é
mister a¢do ordindria.

Pontes de Miranda denomina a pri-
meira hipitese de retratacio propria-
mente dita ¢ a segunda de anulagiio
(Tratado de Direite Privade, v. BB,
pig, 77). Washington de Barros Men-

teire nig¢ faz a distingfio, mas susten-
ta que a retratacfo por érro, dolo ou
violéncia sé pode ser pleiteada em acdo
ordindria, ndc sendo admissivel no in-
ventério (Curso de Direito Civil, v, VI,
pig. 49, in fine). Carvalho Santos
afirma que a retratacdo deve ser pe-
dida em acdo contenciosa (Cddigo Civil
Interpretada, vol, XXII, comentirio ao
art, 1.580),

Se dermos uma interpretagio em que
nio se faga a distinciio de duas hipd-
teses de retrataciio previstas no arti-
go 1.590 do Céddigo Civil, teremos de
concluir que as palavras — ouvidos os
interessados — seriam imiteis, ferindo
o velho prinecipic de hermenéutica, se-
gunde o qual, ndo hi, na lei, voeabu-
fos supérfluos.

De fato, a retratacdeo por érro, dolo
ou violéncia nada mais constitul de
que a anulaciio do ato por vicio do
consentimento, como acontece com to-
dos os atos juridicos, em geral, mas,
que, nesse caso, o Codigo admitin que
essa anulagho, ¢om mome de retrata-
cio, se fizesse por via amigivel, na
jurigdigdo administrativa, ao dizer —
ouvidos os inieressados,

Para a anulagio contenciosa néo
precisava dizer, nem prever expressa-
mente, porque a matéria seria resol-
vida pelos prineipios gerais relativos
aos vicies do consentimento. o

Acresee notar, na espécie, que a fir-
teressada era uma menor impibere
cujos interésses colidiam com os dos
seus pais, os renunciantes, e que assim
nio fol ouvida, nem nomeade curador
4 lide para defesa de seus interdsses
na forma do art. 387 do Cédigo Civil.

5. Nestas condigbes, invocando os
Doutos Suplementos do Egrégio Grupo,
opinamos que se conhega da revista, e
que se¢ lhe negue provimento a fim de
que prevalega a tese do V. Acérddo
recorrido.

Rin, 1 de junho de 1870. — Cldvis
Paulo de Rocha, 11.° Procurador da
Justiga.
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FILIACAO ADULTERINA

Filiagio adulterina, O registro
civil de mnascimento, feito pelo
pai, e suas declaragées em agdo
de alimentos, dispensam da pro-
positura da agdo de investigagdo
de paternidade para habilitagdo
em inventdrio,

APELACAO CIVEL N. 73.748
1.2 Cimara Civel
Relator: Des. Basileu Ribeiro Filho.

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos de Apelacio Civel n.° 73.748, em
que sio apelantes e Apelados, o Espé-
lio de Henrique Tanner de Abreu So-
brinho e outra e Sandra Rodrigues de
Abreu:

Acordam os Juizes da Primeira Ca-
mara Civel do Tribunal de Justica do
Estado da Guanabara, em, preliminar-
mente, remeter para o mérito a maté-
ria do Agravo no Auto do Processo e
no mérito, em dar provimento parcial
ao segundo recurse para excluir a con-
denacio da autora em parte das custas
e dos honorarios de advopado, depois
de rejeitada a preliminar de intempes-
tividade do primeiro recurso, decisdes
unféinimes.

Relatério a fls. 249. O agravo foi
interposto do despacho saneador por
nio ter éste determinado a retificacéio
de nome da autora — que nfo poderia
usar o do de eujus — e por nio ter o
mesmo declarado sua ilegitimidade ad
causam. Ambas as questdes se relacio-
nam estreitamente com o mérito e com
éle devem ser decididas,

0 de cujus, a 16 de abril de 1946,
na 5.* Circunscricio de Registro Civil
registrou o nascimento da autora, de-
clarando-se pai da mesma e solteiro
(doe. fls. 8v-9): a 20 de novembro de
1947, pediu a retificacfio, no referido
registro de seu estado civil para casa-

do; a retificacido foi feita e, a reque-
rimento da Promotoria Piiblica, para
excluir o nome do pai e dos avés pa-
ternos e retificar o seu nome para
Sandra Braga Rodrigues (fls. 60v-61).
A 2 de dezembro de 1949, o de cujus
volta a registrar o nascimento de San-
dra Rodrigues de Abreu como sua fi-
tha, na 9.* Circunseri¢io. Em peticio
de 15 de janeiro de 1953, na acio de
alimentos contra éle movida pela mie
da autora (fls. 8-8v), declara que “ja-
mais negou a qualidade de pai da me-
nor Sandra Braga Rodrigues” nem
nunca lhe negou alimentos e educacio.
Neste mesmo ano de 1953 é que féz
testamento cerrade declarando nio pos-
suir filhos,

Diante de tais circunstincias é de se
admitir, como féz a douta sentenca re-
corrida, a habilitacdo no inventario, da
autora, sem acdo de investigacio de
paternidade, que, no c¢aso seria uma
demasia, como ji reconheceu esta Eg.
Camara na decisio citada pelo D. Pro-
curador da Justica a fls. 245. Quanto
aos efeitos dessa admissiio sébre o tes-
tamento, devem éles atender ao prinei-
pio do art. 1.727, do C. Civil, segunde
o qual “As disposicies gue excederem
a metade disponivel, reduzir-se-dio acs
limites dela, em conformidade com o
disposto nos pardgrafos seguintes”, nio
havendo razfio para anular o testamen-
to em questfio, por &sse motivo, nem
pela alegada coa¢do que nao ficou pro-
vada. Quanto aos direitos sucessories
da autora, como pondera a D. Procura-
doria da Justica, ndio havendo herdeire
legitimo a concorrer com ela, os mes-
mos abrangem todos os bens do de
cujus, excluida a meacfio da vidva o
respeitadas as disposicies testamentd-
rias dentro da metade disponivel. In-
eensurdvel, pois, a douta sentenca ape-
lada nessa parte; inecensurivel, tam-
bém, ao anular o inventdrio a partir
das primeiras declaracdes e, em conse-
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qliéncia, negar a a¢io de sonegados e
2 reivindicagio de bens, eis que tode
o Inventirio serd renovado.

Merece, no entanto, repare, tio sd-
mente no gue diz respeito & condena-
¢io em custas e honordrios. Tendo a
autora vencide a agdio, embora nio em
todos os itens do pedido inicial, cabe
condenar a ré nas custas e em hono-
riarios, ja fixados em Cr$ 20.000,00 que
niao chegam a 10% do valor da causa,
sem condenagiio da autora.

A Camara rejeitou inicialmente a
preliminar de intempestividade do pri-
meiro recurso ¢is que o mesmo foi in-

terposto a 10 de novembro, maiz de
quinze dias apés a publicagio da sen-
tenga, que se deu (fls, 206) a 20 de
outubro, mas enquanto o prazo para
apelar ainda nio corria, eis que & sen-
tenga foi publicada em audidneia de
80 de novembro (fls. 218).

Kio de Janeiro, 30 de junho de 1871.
— Jodo José de Queiroz, Presidente. —
Basilew. Ribeire Filho, Relator, — Josd
Cyricce da Cosia e Silva.

Clente, — Rio de Janeiro, 7 de julho
de 1871, — Joel Ferveira Ihas, Pro-
curador da Justica, em exercieis.

AQUESTOS

Quande a quostdo da comu-
nhie dos agquestos em regime de
goparagde legal estd ligada &
apreciagio de escrituras de ces-
sio de direitos, ndo pode ela ser
decidida mo invontdrio,

APELACAQ CIVEL N.° 73.446
1.2 Camara Civel

Relator: Des. Basileu Ribeire Filhe.

Vistos, relatades e discutides éstes
autos de Apelagao Civel n.9 73,446, em
que sao apelantes, Deolinda Pereira
Valente da Silva, seu marido e outros
¢ apelada, Laurinda Alves de Oliveira
Lopes:

Acordam, os Juizes da Primeira Ca-
mara Civel do Tribunal de Justica do
Estado da Guanabara, uninimemente,
em dar provimento ao recurso a fim
de remeter as partes para as vias or-
dinarias.

Relatérie a fls, 1.427. Duas sio as
quesioes que estdo em jogo, como sa-
lientou o Dv, Curador de Residuos em
geu parecer de fls. 1.414, o usufruto

legal, com base no § 1.° do art. 1.611
do C. Civil e a comunhiie dos aguestos.

O Dr. Juiz reconheceu que a primei-
ra era objeto de a¢éio prépria, escapan-
do & sua competéncia, pois se tratava
da execugio das eserituras de cessio.

Decidiu, no entanto, a sepunda, ar-
gumentando que se tratava de questio
de direito. Dafa venia, no caso dos au-
tos, as escrituras de cessiio de fls, 996
e 1.014 =80 em térmos amplos envol-
vendo todos os direitos da apelada em
relagio aos bens do espdlio e ahsorvem,
por conseguinte, a questio da comumni-
cacfio dos aquestos, Ainda que se con-
clua por essa comunicagdo, restard sa-
ber se as cessdey referidas nac preju-
dicam tdda a reivindicagio a respeito.
A matéria, por iste, sé pode ser deci-
dida pelas vias ordindrias.

Impée-se para ésse fim, o provimen-
toe do recurso.

Rio de Janeire, 30 de junho de 1871.
— Jodo José de Queirez, Presidente. —
Basilew Ribeiro Filho, Relator, — José
Cyriaco da Coste ¢ Silva.

Ciente. — Rio de Janeiro, 7 de julhe
de 1971. — Joel Ferreire Dies, Pro-
curador da Justi¢a, em exercicio.
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MANDADO DE SEGURANCA. ATO OPINATIVO

Mandado de Seguranca. Des-
cabe ¢ medida contra ato opina-
tive de dérgdo assessor de autori-
dade exocutiva. Ato de auto-
ridade. Ndo conhecimento.

MANDADO DE SEGURANCA
N.° 3.080

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos de Mandado de Seguranca ni-
mero 3.080, em que é impetrante Jay-
me Dias Pinheiro e impetrade o Con-
selho do Ministério Pidblico do Estado
da Guanabara:

Acordam os Juizes do Tribunal de
Justica em sua composigio plena, por
unanimidade, em nfo conhecer do pe-
dido. Custas ex lege.

Pretende o impetrante, dizendo-se ex-
combatente, o seu aproveitamento em
uma das vagas de Defensor Publico,
vez que se julga liberado do concurso
aberto para o provimento dessas vagas,
com apoio em dispositivos constitucio.
nais que o favoreceriam e ordindrios
que os regulam, para isso requereu ao
E. Conselho do Ministério Publico essa
sua pretensdo. O impetrado opinou no
sentido do indeferimento, por entender
que o beneficio é dirigido aos dérghos
do Poder Executivo e ndo se aplica
ao Ministério Publico ou A Magistra-
tura; a par de que niic cabe a medida
contra Orgdo meramente opinativo,
tanto mais que se pretende déle uma

providéncia que néo lhe cabe: ¢ apro-
veitamento do requerente; nao podendo
nomed-lo ou aproveitia-lo no cargo como
pretende; por derradeiro, que nio pro-
vou éle a condigdo de combatente, pois
apresenta apenas uma certidio de tem-
po de servigo militar, sem maiores da-
dos, 0 que nido satisfaria a exigéncia
legal que pretende recolher.

Tem inteira procedéncia a prelimi-
nar da Procuradoria de Justica. Em
primeire lugar nao cabe mandado de
seguranga contra ato meramente opi-
nativo de autoridade. S6 os atos deci-
sérios, executivos ou propriamente de
autoridade é que podem ser passiveis
de serem atacados pela medida excep-
cional. Invidvel impor-se um entendi-
mento, 0 que 86 é possivel fazer gquan-
to a uma forma de conduta executiva.
E o easo. A par disso e por isso mes-
mo, sendo o Conselho mero érgio as-
sessor e, portanto, consultivo, na espé-
eie, nio pode determinar o aproveita-
mento ou a nomeagio do impetrante
para o cargo que pleiteia. Qutra ra-
zdo da inocuidade da seguranca que
visa ato impraticdvel pela autoridade
impetrada.

Por essas razdes nido se conhece da
seguranga, preliminarmente.

Ric de Janeiro, 14 de dezembro de
1970, — José Murta Ribeire, Presiden-
te. — Oswaldo Goulart Pires, Relator.

Ciente. — Em 29.12-70, — Leopolde
Brages, Procurador-Geral da Justica.

DIREITO AUTORAL. DIREITO DE TRADUCAO

Agdo ordindria. Propriedade
literdria. Perdas e danos. Di-
reitos do tradutor da obra, a
despeito da mesma haver caido
sob o dominio comum. Exame
de comparagdo por se tratar pre-
dominantemente, de reprodugdo

3 servil, art, 159, Céd. Civil. Des-

necessidade de pericia, a vista
das proves, ert. 255, inc. I, do
Cédigo de Procesge Civil.

APELACAO CIVEL N.° 72.236

Vistos, relatados e discutidos &stes
autos de Apelagio Civel n.2 72.236, em
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que é apelante a Editorial Ltda., e ape-
lada Editéora Minerva Ltda., acordam
os Juizes da Primeira Camara Civel
do Tribunal de Justica, por maioria de
votos, em dar provimento, em parte,
para determinar se apurem em exe-
cuegfio, perdas e danos, vencido o Revi-
80T, que negava provimento ao apélo
para confirmar a decisiio por sua con-
clusio e primeiro fundamento. Inte-
gram neste fulgado o relatério de fls.
— As partes reconhecem que o autor
da obra literdria “A Ponte dos Suspi-
ros”, o eseritor Michel Zevaco, faleceu
em 1918. A divergéncia reside quanto
ao tempo de duracio do exercicio ex-
clusivo do direito de reproduzi-la, pe-
los herdeiros ou seus sucessores, b) di-
reito exclusivo da traducfio realizada e
pertencente ao estabelecimento comer-
cial da autora, na qualidade de cessio-
niria do direito (eseritura de fls., em
apenso). O litigio ocorre entre duas
pessoas juridicas brasileiras. A viola-
cio atribuida a ré, Editorial Bruguera
Ltda., ora apelante, foi do contrato de
cessiio celebrado, também, no Brasil,
para a tradugiio e publicacio de tédas
as obras daquele autor, pelo pre-
¢o de Cr$ 2.000,00 (1959) apenso, por-
tanto, a legislacdo aplicdvel, hi de ser
a brasileira. Tanto mais, que a refe-
rida lei francesa 51.119/51, é essen-
cialmente territorial. Dilatou o perio-
do de protecio ao direito autoral, por
tempo equivalente ao decorrido entre 3
de setembro de 1939 e 1 de janeiro de
1948, fls. 35. Todavia, nio hi a me-
nor prova de que o Brasil tenha rati-
ficado ou reconhecido tal adendo 2
Convencio de Berna, revista em Ber-
lim e Roma, que ainda vigora pelo De-
ereto n.® 23.270, de 24-10-33. Impos-
sivel assim, conceder maior prazo que
o facultado. Mesmo que se admita que
a obra literdria de Michel Zevaco te-
nha caido sob o domfnio péblico, a par-
tir de 1968, é irrecusivel que o texto
literdrio da traduciio da Ponte dos Sus-
piros, estd protegido pelo art. 652 do

Céd. Civil. Niao se pode abstrair que
muitas das vézes o valor da traducioc
ge emparelha ou ultrapassa, mesmo, o
mérito da obra original. Em nossa lin-
gua, temos o exemplo do romance “Mij
nas de Salomido”, cuja traducdo fol
realizada por E¢a de Queiroz. Convém
lembrar também, “Cirano de Berge-
rac”, de Edmond Rostand, traduzida
com beleza literdria que a dignifica,
por Porto Carreiro, A prova produ-
zida pela autora, nestes autos, foi téo
convincente, que o préprio Juiz prola-
tor da sentenca alinhou para confron-
to, trechos dos dois textos traduzidos
do romance publicado pela autora e
condensado pela ré, fls. 63/64. A d.is-
posiciio das palavras, oracoes, inclusn_re
erros de nomenclatura, comprovam, niao
g6, a cbpia, mas também sua mutila-
¢#o. Semelhante licenca lhe era veda-
da. FEssa acdo voluntdria lhe trouxe
proveitos com a venda de exemplares
a precos compensadores, concorrendo
com o mercado comprador da auto;n.
Violou direito da editéra, pois foi 1e1t'o
sem a sua permissiio, art. 664 do Cé-
digo Civil. A culpa decorz'ente-d'a ne-
gligéncia, art. 1569 do Cédigo Civil, ha
de ser medida em térmos de dan? pa-
trimonial & autora. Impode-se, ass_lm. a
reforma parcial da sentenga, a fim de
ser apurado mediante liquidagio por
artigos o real prejuizo, art. 1.518 do
C. Civil. Custas de lei.

Rio de Janeiro, 16 de junho de 1971.
— J. J. Queiroz, Presidente com a de-
claragio de voto abaixo. — E.duard.o
Jara, Relator. — Basilen Ribeiro 'Fz-
lho, Revisor, com voto vencido abaixo.

J. J. Queiroz, de acbrdo com a con-
clusiio do relator, mas por conslde.rar,
data vemia, que a hipbtese se configu-
ra no art, 672 do Cédigo Civil, confor-
me ensina, alids, o ilustre patrono da
autora, no citado trecho de sua obra
“Violacio dos Direitos Autorais” (ra-
zdes da apelante, a fls. 70), pelo qual
se aprende que, tanto no caso de con-
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{rafacie percial (o dos autos) como
nos de pligio, a reparacio corresponde
&a perdas e danos que forem arbitrados,
conforme o art. 672 do C. Civil. Rece-
bhidos éstes autos e devolvidos, com
esta declaracio, a 5-7-T1l. — Jodo José
de Queiroz.

Duata wenie do V. Acdérddo negava

CONTRIBUICOES

As  contribuigies parafiscais,
desde que criadas por lei, inte-
gram o sistema tributdrio noe-
eional.

APELACAO CIVEL N.° 73.481

Viztos, relatados e discutidos éstes
autos de Apelagiio Civel n.® 73.481, em
que é apelante Companhia Deodoro In-
dustrial, sendo apelado Servigo Social
da Indistria — SESI — Departamen-
to Regional do Estado da Guanabara:

Acorda a Oitava Cimara Civel do
Tribunal de Justica do Estade da Gua-
nabara, per unanimidade de votog, ne-
gar provimento & apelacgio.

Rebela-se a apelante contra a res.
peitdvel sentenga que a condenou a pa-
gar ao SESI as contribui¢bes previstas
nos arts. 1.2 ¢ 7.2, do Dec.-lei n.° 9.403,
de 1846, sustentando que o pagamento
era facultativo, de vez que os Gnicos
tributos obrigatirios seriam os impos-
tos, as taxas e g contribuigcao de me-
Ihoria, nos térmos do art. 5.2 do Co-
digo Tributdrio Nacional (Lei 5.172,
de 1966) e do art. 18 da Constituigéio.

Ha, contudo, notério equiveco da re-
corrente.

0O Deec.-lei n,® 27, de 14 de novembro
de 1966 acrescenton ao Codigo Tribu-
tiric o art, 218, pele qual foi reco-
nvhecida a legitimidade das contribui-
¢oes parafiscais destinadas a fins so-

provimento ao recurso para confirmar
a douta sentenga recorrida, por seu
primitivo fundamento que, como sa-
lienta o ilustre Juiz « quo (fls, 62 —
item 10}, basta para a solugio da con-
trovérsia, adotando o raciocinio desen-
volvido a fls. 61 — item 7, e 62 —
item 9 inclusive. — B, R. Filha.

PARAFISCAIS

ciais (inciso V, in fine, do art. 1.9),
muitas das gquais ji constavam, alids,
da prépria Constituicdo Federal (ar-
tigos 163, pardgrafo unico; 165, XVI;
e 166, § 1.9).

J4 nas corpora¢des medievais, exis-
tia a delegagio do poder fiseal a um
grupo profissional (Baleeiro, Uma In-
trodugido & Ciéneia das Financas, 6.%
edigiio, pig, 283), mas foi no apés-guer-
ra, com o declinio das imstituigbes de-
mocrdticas, que a parafiscalidade ou a
gquase-finanga se desenvolveu, prinei-
palmente na Itdlia e na Franca de Vi-
chy (obr, cit., pag. 286).

No Brasil, a lei constitucional e a
ordindria admitem a cobranca désses
tributos, que, conforme sua destinagio
geral ou especifica, se identificam com
os impostos e taxas (obr. cit., pig. 287).

Dessa forma, os arts, 3.2 e 7.2 do
Dec.-lei n.® 9.403, de 1946, ¢ o art, 1.9
de Dee.-lei n® 27, de 14 de novembro
de 1966 nao padecem da mécula de in-
constitucionalidade, encontrando-se, ao
contrario, ao abrigo do art. 153, § 29,
da Constituigdo vigente, pois foram
criandos legislativamente,

Nao hd razfio, pois, para o acolhi-
mento do recurso,

Rio de Janeiro, 3 de agdsto de 1071.
—  Bulhées Carvalho, Presidente. —
Graceho Awrélio, Relator., — [fvan
Areatjo.
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AVAL SEM OUTORGA UXORIA

O aval pode ser prestado sem
outorga uxdéria.

O  creditado, pare garantir
contrate de abertura de crédito,
pode caucionar promisséria de
suUa emissdo.

O creditado e seus avalistas
ndo podem invocar o beneficio da
ordem para que a promisgéria
que emitiram e avaliaram sé seja
excutida apds a execugdo das
outras garantics do contrate de
abertura d: crédito.

Os avalistas ndo podem opor
a0 tomador direito pessoal do
avalizado, nem discutir a causa
origindria do titulo.

APELACAO CIVEL N.° 73.680

Vistos, relatados e discutidos &stes
autos de Apelagdo Civel n.? 73,680, em
que sio apelantes: 1) Wilson King
S/A Crédito, Financiamento e Investi-
mentos; 2) Carlos José Aschemberger;
3) Luiz Rodrigues Romo e sua mulher
e apelados os mesmos:

Acordam os Juizes da QOitava Cima-
ra Civel do Tribunal de Justica do Es-
tado da Guanabara, por maioria de
votes, desprover os agravos e as duas
tltimas apelagdes, dando provimento &
1." para que o executivo seja julgado
procedente com a condenagfio dos exe-
cutados no principal, juros a partir do
protesto, custas e honordrios de 10%
sobre o valor da causa.

1 — Trata-se de contrato de aber-
tura de crédito concedido mediante
aceite de cambiais emitidas pelo credi-
tado contra o creditador, garantido
pela cauciio de duplicatas aceitas por
terceiros e também por promissérias
emitidas pelo creditado e avalizadas
pelos entdo diretores do emitente, re-
presentando essas promissérias também
a provisio de fundos da abertura de
erédito,

O creditado, findo o prazo do con-
trato principal, executou os avalistas
das promissérias, que se defenderam,
alegando que a via executiva era im-
prépria, por falta de liquidez do saldo
da akertura de crédito, page parcial-
mente pelo recebimento de varas das
duplicatas também caucionadas. Susten-
taram ainda os réus que o aval seria
nulo, por falta de outorga uxéria; que
a promisséria seria desvaliosa, pois
fora caucionada pelo préprio emissor,
o que era vedado pelo art. 44, § 2.°,
da lei cambial; que os titulos ndo po-
deriam ser cobrados pelo seu valor to-
tal; que a abertura de crédito ndo fora
encerrada, nem os pagamentos parciair
anotados nas promissérias, o que inva-
lidaria os titulos.

No saneador, foi rejeitada a argiii-
¢ao de impropriedade de via executiva
e indeferido exame contdbil nos livros
do exeqiliente, o que motivou agravos
no auto do processo.

Novo agravo foi interposto contra
despacho que deixou de adiar a au-
diéncia.

A acgiio veio, finalmente, a ser jul-
gada parcialmente procedente, sendo os
réus condenados a pagar ao exegiiente
o saldo acusado a fls. 198, juros, custas
e honorarios de 209 sdbre o valor da
condenacio.

3 — Os agravos, ao ver da maioria,
devem ser desprovidos,

A prova indeferida e o adiamento da
audiéncia revelaram-se desnecesséirios,
pois a lide estava bem esclarecida.

A via executiva é por outro lado,
prépria, pois a aciio se enquadra na
hip6tese prevista no art. 298, XIII, do
Cadigo de Processo.

A certeza e a liquidez do débito ndo
sfio requisitos processuais para o uso
da acfio executiva, salvo no caso do
ineiso XII,

O atual Cédigo de Processo nfioc man-
teve o art. 839 do antigo Cédigo do
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Distrito Federal, que condicionava o
exercicio da acdo executiva a liquidez
e certeza do débito, de modo que, atual-
mente, €sses requisitos ndo sfo mais
imprescindiveis 4 propositura dessa es-
pécie de demanda.

Assim dispds o legislador, porque,
agora, o executivo se processa sob a
forma ordindria, com a medida acau-
telatéria da penhora, de modo que nio
hi mais justificativa para o rigor da
lei antiga (Machado Guimardes, Céd.
IV, art. 298; Gabriel de Rezende,
Curso, n.° 422; Liebman, Processo de
Ezecugdo, n° 10),

4 — Assisada foi também a decisdo
recorrida na parte em que nfio reco-
nheceu o beneficio de ordem pleiteado
pelos avalistas.

Realmente, a Resolugio n.® 45, do
Banco Central do Brasil, de 30 de de-
zembro de 1966, apenas estabeleccu que
a caucido da promisséria de emissdo ou
aval de diretores da emprésa s6 pode-
ria ser contratada subsididriamente as
garantias principais de alienacda fidu-
cidria e caugfio de titulos representa-
tivos de legitimas transagdes comer-
ciais, omitindo-se quanto & ordem da
execugio das garantias. A Resolugdo
dispos sébre a ordem na contratacio,
masg nao na execugio,

5 — Por outro lado, as promissérias
poderiam ser caucionadas pelo préprio
emitente.

Whitaker ensina:

“Com efeito, sendo a nota pro-
misséria, ndo um simples documen-
to de divida, mas verdadeiramente
uma coisa criada pelo emitente,
nada impede que éste, em lugar de
a transmitir em plena proprieda-
de, para realizar integralmente scu
valor, a transmita em caugéo, para
antecipar uma parte, apenag, dés-
se valor” (Letra de Cdmbio, niime-
ro 85).

’

6 — Imprecede, igualmente, a ale-
gacio de ser nulo o aval, por falta de
outorga uxdria.

O aval é garantia cambidria, que néo
se confunde com a fianca, o que afas-
ta a aplicacio do art. 235, III, do Cé-
digo Civil,

Basta que se observe que a fianga &
um contrato, ao passo que o aval é ato
unilateral auténomo, podendo subsistir
sem a validade da obrigaciio cambidria
do avalizado.

7 — Falta ainda razio aos avalistas
quando objetam que o recebimento do
valor de algumas das duplicatas cau-
cionadas abateu o saldo da abertura
de crédito e, por via obliqua, das pro-
missérias.

O executivo foi intentado contra os
avalistas, os quais ndo podem opor ao
credor a defesa pessoal dos avalizados,
dada a autonomia das obrigagdes cam-
biais.

8 — O caso dos autos é regulado
pelo art. 792, IV c/art. 793 do Cédigo
Civil, que autoriza o credor a receber
dos emitentes e avalistas dos titulos
caucionados a totalidade do valor das
cambiais, pagando-se do saldo do con-
trato principal e devolvendo o excesso
ao devedor.

Pouco importa hajam as promissé-
rias sido emitidas pelo proprio credi-
tado, pois essa circunstdncia niio des-
natura a garantia pignoraticia, deven-
do as promissérias receber o mesmo
tratamento das duplicatas também
caucionadas.

Os agraves, assim, devem ser rejei-
tados, assim como as dltimas apelagdes,
sendo provida apenas a 1.* para que a
acio seja julgada totalmente proce-
dente,

Rio de Janeiro, 29 de junho de 1971.
— Francisco Pereira de Bulhées Car-
valho, Presidente, — Graecho Aurélio
de Sd Vienna Pereira de Vasconcellos,
Relator, — Oswaldo Goulart Pires.

Francisco Pereira de Bulhées Car-
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walko, vencido, nos térmos do voto se-
guinte:

Wilson King 8. A., Crédito, Finan-
ciamento e Investimentos move agio
executiva contra Luiz Rodrigues Romo
e Carlog José Aschemberger, alegando
ser credora dos réus pela importancia
de Cr§ 240.000,00, correspondentes a
duas notas promissérias de que sdo
avalistas, titulos &stes emitidos pela
firma Schilling, Hillier 8. A. Indus-
irial e Comercial, como garantia de
contrato de abertura de crédito.

A sentenga apelada julgou a agéo
procedente e condenou os réus solida-
riamente no prineipal, entendendo, en-
tretanto, éste como reduzido a ......
Cr$ 104.259,61, nos térmos da peticdo
da autora a fls. 193.

Agravos no auto do processo a fls, 176
e 190, contra o saneador, que rejeitou
preliminares da contestacfio e indeferiu
vistoria,

A preliminar é de earéncia de agio
executiva, porque as promissdrias es-
tio VINCULADAS a um contrato de
abertura de crédito, que lhes tirou a
autonomia (fls, 7); e, além disso, a
divida estd em parte paga, como cons-
ta dos bordereaux de fls. 72-136 e foi
confeszado pela prépria autora a
fls. 173, o que tornou necessiria a
prévia apuracio do saldo devedor aca-
80 existente,

Consta da prépria inicial e vé-se pelo
contrato a fls, 7, cldusula 7, que as
promissdrias em questie foram dadas
em garantia 4 execucfo dum contrato
principal.

Ndo tém, portanto, autonomia para
agiio executiva, como afinal mostrou a
propria autora que, de seus livros,
consta pagamentos parciais por conta
das promissérias,

A apelagdo da autora levou a ques-
1o ao ponto de querer cobrar integral-
mente promissérias que ela prépria, a
fls. 173, diz terem sido parcialmente
pagas,

Esza singular pretensio encontrou
guarida no presente acorddo que pro-
cura amparo no art. 392, n.° IV, do Co-
digo Civil.

Neste préprio dispositive, entretan-
to, estd expresso que, solvida a obri-
gacdo por parte do devedor, deve o
credor restituir-lhe a parte recebida
em excesso. No caso dos autos, ja ha-
vendo o credor recebido parte do seu
crédito, estd claro que néo os pode co-
brar, recebendo novamente o que ja
lhe foi pago.

A autora é carecedora de agfio exe-
cutiva, pois seu crédito tornou-se ili-
quido e incerto, ao vincular-se a um
contrato,

Deve, portanto, propor a acfo prin-
cipal, relativa & cobranga do sem cré-
dito,

Vencido nessa preliminar, dava pro-
vimento, para ordenar pericia nos li-
vros da autora,

Vencido ainda messe ponto, julgava,
no mérite, a agio improcedente, pois
nio estd demonstrada a certeza e Ii-
quidez da divida cobrada, sendo a au-
tora condenada a honordrios de advo-
gado no valor de 10% da causa.

AGRAYO DE INSTRUMENTO CONHECIDO COMO DE PETICAO

Agrove de instrumento no for-
ma do art. 8560, do Céd. de Pro-
cesso Civil.  Conhecimento e de-
cisdo de mérite do agravo de pe-
tigilo por conter o instrumenrto
todes og elementos necessdrios
para  essa  decisdo, Desprovi-
mento, }

AGRAVO DE INSTRUMENTO
N.o 24.397

Vistos, relatados e discutidos @stes
autos do Agrave de Instrumento nd-
mero 24.897, em que é agravante Ko~
sane Machado de Campos representada
por Abrilina Machado de Mello e agra-
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vado Espélio de Antdénio de Souza

Campos:

Acordam os Juizes da 1.* Cémara
Civel do Tribunal de Justica do Esta-
do da Guanabara, por unanimidade de
votos, em conhecer e decidir a questao
de mérito negando provimento.

Custas ex lege.

Agravo de instrumento manifestado
contra o despacho do juiz que negou
seguimento a agravo de peticio. A lei
permissiva é o art. 850, do Céd. de
Proe. Civil. A informacao de fls. 39
e certidéo de fls, 40 demonstram que
o recurso do agravo de instrumento joi
manifestado tempestivamente, Dai o
seu conhecimento.

A natureza désse agravo do art. 850,
do Cdéd, de Proe. Civil é polémica. Mas,
quer se considere ou nio que & um su-
cedaneo da antiga carta testemunhavel,
como parece ao professor ODILON DE
ANDRADE (“Comentirios ao Cédigo de
Processo Civil”, vol. IX, n.0 283, pa-
ginas 291/292), ou um substitutivo da
carta testemunhdvel sem essa denomi-
nag¢io, na expressiio do professor Cos-
TA CARVALHO ("Do Agravo no Proces-
so Brasileiro”, pags. 209/210, 2.* ad.,
1963) ou do préprio agravo de peticiio
que é levado ao conhecimento do juizo
ad quem em forma de instrumento,
como sustenta JoAo CLAUDINO DE OLI-
VvEIRA E CRUZ (“Dos Recursos no (é-

digo de Processo Civil”, n.° 228, pi-
gina 306, 3.* ed., 1968), de qualquer
forma e para todos desde que o ins-
trumento esteja em condic¢des de escla-
recer inteiramente a matéria, por Gb-
via economia do processo, o tribunal
ad quem decide logo o mérito do agra-
vo. KB o que oecorre no caso. Verifi-
ca-se que a menor agravante foi ado-
tada pelo casal Antdnio de Souza Cam-
pos e sua mulher Virginia Machado
Campos em 22 de outubro de 1859
(fls. 14-16 do instrumento). Nessa
época o casal adotante ji tinha dois
filhos legitimos, Anténio de Souza Cam-
pos, nascido em 1934, e Jorge de Sou-
za Campos, nascido em 1927 (fls. 6
verso do instrumento) e ji vigorava
a nova redagdo do art, 377 do Cddigo
Civil, na forma do art. 1.9 da Lei
3.133, de 8 de maio de 1957: “quando
o adotante tiver filhos legitimos, legi-
timados ou reconhecidos, a rela¢io de
ado¢So ndo envolve a de sucess@o he-
reditaria”. Assim, correta a decisfo que
deu lugar ao agrave de peti¢gio. Dai,
no mérito, a improcedéncia do presente
agravo.

Rio de Janeiro, 15 de setembro de
1971, — J. J. de Queiroz, Presidente.
— Mauro Gouvéa Coelho, Relator. —
Basilew Ribeiro Filho.

Ciente. — Rio de Janeiro, 29 de se-
tembro de 1971. — Pazulo Dourado de
Gusmdo, 7.0 Procurador da Justiga.

PARTILHA DE BENS EM DESQUITE AMIGAVEL NAO EXCLUI
INVENTARIO

— Desquite amigdvel, avalia-
¢@o dos bens partilhados; o fato
de jd ter sido homologada, com
o desquitz amigdvel, a partilhe
ajustada ndo exelui a necessida-
de, para efeitos fiscais, de inven-
tério e avaliagdo dos bens parti-
lhados pelo casal,

RECLAMACAQ N.° 7.381
1.2 Camara

Vistos, relatados e discutidos @stes
avtos da Reclamacdo n.9 7.381, sendo
reclamante Albertina Ferreira de Cas-
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tro Dias e, reclamads, ¢ Juize da

4.* Vara de Familia:

Acorda a 1.* Cémara Civel do Tri-
bunal de Justiga do Estado da Guana-
bara, unénimemente, em negar provi-
mento A reclamacdo. Custas como de
lei,

E o faz, integrande neste as infor-
magdes de fls. 23/24 e o parecer de
ils. 26 — adotando a exposigdo dos fa-
tos e consideracbes néles aduzidos come
relatério e razdo de decidir (Afo Reg.
n.0 12, art. 35 e §§) — por considerar,
em sintese, que o fato de jA ter sido
implicitamente homologada, com a sen-
tenga de homologag¢éio do desquite ami-
gédvel, a partitha ajustada pelos des-
quitandoz néo exclui a necessidade,
para efeitos fiscals, da avaliagio dos
bens partilhados pelo casal,

Rio, 22 de setembro de 1971. — Jodo
José de Queiroz Presidente e Relator.
—  Maure Gouvéa Coslhe. — Basilen
Ribeiro Filho,

Ciente, — Rio de Janeiro, 29 de se-
tembro de 1971, — Paulo Dourade de
Gusmide, 7.° Proeurador da Justiga.
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PARECER

Reclamagéiio para reforma de despa-
che que denegou pedide de averbagdo
no Registro de Iméveis de partilhs, fei-
ta em desquite amigével, sem o compe-
tente inventdrio. Sustenta ¢ reclaman-
te a desnecessidade do inventdrio por
ser tal partilha parte integrante ds
sentenca homologatévia do acoérde em
desquite amigével,

Pensamos nde ter razdo o reclaman-
te. A solucdlo simplistica gue pretende
da prejuizo & Fazenda. O inventdrio
simples, de curse rdpide, com avalia-
¢do des bems, pagamenfo de impostos,
é necesgdrio. Nic se trata de mera
formalidade, desnecessdria mas de pro-
cedimente que nic satisfaz sdmente in-
terésse do particular, mas fambém do
Estade, que por izge nio pode ser pres-
cindide sem a concordéncia da Fazen-
da, que, Bo casoe em tela, se opde A
pretensiio de reclamante,

Pelo indeferiments da presente re-
clamagfo.

Rie de Janeiro, § de setembro de
1871. — Pawlo Douredo de Gusmdo,
7.2 Procurador da Justica.

FIANCA PRESTADA PELO MARIDO SEM OUTORGA UXORIA

Fianga presteds pelo maride
sem ouferga uxdric -— Argiiigdo
de nulidads da fianga por parte
da wmulher — Entendimento har-
mdnico dos arts, 285, IIf, e 263,
X, do Cédigo Civil — A Juris-
pricdincia do Supremo Tribune!
Federal ¢ o ligde de Orosimbo
Nonuate — Procedéncia da argiii-
¢do — Cenfirmacio da sentenga.

APELACAO CIVEL N2 73700

Vistos, relatados e discutidos 8&stes
autos de Apelagdo Civel n.® 73.700, em
que sdéo apelantes: 1.7} Sinalva 8. A.
Comércio ¢ Indistria: 2.9y Mariz do

Carmo Machado Souza e sen marido,
sendo apelados o5 mesmos:

Acordam os Juizes da B5.* Cimara
Civel do Tribunal de Justiga do Esta-
do da Guanabara, & unanimidede, em
negar provimente a ambos os vecurses
e confirmar a sentenca apelada.

Custas ex lege.

Trata-se de a¢d¢ executiva movids
pela primeira apelante contra Manuel
de Souza, fiador de Antdnio de Souszx,
objetivande & cobranca de slugudis e
mults contratual,

Efetivada a penhors, ingressou nos
autos, contestande & acfo, a espdsa do
réu, argliinde de nula a fianca, por
haver a mesma side conferida sem sua
outorga. O contrato de fiangs cons-
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tante de de loca¢io apentava o fiador
como casado, ficande esclarecido dos
autos, ademais, que o regime de bens
do casamento era o da comunhfo.

A agio fol julgadas improcedente,
havendo a sentenca declarado nula a
fianca,

O apélo da autora é no sentido de
que a penhora seja considerada vilida
quanto & meagdo do marido,

Conhecido é o dissidie jurispruden-
cial em tdérno do assunte.

Nos térmos do art. 235, n.2 III, do
Cédigoe Civil, 0 maride niio pode, sem
consentimento da mulher, gualguer que
seja o regime de bens, prestar fianga.
Por sua vez, preceitua o art, 263, n¢ X,
do mesmo Cédigo, que é excluida da
comunhio a fian¢a prestada pelo ma-
rido sem outerga da mulher.

Certos julgados, dande maior reléve
4 segunda das mencionadas disposicies,
extraem a ila¢io de que a meagiio do
marido responde pelo débito decorrente
da fianca. Outros, em maioria, dando
preeminéncia & primeira, concluem que
nula é a fianga conferida sem outorga
uxéria. Em tal sentido podem ser
apontados, entre outros, os seguintes
arestos do Excelso Supreme Tribunal
Federal: ree. extr. n9 29.858, de
21-7-64, no D. da Just. de 24-9-64,
p. T34; rec. extr. n® B55.664, de
14-5-64, no D. da Just. de 9-7-64,
p. 466; ree, extr. n.° 5.128, na Rev.
For,, v. 85, p. 366; rec. extr. n.9 10,280,
ne Arg. Jud., v. 82, p. 136; rec. extr.
n.? 23,605, na Rev. For., v, 165, p. 114;
ree, extr, n? §2.568, de 30-4-63, no
D, da Just. de 11.7-683, p. B62; ree.
extr. n® 30.573, de 3-3-66, na Rew.
Trim. Jur., v. 36, p. 559 (em grau de

embs.); rec. extr, no 64.868, de
6-11-70, na Rev. Trim. Jur., v. 55,
p. 384,

Nio hd, entretanto, para decidir a
questdo, necessidade de se conferir
maior destaque a 8ste ou aquele pre-
ceito de nossa lei civil, pois nfio hé
néles — como j4 se tem pretendide —

qualquer contradicBo. Foi o gue ji de-
monstraram as antigas Camaras Con-
juntas de Agravos do Tribunal de Ape-
lagho do Distrito Federal, em acérdie
de 1938 (Rev. dos Tribs., wvw. 122,
p. 261), PonNTES DE MIRANDA (Trat.
Dir. Privado, v. 8, § B55, n.© 18, pgs. 153
a 156), e os Ministros OROsIMBO No-
NATO e VICTOR NUNES LEAL, em aedr-
ddos de que foram relatores (ree. extr,
no £5.242, de 12-5-66, na Rev. Trim.
Jur,, v. 88, ps. 31/86).

Segundo tais liges, o art. 235, mi-
mero III, ha que ser entendido em har-
monia com o gue rezam os arts, 263,
n? X, ¢ 289: o maride nio pode, sem
congentimento da mulher, prestar fian-
ca {art. 235, III}; se o fizer, porém,
pode a mulher, na constéancia da socje-
dade conjugal, ir contra ela e obter a
anulacio do atoe (art. 239); nfio o fa-
zendo, e achando-se extinta a socieda-
de conjugal, ainda tem ela quatro ancs
para demandar a anulagio (art. 178,
§ 92 no I, b). Assim, s6 é possivel
a aplieacdo do art. 263, X, do ©Céd.
Civil, em se tratando de fianca ndo
anulada, uma vez extinta a scciedade
conjugal. Ou, como sintetisa o acdr-
dfio de que foi relator ¢ Ministro Vietor
Nunes: “se a nulidade da fianga é pe-
dida na constincia da seciedade con-
jugal, a sua ineficdcia é total; se, en-
tretanto, é postulada sdomente depeis
da extingfio da seciedade conjugal, a
meacio da mulher fica execluida dos
efeifos da fianea, quer a agfo te-
nha side proposta por ela ou por seus
herdeiros” (Rev. Trim. Jur., v, §8,
p. 32).

Nio merece, pois, provimento & pri-
meira apelagfio,

Também ndo é de acolher a segunda
apelacdo, a gual pretende, apenas, a
elevagio da taxa de honordrios de 5%
para 209, O art. 64 do Céd. de Proc.
Civil recomenda que os honordrios da
sucumbéneia sejam fixados com mede-
ragio, Por outro lade, a defesa da
Z.* apelante ficou evidentemente faci-
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litada pela farta jurisprudéncia exis-
tente em prol da tese que defendeu.

O valor da causa — Cr$ 10.324,24
— nao € pequeno,

ACUMULACAO

Acumulagio de cargos — Cor-
relagio de matérias — Cargos de
advegado e de professor de por-
tugués — Inteligéncia do art. 99
da Constituigdo da Repiblica —
Jurisprudéncic do Supremo Tri-
bunal Federal — Owrientacio da
Comissdo de Acumulagio de Car-
gos do Departamento de Adma-
nistragdo Civil — Seguranca
concedida.

MANDADO DE SEGURANCA
N.° 3.062

Impetrante: Francisco Antonio Mellado.
Informante: Sr. Governador do Estado
da Guanabara.

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos de mandado de seguranga ntme-
ro 3.062, em que é impetrante Francisco
Antonio Mellado, sendo informante o
Sr. Governador do Estado:

Acordam os Juizes do Tribunal de
Justica do Estado da Guanabara, em
sessiio plenédria, & unanimidade, em re-
jeitar as preliminares de ilegitimidade
e de intempestividade, e, no mérito, por
maioria, em conceder a seguranca.

Custas pelo informante.

Trata-se de mandado de seguranca
impetrado contra ato do Sr. Governa-
dor do Estado que, acolhendo parecer
da Comisséo de Acumulacio de Cargos,
entendeu nio haver correlagio de ma-
térias entre a funciio, que o impetrante
exerce, de advogado do Banco do Brasil
e o cargo de professor de portugués,
obtido em concurso.

As preliminares suscitadas pelo in-
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Rio de Janeiro, 15 de junho de 1971.
— Luis Anténio de Amndrade, Presi-
dente e Relator, — A, P. Soares de
Pinho.

DE CARGOS

formante, de ser éste parte ilegitima e
de haver a seguranca sido pedida a des-
tempo, ndao merecem acolhida. A pri-
meira porque, na matéria — como sa-
lienta a prépria informacgio a fls. 15
— tem o interessado recurso especifico
para o Governador, ao qual cabe a pa-
lavra final. Trata-se de recurso espe-
cifico e nio de mero pedido de recon-
sideracfio, bastando ler, para tanto, cs
térmos em que a decisdo do Sr. Gover-
nador é exarada: “De acdérdo com o
parecer, considero ilegitima a acumula-
¢do” (fls. 19). A segunda preliminar
decorre da primeira: contado do des-
pacho do Sr. Governador — que foi
publicado no Boletim Oficial do Estado
de 22 de agosto de 1969 — vé-se que
a 15 de dezembro do mesmo ano --
data em que o mandado deu entrada
no protocolo do Tribunal (fls. 2) —
ainda néo haviam decorrido os 120 dias
a que alude o art. 18 da Lei n.2 1.533,
de 31/12/1951.

No tocante ao mérito, a jurisprudén-
cia do Excelso Supremo Tribunal Fe-
deral, em sua composicdo plenéria, ja
assentou que “no curso secunddrio” (e
ésse o caso do impetrante) “o critério
da correlacio deve ser razoavelmente
amplo”, devendo a correlagio ser “mais
conceitual que didatica” (recurso de
mandado de seguran¢a n.° 13.765, na
Rev. Trim. Jur., vol. 34, pags. 528-
529). Em outro julgado ja assinalara
a 2.2 Turma de nossa mais alta Corte
que o vocabulo “correlagiio” néo fica no
simples paralelismo, “mas nfo irda a
identidade, nem ainda & concordancia
de fungoes de 6rgdos diversos, como Vvé
a fisiologia”. E argumentava: “Pode
bem exprimir — e, em verdade, éste &
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o szentido dado pelo Legislador — se-
melhan¢a, congeneridade ou, como no
licide paradigma, reciprocidade de con-
vivéneia” (rec. extr. n° b51.196, na
Rev, Trim Jur., vol. 24, pag. 550).

Em um terceiro aresto — também do
pleniaric do Excelse Supremo Tribunal
Federal — o preceito constitucional e
suas implieagdes foram analisados e dis-
cutidos minudentemente, em debate gque
se alongou por duas sessies. Prevale-
ceu, por fim, o critério mais liberal
Salientou ¢ eminente Ministro Céndido
Motta, em seu voto, que “a base de
todo o ensino e do processo educativo
estd no idioma pétrio, sem o qual nio
se efetiva a comunica¢do. Sem ésse en-
sino do idioma nd¢ hd educagdo, ndo
hi cultura e ndoc hd possibilidade de
preparacdo da infineia e juventude
para a vida”. E mais adiante: “Nao
h4a mal algum nas acumulagdes, em ma-
térias tddas que sio enfre si correla-
cionadas. E ndoc é um mal num pais
que precisa de mais de cem mil profes-
sores primdrios”. E concluin o julgado
por entender correlatos o ensino do por-
tugués com o de trazbalhes manuaig
(Rev. Trim. Jur., vol. 38, pAgs. 60 a 61).

Na esfera administrativa federal, a
Comisgsiio de Acumulagio de Cargos do
DASP concluiu, & unanimidade, serem
acumuldveis os cargos de Defensor Pi-
blico e de Professor de Ensino Madio,
lecionando portugués, isso porque, em
ambos os casos, o conhecimento da lin-
gua portuguésa integra a atribuicio
principal de ambos os cargos (Rew.
Dir. do M. Piblico, vol. 4, pag. 180).
E da noticia o parecer da referida Co-
missdo que, em outro processo, ji se
reconhecera a correlaciio entre as atri-
buicies do cargo de advogado da Réde
Ferrovidria Nacional e de professor de
Historia do Brasil.

O mesmo érgdo teva oportunidade,
pouco mais tarde, de apreciar hipdtese
afim & dos autos: tratava-se da acumu-
lacBo do cargo de desembargador com
o de mrofessor de portugués. Entendenu
éle licita a acumulaciio, salientando:

“0 profissional do direito tem que pos-
suir, mais que gualquer outre, a habi-
lidade de ler, de falar, de ouvir, de
escrever, de transmitir de maneira a
aumentar as possibilidades do bom fun-
cionamento do Direito, vale dizer, do
bom funcionamente da Seciedade. Até
para saber o sentide das palavras &
necessdrio, ndo raro, dela abstrair-se ¢
nao lhe dar atencdo maior”,

Nessa mesma linha de raciocinis vo-
tou, no processo administrativo, fave-
ravelmente & pretensio do ora impe.
trante, o membro da Comissdo, dr. Joa-
guim Torres de Araujo, relator do alu-
dide processo. Eis o sen voto, no que
concerne a compatibilidade de matérias:
“... ao desincumbir-se de seu wmister
especifieo, é patente que o jurista em-
prega a linguagem nfo apenas como
meio trivial de intercomunicacfo. O ver-
naculo se torna para éle verdadeire irs
trumento de trabalhe de cuja adequada
utilizagiio decorrerd ¢ maior ou menor
rendimento no sew mlnus exegdtico,
O intérprete do texto legal deve, neges-
sariamente, conhecer a funde o idioma
para perguirir com proveito a verdads
juridica que néle se contém. Asgim, pois,
considerando que os conhecimentos da
Iingua patria tém principalidade no de-
sempenho das fungdes que o recorrente
pretende acumular, reconhecemss, in
casu, a presen¢a do requisito da cor-
relagio de matérias,

Desnecessdrio serd lembrar — para
que bem =e aguilate do acérto das eon-
sideracbes acima aludidas — a2 atuacio
de Rui Barhosa, jurista da lingua e
jurista emérito, na elaboracio de nosso
Cadigo Civil.

Rio de Janeiro, 13 de maio de 1971.
— Des. Moacyr Rebéilo Horte, Presi-
dente. — Des, Luiz Auntonio de Andrads,
Relator designade.

Paulo Alonse, Relator vencids ns
mérito, pois denegara a seguranca ro-
querida, com o veto adiante.

A Constitui¢io Federal veda & acuma-
lacio remunerada de cargos e fungies
piblicas, excetuando, entre outros ca-
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s0s, a acumulacdio de um cargo de pro-
fessor com outro técnico ou cientifico
(art. 99, III). A Constitui¢io Estadual
reproduz a regra (art. 77, III).

Mas essa permissio sé ocorre se hou-
ver correlacio de matérias, além da
compatibilidade de horarios (§ 1.0 dos
dispositivos indicados de ambas as Cons-
tituicoes).

Ora, como bem pareceu a Comissédo
de Acumulaciio de Cargos, da Secreta-
ria de Administracéo, e decidiu a Admi-
nistracdo, trata-se de um cargo téeaico,
advogado contratado pclo Banco do
Brasil S.A., que é sociedade de eco-
nomia mista, e de outro cargo no magis-
tério secundirio estadual, cuja discipli-
na é portugués, entre os quais inexiste
correlacdo de matérias: “se é certo que,
na sua atividade advocaticia, o interes-
sado nfo prescinde do correto manejo
do verndculo, ndo é menos certo que,
no magistério do portugués, nio serd
jamais necessirio o emprégo de conhe-
cimentos juridicos; na espécie, tudo o
que existe é uma remota relagio; jamais
uma relacio intima ou a correlacio de
matérias”.

Nos térmos da exigéneia constitucio-
nal é certo gue no ensino do portugués
ndao mantém correlagio com a tarefa
ou atividades advocaticias; bem como ¢
indubitdvel que os conhecimentos espe-
cializados do advogado nfo se correcla-
cionam com o ensino do portuguds.

A correlacio de matérias, nos térmeos
do art. 89, do Dec. Est. n° 13.823
— de 4-3-1958 — pressupde a existéneia
de relacdio imediata e reciproca entre
os conhecimentos especificos, cujo ensi-

no ou aplicaciio constitua atividads prin-
cipal dos cargos acumuldveis”.

Correlaciio de matérias entre dois car-
gos, portanto, é a semelhanca de co-
nhecimentos que constitui habilitagio
para o exercicio de ambos. E o falo
de ser o exercicio de um a aplicagio
do que se investiga ou se lida no outro.
E a identidade parcial ou quase total,
na natureza da func¢iio de ambos, A se-
melhanca supde graus: a parte comum
entre coisas diferentes pode ser maior
ou menor. Pode ir quase a identidade.
Enquanto nfio a atinge, é semelhanca.
Sem identidade parcial de duas ou mais
coisas diferentes, ndo hi, nem poda
haver, semelhanca entre @éles.

Desprezar a identidade ou a corre-
lacdo necessidria entre as atividades pre
fissionais é falsear o pressuposto cons-
titneional permissive da acumulagio.

Salvador Pinto Filho, vencido, nos
térmos do voto do Des. Paulo Alonso.
A regra constitucional é a de proibicino
de acumulagdes. As condigbes estabele-
cidas para as excegdes hio de ser consi-
deradng restritivamente, maxime quan-
do nio se trata de dois cargos de pro-
fessor, mas de um cargo téenico e outrd
de magistério.

Oduwvaldo Abritta, vencido, nos tir-
mos do voto do ilustre Desembargador
Paulo Alonso.

Basilew Ribeire Filko, vencido, data
vénia, mos térmos do voto do ilustre
Des. Paulo Alonso.

Moacyr Rebéllo Horte, vencido nos
térmos do voto do Des. Paulo Alonso.

Ciente,

Rio, 2-8-1971. — Clovis Paulo do Ro-
cha, Procurador-Geral da Justica.

SUCESSA0 COM CONCORRENCIA DE FILIACAO
LEGITIMA E ILEGITIMA

Sucessio. Concorréncia de fi-
lingdo legitima e ilegitima. Re-
vogagdo do art. 1.605, § 1.9 do
Cédige Civil, pelo art. 126 da
Constituicdo de 1937, abrangendo

ndo sé os filhos noturais ‘‘sivicta
sensu”, como também os remivios
de reconhecimento permitido. Per-
manéncia désse principio  wnao
contrariade por disposicio das
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Counstituigies posteriores e nem
wor legislagdo ripristinatéria do
dispositivo revogade. Esta é a
normae geral vigente. A restri-
¢do trazida pela Lei 883, de 1949,
pelo sew préprio cardter restri-
tivo, 86 compreende o caso mela
previsto, “o filho reconhecido na
forma desta lei”. Apela¢ies des-
providas.
Voto vencido.

APELACAO CIVEL N.° 69.259

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos da Apelagio Civel n.2 69.259, em
que sdo apelantes, 1.2 Gilberto Fran-
ciseco Allard Chateaubriand Bandeira
de Mello, 2.° Fernando Anténio Cha-
teaubriand Bandeira de Mello e apela-
dos os mesmos e Thereza Acunha Ban-
deira de Mello Alkmim:

Acordam os juizes da 1.2 Camara Ci-
vel do Tribunal de Justica do Estado
da Guanabara, por unanimidade de vo-
tos, em rejeitar a prejudicial levantada
pelo primeiro apelante e transferir para
o mérito a preliminar de titularidade
do primeiro apelante, argitida pela ape-
lada. No mérito, negou-se provimento
a ambas as apelacdes, sendo que a se-
gunda por unanimidade e a primeira
ror meioria, vencido o relator. Desig-
nado o revisor para relatar o acérdio.
Custas ex lege.

A questdio é pertinente i voraniio he-
reditdria e a capacidade para suceder,
Jevantada na sucessfio testamentdria do
Embaixador Francisco de Assis Cha-
teaubriand Bandeira de Mello.

O de ewius, em testamento piiblico,
denois de distribuir legados de sua me-
tede disponivel com a finalidade de
assegurar a continuidade de suas em-
nprésas jornalisticas, de radiodifusfio e
televisfo, deliberou a respeito de seus
filhos, assim: “que aos seus filhos Fer-
nando, Gilberto e Thereza, pertencerio
com clidusula de incomunicabilidade,
além de legitima, quaisquer outros bens
e direitos remanescentes apdés o paga-
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mento do presente legade” (Cldusula
1.8, fls. 444v.).

Esses filhos, na ordem eronolégica
das idades, sdo: Gilberto, filno natural,
nascido de pai e mée solteiros, em
21-5-1925 e reconhecido dezesseis anos
depois, em 20-8-1941, época em que ©
de cujus ji era casado com outra mu-
Iher, da qual, alids, ao tempo ja estava
separado de fato (fls. 270, 272 e 332).

Fernando, filho legitimo, nascido em
13 de margo de 1927, na constancia do
casamento do de eujus com Maria Hen-
riqueta de Assis Chateaubriand (fls. 82).

Thereza, filha adulterina 6 patre,
nascida de mie solteira na constincia
do casamento do pai, o de cujus, em
11-4-1934, quando ji estaria separado
de fato de sua mulher legitima. (HA
afirmacGes contraditérias a respeito da
separacdo j4 nessa época, fls. 83 e 270).
Depois do desquite por mituo consenti-
mento do casal do de cujus, julgado
em grau de apelacio, de oficio, em
13-11-1942 (fls. 95-95v.), o de cujus,
por escritura piiblica de 19 de novem-
bro do mesmo ano de 1942 e na forma
do permitido pelo Dee.-lei n.® 4.737,
de 24 de setembro de 1942, reconheceu
“a sua aludida filha Thereza”, aver-
bando @sse reconhecimento no registro
de nascimento (doc. de fls. 479-480).

Agora, diante do status origindrio
dos filhos: mnatural, reconhecido na
constinrcia do casamento: legitimo;
adulterino reconhecido depois de dis-
solvida a sociedade conjugal pelo des-
quite; discute-se como fazer a divisdo
da heranca entre é&les? Em partes
iguais? Metade da heranca do legitimo
para o natural reconhecido? Um sim-
ples “amparo social” igual & metade
da heran¢a do filho legitime para o
adulterino reconhecido?

Argumentam-se com o art. 1.605,
§ 1.2 do Cédigo Civil; o art. 126 da
Constituicio de 1937; art. 2.°, § 3.2
do Dec.-lei n.0 4.657, de 1942; o Dec.-
lei n.° 4.737, de 1942; a Lei n.° 883,
de 1949 e art. 1.577 do Cédigo Civil.

O juiz do inventirio decidiu pela
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igualdade dos quinhdes dos trés filhos
do inventariado (fls. 306-309). Dai as
apelacoes do filho natural reconhecido
(1.2 apelante) contriria & senten¢a
com referéncia a filha adulterina; do
filho legitimo (2.° apelante) contrdria
a sentenga com referéncia ao filho na-
tural. Sado apelados os mesmos e ainda
a filha adulterina, que niioc apelou da
sentenca.

O primeiro apelante, a titulo de pre-
judicial, argiiiu “o desacérto da provi-
déncia adotada pelo Dr. Juiz a quo
quanto & formacio dos autos aparta-
dos, como se féra incidente, para tra-
tar de assunto pertineate A vocacdo
hereditdria, que é ato, por exceléncia,
do inventdrio” (fls. 311). Essa maté-
ria, porém, data venia, nio tem a reie-
vincia que se quis emprestar de ques-
téo prejudicial. E apenas metodolégica,
de ordenacdio quase que apenas mate-
rial do processo e justificada para evi-
tar tumulto nos autos do inventdrio,
como, alids, estd explicitado no préprio
despacho do juiz que determinou a for-
magdo dos autos apartados, para evi-
tar-se “seja tumultuado o processo do
inventdrio e prejudicado o seu anda-
mento, na hipétese de recurso, com
a rubida dos autos A sumerior Instin-
cia” (fls. 2). Disso nada decorreu de
prejuizo as partes, como bem ressalton
em seu parecer a Procuradoria Geral
da Justica e antes pds ordem evitando-
se “tumultuar o inventdrio ji bastante
tumultuado”, Tal cabe dentro dos po-
déres do Juiz, de dirigir “o processo de
forma que assegure 4 causa um anda-
mento rdpido, sem prejuizo da defesa
dos interessades” (art. 112, do Codizo
de Proc. Civil), Daf se rejeitar, por
unanimidade, a prejudicial argiiida.

Quanto & preliminar levantada pela
snelnda Thereza Acunha Bandeira de
Mello Alkmim, da falta de legitimidade
o antoridade do primeiro apelante, filho
natural, para impugnar a sentenca fa-
vordvel & filha adulter'na (fls. 361),
ror se confundir essa argiiicio com a
matérie da 28 apelagiio, transfere-se

para decisio de mérito a sua aprecia-
¢do. Votacdo unénime.

No mérito, o voto do eminente rela-
tor, vencido na sua conclusio no to-
cante a primeira apelacio, destacou
com brilho e erudi¢cio a fundamentagio
histérica e sociolégica da protegio &
familia legitima que explica e justifica
a desigualdade legal entre oz filhos le-
gitimos e naturais e especialmente da
categoria dos adulterinos e incestuosos.
Numa visdo sociolégica, a realidade cul-
tural que condicionou e justificou essas
construcdes juridicas ja se apresenta
modificada e profundamente transfor-
mada. Hoje sobreleva a afirmacido da
dignidade da pessoa humana e essa
afirmacio cada vez maior, vai produ-
zindo o que no coméc¢o do século ji
parecen a PEREAU como “ladoucisse-
ment du droit” (“Technique de la Ju-
risprudence”, tomo 2.9, titulo III, Paris,
1923). A matéria é sedutora para dis-
sertagbes juridicas e sociolégicas. Mas,
na pritica judicial basta apenas con-
siderarmos as transformacdes legislatii-
vas ja produzidas.

Em trabalho de outra indole, nia
uma decisfio de Poder, como é uma sen-
tenca judicial, seria interessante recor-
dar as etapas désse abrandamento em
nosso direito, através das distingdes que
foram sendo introduzidas, adulterine
a patre, adulterino ¢ matre, as dispo-
sicdes da legislacio social, a igualdade
constitucional dos filhos pela Carta de
1937, a possibilidade do reconhecimento
dos filhos adulterinos, depois de dissol-
vida a sociedade conjugal pelo desquite,
a extensdo posterior que se deu, pri-
meiro através de construciio jurispru-
dencial, depois consagrada em texte
legislativo, da possibilidade désse reco-
nhecimento com a extinciio do vinculo,
pela morte de um dos ednjuges.

Na Franca, RIPERT tragando » gua-
dro dessa transformacio em “Le Ré-
rime Democratique et Le Droit Civil
Moderne”, no coméco déste século. re-
fere-se que “hA quarenta anos a demo-
cracia empenha-se em elevar a eondicio
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do filho natural, tanto para que a saa
inferioridade néo pare¢a inspiraaa por
uma idéia religiosa como por ser con-
traria ao ideal de igualdade. A tradi-
cio da revolugdo (referia-se & Lei de
12 Brumario, ane II, que estabeleceu
a igualdade de sucessdo entre os filhes
simplesmente naturais e legitimos. O
paréntese é nosso), a tradigdo da Re-
volugdo retomou o seu império. Um
sentimento de prudéncia burguesa leva
o legislador a proceder apenas por eta-
pas, sem nunca, porém, perder de vista
o fim a atingir” (op. cit., n° 5b6).
Esse é o panorama geral do direito
contemporineo.

Entre nés, o Cédige Civil, cujo pro-
jeto gue se converteu em lei depois de
longa discussiio, data do fim do século
passado, vinde a entrar em vigor em
janeiro de 1917, depois de proibir o
reconhecimente dos filhos adulterinos
e incestuosos (art. 358), dispunha a
respeito dos maturais simples {(ex solu-
to, ex soluta) que “havendo filho legi-
timo ou legitimado, g6 & metade do que
a ésse couber em heranca terd direito
o filho natural reconhecido na constin-
cia do casamento” (§ 1.2 do art. 1.605).
Com isso, se pretendia, como observa
CARLOS MAXIMILIANO, “pdr em situacio
melhor a familia legitima, render ho-
menagem e culto & fé e lealdade que
deve existir entre os esposos”. Mas,
ésse dispositive, que foi introduzids
pela Comissio da Camara (Trabalhos
do Cdmara VI, pig. 488, vol. VIII,
pag. 237, art. 1.617), contrariava a
orientacio do projeto CLOVIS BEVILA-
QUA, que permitia o reconhecimento dos
esplirios e estabelecia a igualdade de
direito entre os filhos. Clévis assim
justificava:

“No Brasil, a consciéncia média nio
reconhece distingfio entre os deveres do
pai natural e os do pai legitimo. Todos
os litigios travados nesta arena devema-
los- a Lei de 2 de setembro de 1847,
cujos rigores a jurisprudéncia tem pro-
curado atenuar, emhora sufragando
uma doutrina que claramente contrasta

com & letra expressa da lei. Desapare-
cendo essa fonte de dissidios fieam os
filhog naturais reeonhecidos, equipara-
dos aocs legitimes. O disposto mo pro-
jete, nfo &, portante, mals do gque o
resultado da revegacic da citada lei
nestes 1iltimos tempos tio golpeada pela
critica.

“As legislagbes modernas tém-se es-
forcado, por processos diversos, para
dar aos filhos ilegitimos um tratamenzo
melhor do que o injusto repudio cowa
cue, em certo tempeo, se tentou impedir
o desregramento dos pais. Atravéz Ja
variedade désse processo, o eapirito dos
gue refietem sdbre as formas vivas do
direito, procurando extrair delas a li¢io
da experiéncia, sente-se perturbado ¢
pernlexo, j4 o declarei em outra parie:
mas, se conseguir afastar de si ag soli-
citagiies inoportunas dos preconceitos,
saberd encontrar o caminbo do matagal
das opinides colidentes, reconhecendo
que a justica estd com aqguéles que ~qui-
param a prole natural reconhecida, a
prole que provém de um matrimdnio
vilido, e que ndo distinguem, perante
a sucessio materna, aqueles gue nas-
cendo das mesmas entranhas, néoc po-
dem ser diferengados perante os deve-
res e perante o amor das mieg”.
{Apud Joio Luis ALvVES, Cédige Civil
Aneotade, 1.2 ed., pags. 1150-1131},

Essa idéia liberal weio a triunfar
numa Constituigio autoritiria, a Carta
de 1937, eujo art, 126 dispds: “Aas
filhos naturais, faeilitando-lhes o reco-
nhecimento, a Lei assegurara igualdades
com os legitimos e extensivos aqueles
o5 direitos e deveres que em relagio a
éstes incumbem os pais”. Bsse disposi-
tive estabelecen um prineipio, de ordem
constitueional, a que nenhuma lei pode-
riz se opor, ficando sem wvalor as dis-
posicdes que contrariassem o seu co-
mando, *“a lei assegurard igualdade com
os Jegitimos”. Tal importou em revogar
as diseriminagbes e restrigfes de diveito
do § 1.2 do art. 1.605, do Céd. Civil,
incompativeis com essa igualdade de
ordem: constitucional. Depois de certa
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hesitag¢io os juristas e tribunais reco-
nheceram a modificagdo como matéria
pacifica. (CLOVIS BEVILAQUA, Direito
das Sucessées, ed. 1945, pag. 128;
PONTES DE MIRANDA, Tratade de Direi-
to Privado, vol. 9, § 972; Caro MARrIO
DA SILVA PEREIRA, Efeitos do Reconhe-
cimento da Paternidade llegitima, 1947,
pags. 172-173; Recurso Extraordindrio
n.0% 7.672, unanime, 2.2 Turma, Relator
Min. HAHNNEMAN GUIMARAES, em 5 de
julho de 1949, in Arq. Jud., vol. 94,
pag. 884. No mesmo sentido, o Tri-
bunal de Justica do Guanabara, Agravo
de Instrumento 6.674, relatado pelo en-
tdo Desembargador e depois Ministro
do Supremo, ROcHA LAGOA, in Arquivo
Judicidrio, vol. 68, pag. 135; Tribunal
de Sao Paulo, Embs. de Deecl. na Ape-
lagdo 63.074, unénime, 1.2 Camara,
Rel. Des. PauLo COLOMEBO, em 29-1-52,
in Rev. dos Tribs., vol. 199, pag. 201).

Foi dentro désse espirito da Carta
de 1937, em vigor na época e ao que
se diz por influéncia do de cujus, que
surgiu o Dec.-lei 4.737, de 24 de se-
tembro de 1942, permitindo, depois do
desquite, o reconhecimento do filho adul-
terino. “O filho havido pelo cénjuge
fora do matriménio pode, depois do des-
quite, ser reconhecido ou demandar que
se declare sua filiacio” (art. 1.2 do
cit. Dec.-lei n.2 4.737).

Logo apés esta lei, que lhe seria, pre-
ferentemente enderecada, foi a apelada
Thereza, por escritura piblica de 19 d»
novembro de 1942, em seguida ao des-
quite paterno julgado em segunda ins-
téncia em 13-11-1942, reconhecida como
sua filha pelo de cujus. Revogada qua
fora pela Carta de 1937 o disposto an
§ 1.2 do art. 1.605 do Céd. Civil, se a
abertura da sucessdo nfo tivesse ocor-
rido a ésse tempo, ndo haveria a menor
diivida, pela aplicacfio da lei ao tempo
(art. 1.577 do Céd. Civil), quanto ao
direito de Thereza & igualdade dos qui-
nhdes. Mas, posteriormente, ¢ antes da
abertura da sucessdo (1968), houve mo-
dificacio legislativa (1949). A Lei 883,
de 21 de outubro de 1949, restaurou, no

tocante aos adulterinos reconhecidos as
restrigbes do § 1.° do art. 1.605 do
Céd. Civil e até de maneira mais anti-
patica, referindo-se a “amparo social”
e niéo heranc¢a, amparo que seria igual
4 metade da heran¢a do filho legitimo
ou legitimado (art. 2.9),

Discute-se, no caso a aplicacio desta
lei aos reconhecidos no regime da lei
anterior, Dec.-lei n.9 4.737, de 1942.
Nio ha divida que em se tratando de
sucessiio, a lei aplicivel é a da aber-
tura da sucessio (art. 1.577 do Cdédigo
Civil). A lei nova poderia alterar in-
teiramente a ordem da vocacdio heredi-
taria, estabelecer restricdes, instituir
absoluta liberdade de testar, e ndo ha-
veria porque se reclamar pelo fato de
haver nascido, sido registrado ou re-
conhecido sob o regime de lei diversa.
Nio ha que se confundir o status de
filho, que é da época do nascimento
ou do reconhecimento, com o direito a
sucessdo, que 86 nasce quando a suces-
sdo é aberta. Mas, o que ocorre, frente
ao regime legal da época da abertura
da sucessiio e ainda vigente, é que essa
Lei 883, de 1949, nio dispds sobre os
efeitos dos reconhecimentos havidos de
acordo com a lei anterior. O legislador
foi cuidadoso. Limitando direitos, em-
pregou uma redagfio restrita, tendo a
preocupagdo de dizer que o ‘“‘amparo
social”, igual A& metade da heranca do
filho legitimo, era concedido ao “filho
reconhecido na forma -desta lei”. Isto
é o que exprime o texto legal. “Deve
o intérprete descobrir e revelar o con-
teido de vontade expresso em forma
constitueional, e nio as voligoes algures
manifestadas, ou deixadas no campo in-
tencional; pois que a lei nfo é o que
o legislador quis, nem o que pretendeu
exprimir, e sim, o que exprimiu de
fato”. (FERRARA, Trattato di Diritto
Civile Italiano, vol. I, pag. 210, apud
CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e
Aplicagido do Direito, n.°® 35, pag. 43,
2.2 ed.). A respeito das conseqiiéncias
hereditirias em relacio aos filhos ja
reconhecidos na forma de outra lei nada
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dispos. Fsses outros terdio os direitos
ou ndo terdo direitos, de acordo com
as normas legais do direito das suces-
sbes sem as alteragbes “desta lei” que
nao os alcanca. E que normas sao
essas? “Para os efeitos da sucessiio, aos
filhos legitimos se eocuiparam os legiti-
mados, 0s naturais reconhecidos e os
adotives” (art. 1.6056 do Céd. Civil).
Quebrado o absolutismo da proibigio do
reconhecimento dos filhos adulterinos do
art. 358 do Cédigo Civil, referido no
§ 1.9 do art. 1.605 citado e revogada
a sua restricio &4 metade da heranga,
por forca do art. 126 da Carta de 1937,
fica de pé a regra geral da equiparacio
do caput do art. 1.605 do Céd. Civil.
E certo que a equiparacio do art. 126
da Constituicio de 1987, como reconhe-
ceu PHILADELPHO AZEVEDO, “niio podia
ser limitada a protegiio de “filhos natu-
rais” stricto semsu, abrangendo, antes,
todos os filhos legitimos, quer os sim-
plesmente naturais, quer os esptirios.
Tratava-se ademais, de um dispositivo
auto-executavel” (Um Triénio de Judi-
catura, vol. I, n.2 162, pag. 388). Essas
consideracdes resolvem, data venia, am-
bas as apelacies e pelo desprovimento.

Rio de Janeiro 11 de novembro de
1970. — Des. Jodo Frederico Russell,
Presidente. Mauro Gouvén Coelho, Re-
lator do acérdio. Laurindo Amilear
Ribas, vencido, pelo fundamento do voto
em separado.

VOTD VENCIDO

Concorrendo trés filhos & sucessio
paterna, um legitimo e dois ilegitimos,
ambos reconhecidos mas o iltimo 86
através a permissibilidade concedida
pelo Dec.-lei 4.737-42, deu-lhes a sen-
tenca iguais direitos & heranca.

Para desigualéd-los, um déstes invoca
a adulterinidade do outro e o legitimo,
de sua vez, a duplicidade do seu direito
sobre o daquele, que, embora na quali-
dade de sucessor abrangido pela restri-
¢cio do art. 1.605, § 1.9, do Céd. Civil,
ficaria com quinhdo igual aec amparo

social dispensade ao adulterino pelo
art. 2.° da Lei n.0 883-49.

Essas, pois, com as subjacentes, as
questdes a resolver.

O parentesco bilateral sé acedeu ao
unilateral uterino quando os grupos tri-
bais ou comunitdrios, evoluindo para a
exclusividade da posse da mulher, as-
sentaram o alicerce da familia.

Sua estruturacio foi lenta e diversi-
ficada.

Mas na propor¢dio em que 4s neces-
gidades e os direitos cresciam, o homem
também aumentava seus cuidados com
a posteridade, tirando da hereditarie-
dade a provisdo para projetar-se no
infinito.

Nao se podendo, porém, projetar em
direcdes diferentes sem prejuizo da uni-
dade de fim, a sucessividade logo se
estabeleceu segundo uma linha de priori-
dade, em que a prevaléneia de uns filhos
s6bre outros cbedecia ao principio gru-
pal, de idade, de capacidade de lideranca
ou até mesmo de sexo.

Onde quer se considerasse a mulher
finica, principal ou concorrente, ai tam-
bém variava a escala de prioridade, por-
tanto os direitos dos filhos, contidos,
afinal, num sistema ideal de regulari-
dade da filiagdo, que tornou cldssica a
sua divisdo em legitima e ilegitima,
subdividida esta em natural e espiria,
que, de sua vez, se compde pela adulte-
rina, a incestuosa e a sacrilega.

A ilegitima é uma contingéncia, que
o8 povos aceitam e resguardam, sem
encorajé-la.

86 se conhece, em contrario, o es-
timulo da Lex Julia et Papia, tornando
legal, embora secundirio, o concubinato
entre os romancs, para melhorar a pro-
criagiio que a licenciosidade de costumes
diminuia,

A reacdio de Constantino logo res-
taurou o primado da filiacdo legitima,
como j& o fazia a Lei Mand, s6 admi-
tindo a poligamia, consoante a referén-
cia de BAPTISTA DE MELLO, quando es-
téril o primeire matriménio (Direitos
de Bastardia, pag. 23).
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Eis ai a longinqua e persistente afir-
macio de ser o filho a continuidade do
pai e o repositério dos seus direitos.

E, como fonte désses direitos, a evi-
déncia de que a filiacdo legitima sobre-
leva & natural e, esta, as demais.

Assim se constituiu o nosso direito
positivo, através das Ordenacgdes, per-
mitinde o reconhecimento dos filhos es-
ptrios sem lhes conceder direitos su-
cessérios.

A permissibilidade do reconhecimento,
j4 banida no regime consolidado, em-
bora permanecendo o residuo candnico
dos alimentos, ressurgiu no projeto
BEVILAQUA, que assinalou a sua derrota
com o amargo comentario de dever-se
“8sge regresso da lei ecivil 4 influén-
cia reaciondria de ANDRADE FIGUEIRA
e outros” (Coéd, Civil, art. 358).

Ser ou nfio ser um regresso, antes
que pela legislacio comparada ou pelo
sentido das consegiiéncias singulares,
apura-se pela compatibilidade do pre-
ceito com a formacgiio do povo, emer-
gido do periodo escravagista e a quem,
talvez, melhor conviesse o resguardo e
o aprimoramento dos costumes, solapa-
dos na vida de senzala e na sua relagio
com a casa-grande.

A conquista dos espacos vazios le-
vou-0, depois, a estimular as proles
numerosas j4, agora, desestimuladas
pelo conceito sdécio-econdmico do bem-
estar, ligado & idéia da produtividade.

Subsistiu, porém, um primeiro avan-
¢o na direcio igualitdria, que foi o da
equiparacio feita pelo artigo 126 da
Constituicio de 1937 entre legitimos e
naturais reconhecidos:

“Aos filhos maturais, facilitande-
lhes o reconhecimento, a lei assegura-
ra igualdade com os legitimos, exten-
sivos aqueles os direitos e deveres que
em relagio a éstes incumbem aos
pais”.

Sua desigualagio, em tema de direi-
tos sucessérios, vinha feita pelo artigo
1.605, § 1.9, do Céd. Civil, que a éstes

86 conferia a metade da heranga atri-
buida aos legitimos quando o seu re-
conhecimento, qual o do impugnante,
ocorresse na constincia do casamento.

Se ocorrido antes do casamento ou
depois da sua extingéio nio vigia a res-
trigdo, o que ndo parece louvivel, nem
mesmo no confronto com seu fim, por
diferencar, pelo momento da sua criati-
vidade, os efeitos de um mesmo ato
constitutivo de direito.

Cessou, porém, téda a restricio pelo
preceito constitucional revogatério.

Por éle, com efeito, se dispés em con-
trdrio, dando como plena uma equipa-
racéo restrita.

“Se a lei nova cria — ensina
MAXIMILIANO — sbbre o mesmo as-
sunto da anterior, um sistema inteiro,
completo, diferente, é claro que todo
o outro sistema foi eliminado” (Her-
menéutica e aplicagdo do direifo,
443, I).

Isso, precisamente, o que ocorreu.

Entende-se, contudo, e nada cbstante
a admissibilidade do sentido revogatd-
rio da norma, que ela ndo atuou por
faltar-lhe a necessiria lei reguladora e
assim feneceu pelo império de outras
Constituigdes, que nido a reproduziram e
nem impediram a sobrevivéncia da res-
tricdo.

O direito, em si mesmo, nio se con-
funde com o modo de exercé-lo ou de
preservé-lo.

Estabelecida a igualagio de um filho
a outro de espécie diversa, o direito se
eria e determina por emanacio da pré-
pria norma, pela qual se rege do mo-
mento da sua vigéneia; e a chamada
reserva de lei, que na conceituacio de
Xirra HERAS é a matéria que deve,
forcosamente, ser regulada por leis for-
mais (Curse de Derecho Constitucional,
II, 234), absorve e disciplina a parte de
execucéo.

O direito de ser igual, assim que im-
perativamente instituido, fica adquirido
em definitivo porque se incorpora ao
patriménio do igualado.
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86 o que diz com o modo de néle
investir-se, de exercé-lo ou de conserva-
lo, qual o do facilitado reconhecimento,
pode ser remetido & lei ordinaria, como
o foi, posto sempre regido pela lei atual.

Dai, pois, o pacifico entendimento da
desnecessidade do reférco da lei ordi-
ndria para tornar vigoranta a igualacéo
constitucional e revogar a restricio do
art. 1.605, § 1.9, do Céd. Civil, que
nela vem implicito.

Pela extingiio do preceito revogatério
néo se restaurou a norma restritiva, que
deu lugar aquele e por éle se substi-
tuiu, ficando definitivamente eliminada.

Constituindo-se em excegiio & regra
de que os reconhecidos se igualam aos
legitimos na sucessdo, nem mesmo se
pode invocar o vacuo legislativo que
levou GIANTURCO a defender o restabele-
cimento de leis ainda insufladas de
razoes politicas e histéricas, porque
inexiste ésse vdcuo onde continue atuan-
te e com téda sua plenitude, como no
€aso, a mesma regra positiva.

A excegiio, que é a da desigualacio,
s0 por nova lei, a legge ripristinatoria,
pode ser restabelecida.

E essa ndo veio.

Por ai, exatamente, se firma a assi-

metria inicial entre naturais e adulte-
rinos reconhecidos, pois apenas aquéles,
e nio também é&stes, foram os benefi-
cidrios da igualdade com os legitimos.

Dos trés filhos, um — Gilberto — é
natural, e como tal reconhecido em
1941, porque de pai e mie desimpedi-
dos outro — Fernando —, o segundo
pela ordem, é legitimo, porque nascido
do casal e na constincia do casamento;
e a idltima — Thereza —, nascida de
mie solteira e na vigéncia do casa-
mento do pai, foi reconhecida segundo
a permissibilidade do Dec.-lei 4.737-42
e nega a atribuida adulterinidade por
ter sido concebida quando o casal, ji
separado de fato, estava desobrigado do
dever de fidelidade.

Ou se nasce legitimo, ou natural, ou
esptirio, porque a filiagdo é imutdvel e
se define no momento da concepcio.

Naturais, de regra, sio os legitimd-
veis; espurios, os ndo reconheciveis;
adulterinos, os sé reconheciveis apds a
dissolugdo da sociedade conjugal.

Excluida a classe dos sacrilegos pela
formacfo laical do Estado, a espurie-
dade obteve a sua primeira conquista
com o Decreto-lei 4.737-42, que tornou
reconheciveis, depois do desquite, os fi-
lhos havidos pelo cénjuge fora do casa-
mento, pondo-o0s na mesma posigao dos
naturais, que, de sua vez, ja eram su-
cessiveis em igualdade com os legitimos.

Disso lhes veio o status perene e ir-
reversivel da filiagdo, mas nfo, tam-
bém, o proprio status da lei para do-
minar os efeitos patrimoniais futuros,
que dela emanam, como os da sucessio.

ROUBIER, na sua clissica obra Le
Droit Transgitoire, mostra até onde é in-
tocdvel o reconhecimento, esclarecendo
que, uma vez admitido por uma lei,
nunca pode ser infirmado por outra
posterior mercé da imediatidade do seu
efeito, embora por esta wmodificivel
aquilo que nfo diga com o status da
filiacdo (pag. 241).

Distinguindo, na situacio juridica, a
sua imediatidade do seu efeito para di-
ferenciar o status, complementa com
esta nota o julgado da Coérte de Tacna,
por éle invoeado:

“Bans doute, une loi mnouvelle
pourra diminuer les effets de la
filiation adultérine, mais c'est une
autre question, car il s'agit d’une
loi relative aux effets de la situa-
tion juridique. Mais la loi qui in-
terdit la reconnaissance d'un en-
fant adultérin est une loi relative
a la création de la situation juri-
dique, et n'atteint pas les situations
déja creés” (pag. 241).

Nem se eompreenderia que o reconhe-
cimento se tornasse impeditivo de uma
nova ordem de sucessdo ou de um dis-
cipffnamento diverso da prestacdo ali-
menticia, até mesmo pela inviabilidade
do direito adquirido contra o poder so.
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berano da estruturagio juridiea do
Estado.

As leis de favor, como essa, sabida-
mente baixada para atender determi-
nada situagdio j& indicada no corpo do
acérdio, de regra sfio imperfeitas e des-
tinadas a vida efémera.

Foi o que se viu.

Sete anos depois ela fol expressa-
‘mente revogada pela Lei 883-49, que
estendeu a permissibilidade do reconhe-
«cimento, antes sd dos desquitados, aos
que tivessem dissolvido a soci~dade con-
jugal por qualguer modo e estabelecen
que

“y filho reconhecido ma forma des-
g Lei, para efeitos econdmicos, terd
direite, a titulo de amparo social,
4 metade da heran¢a que vier a
reeeher o filho legitimo ou legiti-
mado” (art. 2.9).

Sustenta-se, e a douta maioria o ad-
‘mitiu, que a perfilhacio verificada se-
gunde a Lei 883, ou seja “na forma
desta Lei”, 86 deln, mas niio de outra,
& aleancada pela restrigio aos efeitos
econdmicos, sendo plena, de conseguin-
te, a participagio sucesséria de adulte-
rino reconhecido na vigéncia do Dereto-
Tei n.0 4.737.

CA10 MARIo e PONTES DE MIRANDA
alentam e lapidam a tese em substan-
ciosos pareceres, a que se arrima a ape-
lada ¢ o acérddo d4 maior fulgor.

Abstrajda tdda essa emanaciio que
ofusca ¢ perturba, porém, sua sintese
é a interpretagio gramatical pura da
expressao “na forma desta Lei”, que,
na verdade, n&o escapa a um sentido
confinative.

Mas a confinaclio wie é h lei em si
mesma, mas ao seu fim em relagho ao
de outra.

O reconhecimento dos filhos ilegiti-
mos tinha a regulagho unitdria do Co-
digo Civil, que se partiu para que outra
lei permitisse o dos adulterines, que éle
proibia,

Mantida e estendida a permissibili-

dade por outra, que a substituiu e pro-
veu stbre efeitos econdmicos, entende-
se que a todos os adulterinos igualou
para diferencii-los, dentro da sua con-
finagdo, de outros ilegitimos, como os
incestuosos, gue permaneciam regidos
pelo Cédigo Civil.

A interpretagic filolégica cendusz,
data venia ¢ necessariamente, a essa
conclusao.

Também, e sobretudo, a légiea,

Revogada a primeira lei da perfilha-
¢iio dos adulterinos, j4 se viu que o
status se mantém ainda que restaurada
sua proibigde, passando a ser regidos
ng el itos econdmiecogs por qualquer
outra.

A sucessividade nfo lhes advein do
Dec.-lei 4.737, que sobre ela nio pro-
via, mas do Cdédige Civil, que a negan-
de ao espirio, todavia a concedia ao
reconhecido.

Derrogada a proibigdo por uma lei,
outra poderia derrogar a concessio ¢
isso o féz, precisamente, ao estabelecer
que o adultering ndo mais tinha um
gquinhdo na heranca, senfio um ampare
social.

Dai, pois, a minha dissencdio, negan-
do adesiio & tese que, em dltima andlige,
e a pretexto de um tratamento de igus-
lagdio, comec¢a por desigualar oz adul-
terinos entre si, que sfo os iguais e
devem, por isso, ter igual tratamento.

Pouco confiante no seu éxito, alids,
a apelada procurou desbordd-la pela
prépria negacio da adulterinidade e pela
inconstitucionalidade da desigualagiio,
gque a vontade paterna, a qualquer modo,
j& havig mandade igualar em adianta-
mento da legitima.

Sua pesiciio, afirma, nio é o de fitha
adulterina, mas matural, porque conce-
hida ¢ nascida guando a sociedade con-
jugal de seu pai ndo mais existin, ces
sedo que se encontrava, desde hd muita,
pela separagdo de fato, o dever de fide-
lidede entre os cénjuges.

0 mnascimento ocorrem a 11-4-1934 e
se deixou esclarecido no desquite de sen
pai, acordado com a ressalva de nfo
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ficar prejudicada a acio de nulidade
de casamento entdo em curso (fis. 87,
let. e), que a separacio de fato do
casal remontava a 1932.

Come que a confirmé-la, faz-se re-
missdo ao alvard de separacio de cor-
pvos, expedido em 15-1-1942, como pre-
paratério, ndo do desquite, mas da anu-
latéria, e fundado na afirmagio teste-
munhal de

“gue hd mais ou menos dols meses
0 casal estd separade de fato”
(fls. 274v.).

O fato judicialmente positivado, pois,
e que sobreleva ao enunciado pelas par-
tes, é de uma separagio iniciada cérea
de dois meses antes, ou seja em fins
de 1941.

Superveniente ao nascimento,
tanto.

Mas se lhe f0sse antecedente, nem
por isso haveria como equiparar, nas
suas conseqiiéncias juridicas, a separa-
¢io de fato da separacio de jure.

Uma a lei desconhece; a outra re-
conhece e toma como epicentro da eria-
¢iio e extingdo de direitos, que repou-
sam, necessariamente, na certeza juri-
dica que ela pressupde.

A separac@o é o priprio desquite, ou
a &le tende, como elemento de pre-
paracio.

Nfo havendo, nem podendo haver um
casamento de fato, tampouco pode haver
o desquite, porque ambos, pela sua im-
portineia e suas implicaces, reclamam
forma induvidosa e solene de realizacdo.

E o priprio estado da pessoa que as-
sim também se define, sempre determi-
nade pela certeza juridica que o in-
forma e o estabelece.

Até que decorram 300 dias da dis-
solugio da sociedade comjugal, presu-
mem-se legitimos os filhos que vierem
a luz (Céd, Civil, art. 338) e essa
presunciio 86 cede & prova inequivoca
da impossibilidade de terem sido gera-
doz pelo marido.

A presungio atua no sentido inverso

por-

da ilegitimidade a patre do filho tido-
com outra mulher antes da diszolugio.
da sociedade conjugal, que foi, por isso
mesmo, o elemento causal tomado pelo
Dec.-lei 4.737, bem como pela Lei 833,
para o ate do reconhecimento.

Sem que se dissolva a sociedade, o
reconhecimento estd interdito.

E o estd, precisamente, peia adulte-
rinidade da filia¢iio, 86 reconhecival por
efeito dessa legislagéo.

Dela se teria prescindide se diversa
a natureza da filiagdo e nem haveria
como invecar-se, para reconhecé-la, uma
geparacdo de fate, que, 86 por si, induz
um casamento indissolvido e a ninguém
gerve para o reconhecimento eficaz.

Compreende-se que assim sejz, por-
que & separagio de fato, além de juri-
dicamente incerta, pode fundar-se num
adultério ou numa continuidade de
adultério.

Abstrair-se sua causagéo ou absirai-
la num determinade caso para po-la,
por si mesma, em equivaléncia com a
dissolugiio da sociedade conjugal, im-
plicaria em premiar ¢ delito, erigindo-¢
em substantive do desquite, de que, con-
tudo, apenas é uma das causas.

Donde se conclui, que o dever de fide-~
lidade entre os conjuges s6 se extingue
pela cessacio da co-habitagio.

E esta, legalmente, 86 cessa pela dis-
solugdo.

Sdo adulterinos, pois, e nio simples-
mente naturais, os filhos havidos fora
do leito conjugal antes da digselugio da
sociedade,

Sua desigualagdo com os naturais e
legitimos, em tema de sucessio, escapa
4 censura de ofensiva ao principio iso-
ndmico, que consiste em tratar igual-
mente as coisas iguais e desigualmente
as desiguais.

Qs direitos resultam da estruturacio
politiea e social dos poves e, onde quer
que se estabelecam desigualagdes de
sexo, de castas, de racas, de religido,
de trabalho ou de conviegdes politicas,
af serfe desiguais os direitos entre os
diferencindos.
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Entre nés, de regra, impera o regime
da igualdade entre todos, portanto o de
direitos.

Mas ao estruturar-se com base na
familia constituida pelo casamento de
vinculo indissolivel, que pds sob a sua
protecio, o Estado firmou o primado
da familia monogéiimica e legitima, desi-
gualando-a da ilegitima.

Desigualou, por igual, a filiagiio, que
a nozsa tradicio, como a da maioria dos
poves, tornava insuscetivel de reconhe-
cimento, quando esparia.

Ou, 20 menos, insuscetivel de sucessio.

Eis a desigualdade absoluta e supre-
ma, com raizes aprofundadas na his-
téria da humanidade e que se manteve
sobranceira 3 evolugio social, proces-
sada em ritmo cada vez mails veloz e
desconcertante,

Pela factibilidade do reconhecimento
nio desaparecen, nem se modificou a
desigualdade da filia¢fo, que continuou
a ser & mesma adulierina de antes.

(Os efeitos dessa desigualaciio, ao re-
vis, é que ficaram abrandados dentro
dessa relagio histérica de que fala
RADPBRUCH, segundo a qual os conven-
cionalismos, em que o direito e a moral
encontram um estado embriondrio, aca-
ham sendo por eles simultineamente
absorvidos (Filosofia do Direite, § 6.°
— Direito e convencdes sociais).

0 repidio &s unides livres vai es-
maesendo na propor¢io ambiental da
sua propria maultiplicacdo, tirando-lhe
o primitive sentido de amoralidade.

Alguns direitos, ecomo o3 de ordem
previdencisria, lhes foram assegurados.

Outros beneficlaram a prole, pou-
pando-lhe a mécula da bhastardia no
respectivo registro e estabelecendo nova
gradagZo, em que o filho natural se
assemelhava ao legitimo ¢ o adulterino
ascendia & posicdo daquele, nominada-
mente sendo mantido fora da sucessio,
mas recebendo, a titulo de amparo so-
eial, uma participaciio na heranca a que
concorresse com o filho legitimo ou le-
gitimado.

A redugiio dos efeitos, como em tida

dessemelhacfio, 86 seria discriminatdria,
por isso constitucionalmente vedada, se
nédo enderacada a todos, mas apenas a
alguns da mesma classe ou posiglo,
qual a pretendidamente feita, e afinal
obtida, em faver dos adulterinos do De-
creto-lei 4.737 e ndo, também, dos da
Lel 883.

Em nada importa o direito gue tenha
o filho natural.

O que importa ao principio da igual-
dade, ¢ gque os adulterinos reconhecidos
— 86 éstes entre si assemelhados — te-
nham fodos o mesmo direito.

E isso a lei lhes deu.

Regendo-se a sucessiio pela lei do
tempo da sua abertura (Cdd. Civil, ar-
tign 1.557), conforme ela dispusesse
assim se regulava a capacidade dos
adulterinos para suceder.

Se a tinham plena na vigénein do
Dec.-lei 4.737, deixaram de téda ou
passaram a té-la restrita pela Lei 883.

Outro direito se lhes atribuiu, como
substitutivo daquele potencial ou em
expectativa de uma sucesséio nilo ocor-
rida, sendo @sse, afinal, ¢ que se fornou
passivel de exercicio pelo seu agente
porque comstituide, em definitive, pela
morte do de ecujus.

Nenhkum outro lhe é licito invocar od
disputar.

Nem mesmo o que flui da vontade
paterna em igualar todos os filhas, por-
que dimensionada essa vontade pela li-
berdade de testar.

Até onde se estenda essa liberdade,
a vontade do testador é soberana em
definir os direitos.

Fora dela, é desvaliosa e inatendivel.

Sobretudo quando afronte preceitos
de ordem piblica, fazendo herdeiros ne-
cessArios quem a lei néo determina ou
excluindo, sem ser por indignidade, os
que ela determina.

Necessirios, segundo sva ordenacdo,
siio s6 os filhos legitimos, legitimados,
adotives ou naturais reconhecidos (Co-
digo Civil, arts. 1.603 e 1.6805).

Désses, os adotives contemplados em
desigualdade com os demais.
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Os adulterinos, pois, como 8stes co-
lhendo a metade da heranca dos legi-
timos, a éles ficaram equiparados no
guantitative, como assente na jurispru-
déncia e na doutrina, sem a discrepin-
cia, sequer, de NELsoN CARNEIRD, pala-
dino da sua causa, que assim se mani-
festa em c¢dro com ORLANDO GOMES:

“Concorrem & heranga um filho
legitimo e um filho adulterino: terd
éste direito & metade do que aquéle
vier a receber. Assim determina
claramente a lei” (Do reconheci-
mente dos filhes adulterinos (In-
terpretacio da Lei 883), vol. II,
n.? 213, pig. 493).

No substraetum dessa participacio é
que lavra o dissidio no préprio Supre-
mo Tribunal Federal, que se mantém
indefinido sbbre se resultante, ou nio,
da vocacio hereditiria.

Pela sua 1.* Turms, no Ree. Extra-
ordindrio n° 60.449 (MG), depois de
enunciar na ementa de acérdio undnime

“ser reconhecido ao investipante o
direito de “auxilio” da Lei 883, e
nio & heranga. Ao filho adulterino

a lei niio coneede heranca, mas
“auxilio”,
deixou firmado no voto do Ministro

Yicror Nunes LEAL, seu relator, que o
julgado recorrido ficava reformado

“na parte em que se reconhece ao
autor o direito de participar da
heran¢a na gqualidade de herdeiro.
Pela nossa jurisprudéncia, e em
face da Lei 883, o filho adulterino,

RECONHECIMENTO

O veconhecimento da prterni-
dads é irretratdvel, mas pode ser
anuledo com w prova de haver
gide feite contra a wverdade,

A anulagido deve ser pleiteadn
pelas wias ordindrias, com a ei-
tagdo de todes os interessados.
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reconhecido judicialmente, tem di-
reito a vum auxilio, que equivale &
metade do quinh@o que teria, se
fosse herdeire” (Rev. Trim. de
Jur., vol. 48, pdg. 489).

Mas a 3.% Turma proclamou, em con-
trdrio, no Rec. Extr. n.° 53.714 (8P),
pelo voto do Ministro GONGALVES pe OLI-
VEIRA, igualmente aceito por seus pa-
res, que

“a jurisprudéncia, face aos artigos
2.9 e 8.9 que integram a Lei 883,
nio pode placitar a pretensio dos
recorrentes de gque a lei citada teria
eriado a condigiio de filhos que nio
herdam™ (Rev. cit., vol. 42, pa-
gina 534).

E, ainda mais incisivo, assim o Mi-
nistro GONCALVES DE QLIVEIRA arrema-
ta seu voto na A¢do Reseiséria n.® 877:

“A lei assegura, portanto, a ésse
filho um direito sucessério” (Hev.
cit., vol, 49, pdg. 680).

Colhendo o seu quinhéio como heranga
ou como auxilio, o que did no mesmo
efeito, o certo e induvidoso é que o adul-
terino 86 tem metade do que eouber ao
legitimo.

B, pois, 0o que lhe dou, com vénia da
douta maioria, atribuinde-lhe 1/5 da
heranga e aos outres filhos, igunalados
entre si, 2/56 a cada um,

» Des, Lawrindo Awmilear Ribas.

Ciente. Rio de Janeiro, 7-7-1871.
Joel Ferreira Dias, Procurador da Jus-
tiga, em exereicio.

DE PATERNIDADE
AGRAVO DE PETICAO N.° 23.592

Vistos, relatados e discutidos {stes
autos de Agravo de Petigdo n® 23,502,
em que é agravante — Osmar Luiz do
Rosdrio, sendo agravada — Euridice de
Oliveira:
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Acorda a Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado da Gua-
nabara, por unanimidade de votos, ne-
gar provimento ao recurso.

O agravante teve liminarmente inde-
ferido o seu pedido de cancelamento da
paternidade constante do térmo de nas-
cimento da menor Aparecida e, conse-
glientemente do sobrenome Roséario.

Alega o recorrente que ndo é pai da
menina e que o reconhecimento foi feito
apenas para que a menor nio sofresse
vexames no colégio.

Nada h4, contudo, a reformar no res-
peitavel despacho agravado.

O reconhecimento da paternidade, em-
bora seja por natureza irretratével,
por criar um estado em beneficio do
filho (TEIXEIRA DE FREITAS, Consolide-
¢do, nota 7 ao art. 212; Cicu, La Fi-
lizeion, fls. 212; ORLANDO GOMES e
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NELsON CARNEIRO, Do Reconhecimento
dos Filhos Adulterinos, n.° 138), pode,
de fato, ser anulado, quando nac expres-
sa a verdade (CARVALHO SANTOS, Cdd.,
V, com. 7 ao art. 355; PONTES, Direito
de Familia, § 142).

A anulabilidade, porém, terd que ser
pleiteada nas vias ordindrias, com ci-
tagio da menor e de sua mie, cujos
direitos devem ser resguardados.

Bem andou, por isso, o ilustre dr. Ju'z
em inadmitir o simples cancelamento do
registro, mera medida administrativa,
que se processa a revelia do menor,
beneficiado pela confissdo do agravante.

O recurso, portanto, deve ser des-
provide.

Rio de Janeiro, 29 de junho de 1971.
— Des. Bulhies Carvalho, Presidente.
Des. Graccho Awrélio, Relator. — Dexz.
Goulart Pires.

DIREITO A GARAGEM E PODERES DO CONDOMINIO

O direito a guarda de veiculos
nas garagens, ‘“‘como objeto de
propriedade exclusive do condd-
mino”, expressio da lei, ndo pode
ser transacionade pelo condo-
minio.

APELACAO CIVEL N.° 74.719

Vistos, relatados e discutidos @éstes
autos da apelagio civel n.0 74.719, en-
tre Condominio do Edificio Yucca, ape-
lante, e José Augusto Ribeiro, apelado:

Acordam os Juizes da 6.2 Camara
Civel, de Tribunal de Justica do Es-
tado da Guanabara, em, por unanimi-
dade, negar provimento & apelacio.

O condominio apelante se compde de
oito unidades residenciais, a cada uma
correspondendo a fracio de um oitavo
(1/8) do terreno e uma vaga para
guarda de um automdével (fls. 19), dis-
posiches essas devidamente averbadas
no Registro de Iméveis, do 5.2 Oficio.

A Lei n% 4,591, de 16-12-1964, que
dispoe sobre o condominio em edifica-

¢es, com as alteracdes trazidas pela
Lei n° 4.864, de 29-11-1965, d4, tanto
as unidades isoladas componentes do
condominio, quanto ao direito & guarda
de veiculos “nos locais a isso destina-
dos”, a mesma definicdo e a mesma
protegéo.

Assim é que, em seu art, 22 ¢ § 1.9
déss» mesmo artigo, dispfe, respectiva-
mente: “Cada unidade com saida para
a via publica, diretamente ou por pro-
cesso de passagem comum, serd sempre
tratada como objeto de propriedade ex-
clusiva” e “0O direito a guarda de
veiculos nas garagens ou locais a isso
destinados nas edificac¢ées ou conjuntos
de edificagOes serd tratado como ebjeto
de propriedade exclusiva”.

E assim, o direito a4 guarda de
veiculos nas garagens, comeo ohjeto d>
propriedade exclusiva de conddémino,
ndo pode ser transacionada pelo con-
dominio.

O apelado tem o direito exclusivo a
um oitave do local destinado & guarda
de automével, ex vi legis, ndo podendo.
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poig, o condominio, sem o consentimento
expresso do interessado, o apelado, fazer
nova divisdo daquele local, reduzindo,
de um oitavo para um doze avos, o di-
reito exclusivo do apelado.

Nio tem o condominio o direito de
dispor do patriménio exclusivo de cada
um dos condéminos, no prédic em con-
dominio.

Caro MAR1o pa SiLvA PEREIRA (Con-
dominio e Incorporacio, edi¢io de 1969),
assim se manifesta a respeito:

“Se a inovacao importar na afron-
ta aos direitos dos conddminos, tor-
na-se obrigatéria a deliberacio
undnime, nio por ser inovacio, mas
pela outra circunsténcia (pag. 119,
n.?% 70).

“Dono exclusivo da unidade au-

toroma, tem a posse exclusiva da
mesma, tem o poder de uso e frui-
¢do, e éste poder nfio o estabelece
a lei limitado por natureza, mas por
natureza amplo” (pdg. 140, n.° 86).

“A Lei n° 4.591-64, ao tratar
do assunto (garagem), atribui-lhe
o cariter de vinculagio & unidade,
havendo o Presidente da Reptblica
oposto veto a inciso que reconhecia
um direito real de uso. A Lei
n.% 4.864, de 29-11-1965, voltou ao
tema, com visivel infelicidade, to-
davia” (pig. 51, n.0 31-A). '

Custas pelo apelante.

Rio de Janeiro, 14 de setembro de
1971. — Pio Borges, Presidente e Re-
visor. Julio Alberto Alvares, Relator.
Graeccho Aurélio, Vogal.

RESPONSABILIDADE CIVIL

Responsabilidade civil, ordind-
ria de indenizagio por danos pes-
goais e materiais resultantes de
colisdo com wm dnibus de linha
regular de transporte coletivo;
ndo € o autor carente da ag¢do
proposta, se a intentouw contra
quem ainde tem sob seu nome e
responsabilidade o exploragdo do
servigo e, em conseqiiéncia, dé-
se provimento ao recurso pare
que o Juiz vinculado & demanda
a julgue em sew mérito, como de
direito.

APELACAQ CIVEL N.° 74.946

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos da Apelacdo Civel n.O 74.946,
sendo apelante Rubens Casemiro San-
tana e, apelado, Jorge Pinheiro da Silva:

Acorda a 1.2 Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do Estado da Guana-
bara, por maioria de votos — vencido
o relator, que provia o recurso, em par-
te, apenas para considerar o autor ca-

rente da acfio e, ndo, esta improcedente
— em dar provimento ao apélo para,
repelida a preliminar de caréncia da
acdo, determinar seja esta apreciada
em seu mérito, como de direito, pelo
Juiz vinculado ao julgamento da de-
manda. Custas comc de lei.

E o faz, integrando neste o relatério
exarado a fls. 122, por considerar, com
a vénia devida, que a sentenca apelada,
embora o Juiz, ex positis, use a expres-
séio “julgo improcedente a agido” (f6-
lhas 103), na realidade julgou o autor
dela carente, eis que proposta contra
quem, & data do evento, ndo era pro-
prietirio do onibus déle causador. Real-
mente, assim decidindo, ateve-se o Juiz
a questdo preliminar da legitimidade ad
causam, sem examinar o mérito da de-
manda, ndo podendo, pois, concluir pela
“improcedéncia” da acfio proposta.
Inexiste, porém e data wvenia, a carén-
cia implicita na fundamentacio da sen-
tenca recorrida. Tratando-se de colisiio
atribuida a um énibus da linha 546,
Marqués de Sdo Vieente-Rocinha, nfio é
a propriedade do veiculo que deve deter-
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minar a legitimidade passiva ad cau-
smin, mas a emprésa ou pessoa gue te-
- nha sob seu nome e responsabilidade a
exploragéo do servigo de transporte co-
letivo de passageiros. Ora, é o priprie
réu que declara, a fls. 84, que & época
do acidente, em 1968, “ainda figurava
como proprietdrio do veiculo pela mo-
rosidade prépria das transferéncias de
coletives”, E de se supor, pois, que, ao
tenipo, sob sua responsabilidade ainda
se explorava o servigo da linha 546,
independentemente da venda do veiculo
causador do acidente. O saneador, alids,
indeferiu (fls, 93) o chamamento do
indigitado ndvo proprietdrie, confor-
mando-se o réu com essa decisdo.

J. J. Queiroz, Presidente e¢ Relator
designado. — Basileu Ribeire Filho, ven-
cido, com voto em separado. — Mauro
Gouvéa Coelho.

YOTO VENCIDO

Data vewnin da ilusire maioria, enten-
di gue a concessiio da exploragio da
linha de onibus néo pedia servir de eri-
téric para a fixagdo da legitimidade
passiva pois gue, a respeito, os autos
praticamente silenciam. O dnico ele-
mento ¢ a referéneia do laudo a fls, 17,
segundo o gqual o vefeulo estava “em-
penhiado na linha 546 — Marqués de Sdo
Vicente-Rocinha”. Nenhuma das partes
alegou a existéneia de concessiée regu-
lar em favor do réu, nem como ela se

teria operado. Cabia, entéio, fixar a res-
pousabilidade pela propriedade do vei-
culo. E guanto a #ésse ponto, néo tem
significagio a licenga no servigo de
trénsito. A matéria, como se sabe, se
decide pelas normas do Céd. Civil e
pela lei de Registros Publicos (art. 136,
7.9}. No caso dos autos, nao havendo
nenhum registro no Registro de Titulos
¢ Documentos, prevalece o principio de
Cod. Civil, da tradicdo., Ora, o do-
cumento de fls. 86-87 prova que muito
antes da data do acidente o réu vendera
e entregara o micro-énibus em questio
a Gothardo Pereira de Assis, que, alids,
o dirigia naguela ocasigo.

E, por outro lado, data venie, prece-
dente ecriticavel fazer recair sébre al-
guém que transmitiu a propriedade de
um veiculo a terceiro pelos modos que
a lei autoriza, as conseqiiéncias de uma
colisdo ocorrida posteriormente, téo-
shmente porgue delongas que escapam
a seu contrdle (transferénecia de licen-
¢a, ete.) fazem com que o mesmo per-
mane¢a emi Seu nome em gqualguer re-
particio administrativa. Bsse prece-
dente parece encerrar a conseqiiéncia
de que, no caso de veiculo de proprie-
tario amador, seja a licenga no Departa-
mento de Transito que fixa a responsa-
bilidade. Por isso mantinha a sentenga,
esclarecendo, no entanto, que é caso de
caréneie de acilo,

Rio de Janeiro, 12 de setembro de
1971, — Des. Basilew Ribeire Filho.

Jurisprudéncia Criminal

COMERCIO CLANDESTINO DE ENTORPECENTES

Delito caructerizado — “Sulfa
de¢ demedring SKFY — Compasto
anfetaminico determinador de de-
penddncia fisica ow psigquica do
agente — UUtilizagde do mesmo,
pele acusade, através do via en-
dovenosa, para efeite mais posi-

tivo — Defesa esendade no fato
de nido se encontrar o substineic
em aprigo relacionada como en-
torpecents em porteria do Ser-
vigo Nagional de Fiscalizacio de
Medicina ¢ Farmdoia — Impro-
cedéncin — Condena¢do mantida
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. Tnteligéneia do art. 281 do
Coédigo Penal e do Decreto-lei
n.° 385, de 1968.

APELACAO CRIMINAL N.° 104.795
Tiete

Apelante: Luiz Arruda Sobrinho.
Apelada;: Justica Publica.

A partir do Decreto-lei n.° 3885, de
1968, o preceito penal contido no artigo
281 do respectivo Cédigo deixou de ser
a norma em branco criada pelo De-
creto-lei n.° 159, de 1967.

Nio hd mais exigéncia de qualquer
relacionamento prévio de drogas ou pro-
dutos farmacéuticos por ato do poder
plblico. O que se exige é que o exame
toxicolégico identifique na droga
apreendida os componentes capazes de
gerar a dependéncia fisica ou psiguica.
Com isso o tipo penal esti completo.

ACORDAQ

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos de apelacdo eriminal n.© 104.795,
da comarca de Tieté, em que é apelante
Luiz Arruda Sobrinho, sendo apelada
a Justica Publica:

Acordam, em Segunda Cémara Cri-
minal do Tribunal de Justica de Séo
Paulo, por votacdo undnime, negar pro-
vimento a apelacgfo.

O apelante foi condenado por trazer
consigo, para uso préprio, substincia
determinadora de dependéncia fisica ou
psiquica.

A materialidade da acdo nido com-
porta diavida. O apelante confessou, no
interrogatério judicial (fls.), que, ao
ser detido, portava uma pasta na qual
se encontravam uma seringa ji usada
e quebrada, agulhas e dois comprimidos
de dexedrina. O auto de apreensfo
(fls.) revela que a carga era maior,
havendo um tubo de dexedrina com vA-
rios comprimidos umedecidos, um vidro
com pequena quantidade de residuo es-
branquicado, um vidro com substincia

liquida, duas seringas de injegio, uma
delas com residuo de substiancia, um
vidro com substdncia liquida 1acolor,
um tubo pléstico contendo algodio, oito
folhas de receituario médice, que o ape-
lante usava... “no caleulo de rascunho
de negdeio de lenha” (fls.)

O exame toxicolégico identificou nos
comprimidos e na massa pastosa exis-
tente num dos tubos, num dos frascos
e numa das seringas o sulfato de dexe-
drina ou “sulfato de dexedrina SKF”
(fls.). Tratando-se de composto anfe-
taminico, enquadrava-se na repressao”
penal como determinadora de dependén-
cia fisica ou psiquica (grupe 1.9, ali-
nea 2, da tabela anexa a poriaria de
81-1-1968, do Servigo Nacional de Fis-
calizagio da Medicina e Farmacia}).

A sentenca analisou cuidadosamente
a prova, destacando o testemunho técni-
co de um profissional de medicina que,
fundado em obra cientifica, salientou
os efeitos inerementadores das necessi-
dades caléricas da droga, revelados
através do aumento de atividade fisica
e psiquica (fls.). Essa acdo, ja o ape-
lante a alardeava segundo o testemunho
de um dos seus discipulos: a pessoa,
quando toma picada, entende de tudo,
toca violdo melhor e outras coisas (fls.).
Sao os efeitos euféricos provoecando a
dependéncia, dado que ¢ paciente se vé
cada vez mais préso da necessidade
de buscar na droga os estimulos que
o conduzem & plenitude da sua auto-
realizacgio.

O apelante teria usado tal medica-
mento segundo preseri¢do clinica, para
fins de emagrecimento, mas isso dois
anos antes, segundo o testemunho do
seu médico (fls.). Depois, passou ao
uso irregular, chegando a munir-se de
receitudrio em brance para obter a
droga. Adquiria “com receita fria”, re-
vela o seu companheiro (fls.). O en-
contro em seu poder do talondrio de
fls. da plena corroboracido a tal asser-
tiva. A impossibilidade de exibir uma
receita auténtica e atual, que desse co-
bertura & posse do medicamento na data



JURISPRUDENCIA 163

do flagrante, patenteou a posse irre-
gular da droga para emprégo em uso
viciosa,

A “dexedrina SKF” é tomada pela
via bucal, diz o médico testemunha
(fis.). Néo é normal o uso endovenoso.
Qutro médico admite a injeglio sub-
cutéinea (fls.}, A endovenosa nio.

O primeiro texto do art. 281 do Cé-
digo Penal, falando apenas em substin-
cias entorpecentes, suscitou dividas no
momento em que, lancados os psico-
trépicos no mercado farmacéutico, se
patenteou a necessidade de contréle do
seu emprégo através da norma penal
Eram drogas gue surgiam, determina-
doras do vicio, com acio deletéria gébre
o sistema nervoso dos que a usassem
sem prescri¢io e contrdle médico. Se
a medicina luerou extraordinariamente
com a introdu¢do de um vasto e efi-
ciente arsenal terapéutico, eujos efeitos
trouxeram reais beneficios para os
doentes, observou o ilustre Prof. Pache-
co e Silva, a difusio dessas drogas nfo
deixou, por outre lado, de acarretar
sérios inconvenientes. *“Q nfimero de
novas toxicomanias, geradas pelo uso
abusivo dessa drogas, crescen desmedi-
damente em téda parte, constituindo
hoje um verdadeiro perigo social” (Pro-
hlemas Brasileiros, junho de 1970, pa-
gina 4B).

Por nfo se tratar de entorpecente, na
palavra da lei, viu-se a autoridade pi-
blica na dificuldade de enquadramento,
o que niio deixava de causar escindalo
ante a manifesta necessidade de com-
bater o vicio nessa forma inédita de sua
manifestagiio, Dai a edigio do Decreto-
lei n.® 158, de 1987 que, incluindo ae
preceito legal as substincias capazes de
determinar dependéncia fisica ou wvsi-
quica, erion uma norma penal em bran-
co, carente de complementaciio através
de portarias do Servigo Nacional de Fis-
calizagdo da Medicina ¢ Farmicia, gae
relacionariam as substineias assim atin-
gidas pela sancio penal, © a portaria
vein a 31-1-1968, entre outras disposi-
¢des relacionando, no que interessa ao

caso “sub judice”, a anfetamina e scas
compostos (grupo I da tabela anexa, in-
ciso 2). Como j& se salientou, o exame
toxicoldgico identificon o sulfato de dex-
tro anfetamina nas drogas encontradas
et poder do apelante,

Sucedeu que a portaria de 10-¢-1968
anontou  algumas especialidades licen-
vadas, que se enquadravam nas exigén-
cias da portaria anterior. Passou-se a
entender que o produto farmactutico
que néo figurasse nessa nova relagio es-
capava ao contréle penal, muito embora
constitufsse inequivecamente substdncia
psicotrépica. Entdo, muitas delas, j&
de muito antes controladas, passaram a
imunes da perseguigio penal ¢ intme-
Tos julgados assim se orientaram. Res-
tzbeleceu-se o escindalo da traficincia
infrene, insensivel o érgio repressive i
evidéncia de que s6 se prestam ao tri-
#ico elandestine drogas capazes de ali-
mentar o vicie, porque onde tem fuma-
¢a tem fogo. Se existe mercado <lan-
destine para determinados produtes far-
macéuticos, nada mais elogiiente a de-
monstrar que éstes possuem aquela pro-
priedade eriadora da dependénmeia ou
vicio que a moralidade média da socie-
dade pretende ver combatida. O que
acontece é que os relacionamentos sio
sempre imperfeitos, os critérios aprio-
risticos sdo falhos. A vida, a experién~
cia prética, fala mais alte e, postas emr
confronto oz dois campos de aparente
conflitineia, o dos tedricos que nio pres-
sentiriam determinados efeitos ¢ o dog
viciados que tiram gsses efeitos das eau-
sas investigadas, nenhuma duvida po-
deria perdurar em térmo A correta lo-
calizagiio da verdade. Um fate é mais
respeitivel do que um Presidente de
Cimara, costumam dizer os ingléses.

0 advento do Decreto-lei n.? 385, de
1968 que regulou por inteiro a matéria
da repressio pensl em causa ¢ gu2 si-
lencion completamente sébre a negessi-
dade ou exigéneia de qualquer relacio-
namento prévio dos produtes farmaecéu-
ticos, propiciou o retdrne aos salutares
principios anteriores ao Decreto-le] mi-
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mero 159, de 1967, isto &, & conceifuz-
¢io do art. 281 do CP como normu
cheia, nido carente de qualguer compie-
mentacgio por atos legislativos ou ad-
ministrativos, também no tocante aos
psicoiropicos. Autorizou-se, assim, a
aplicagio da exegese que ja tinha leva-
do a Suprema Cdrte & declaragio de
que “nio tem cardter taxative a enume-
ragho das substincias entorpecentes
constantes da lei penal ou das conven-
¢oes internacionais (RF, vol. 153/394),
ou, mais precisamente, que o fato de nio
ser a substincia eclassificada como en-
torpecente pela autoridade sanitaria,
oficialmente, nao exelui o crime de quem
sabe es'ar concorrende para o seu uso
vicioso, como tal” (RF, vol. 133/329).

Uso viciose, como tal. De fato, a me-
dicacdo, nas doses terapéuticas, nfio de-
ve trazer prejuizos. O use anormal ou
vicioso é que, fugindo & finalidade es-
pecifica da droga que, no caso, seria o
conirdle do emagrecimento, acarreta os
efeitos psicotomiméticos de que o pa-
ciente se torna dependente pela sensacio
de guforia de que passa a desfrutar. E,
0 que é mais relevante, a pritica tem
demonstrado, e ninguém mais ignora,
que o uso vicioso congiste niio apenas na
consumagio excessiva, mas na diluigio
dos comprimidos, que se destinam ao
consumo oral, em veiculo préprie pera
obter solucdo que, injetada na veia,
atinge diretamente a eirculacio sangiif-
nea e atua de maneira potencialmente
vigorosa sobre o sistema nervoso, cau-
sando perturbagiio fisica ¢ psiguica de
a2lto grau pelo rdpido poder intoxicante
dessa modalidade de uso. Era isso que
o apelante fazia, ji pelo que depuseram
o8 seus iniciados, também com éle en-
volvidos no processo, e principalmente
pela evidénecia resultante da apreenszio
de eomprimidos umedecidos, de seriness
de injecio com residues do téxico, de vi-
dros com idénticos residuos e com liqui-
do incolor, além de algoddio. Aparelha-
mento completo para o uso vicioso a
que se refere o aresto da C. Cérte re-

tro citado. vt

Nio importa, pois, ¢ nome comercial
do medicamento, nem o seu relaciona-
mento em atos administrativos ou legis-
lativos. O que impeorta é o exame toxi-
colGgico. Se éste demonstrar a presen-
ga de substéncias capazes de determinar
o dependéncia fisica ou psiquica a que
alude a lei, o simples fato de porte clan-
destino é a mais elogliente demonstragio
de que a droga estd sendo desviada de
sua destinaciio natural e estd se pres-
tando ao uso vicioso reprimivel. Para
cumprir um tratamento médico devida-
mente controlado, como o apelante mes-
mo havia feito 2 anos antes, ndo havia
necegsidade da posse de formulédrios em
branco de receitas médicas e da aqui-
sigfo com “receitas frias”, como o ape-
lante fazia.

fiste é o ponto. A partir do Decreto-
lei n© 385, de 1968, o preceito penal
deixou de ser a norma em branco eria-
da pelo Decreto-lei n.¢ 158, de 1967. Nio
hd mais exigéncia de qualquer relacio-
namento prévio de drogas ou produtos
{farmacéuticos por ato do peder pibli-
eo, O gue se exige é gue o exame toxi-
cologico identifique na droga apreendi-
da os componentes capazes de gerar a
dependéncia fisica ou psiquica, Com isso
o tipo penal estd completo. Esta orien-
tacio foi defendida mo recurso extraor-
dindrio n.? 69.331 que a Suprema Cér-
te acolheu em meio do corremte ano,
quando, generosamente, a adjetivou de
brilhante. Sua relevincia na luta contra
a toxicomania é de primeira evidémeia,
bastando considerar que uma simples
mudanga do nome comercial do medica-
mento, operada pelo laboratérie produ-
tor, teria o conddo de tornar livre um
coméreie j4 contrelade, burlando as pro-
vidéncias do poder piblico que ficaria
desarmado até que o névo nome viesse
a ser incluido em nova portaria ou atc
relacionador., Custas na forma da lei.

Séo Paule, 5 de outubro de 1870 —
Aedeio Rebougas, Presidente e relator —
Participaram do julgamento, com votos
vencedores, os Desembargadores Hum-
berto da Nova e Qctdvio Lacdrte.
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TENTATIVA DE FURTO

Tentaliva de furto. A avalia-
edo da coise — que pode ser, out
ndo, necessdrin — ndo se desti-
ne @ provar o moaterialidede do
detite, euju configuracde, por ou-
tro lade, a falte mdo prejudica,
se hd certeza da lesdo patrimo-
ninl que @ subtracdo determing-
wia. Confirma-se o condenagdo,
ante @ convincente prove ocusd-
tapie, mas, reduz-se a penc cor-
poral exeessiva.

APELACAQ CRIMINAL N.° 5.254

1.2 Cimara do _Tribunal de Alcada
Relator: Juiz Pedro Lima

Vistos #stes autos, da apelacio erimi-
nal 0.9 5.254, em que é apelante Jair
Fonseca Preto, sendo apelada a Justiga:

Acordam, por unanimidade, os Juizes
da 1.® Camara Criminal do Tribunal de
Aleada do Estado da Guanabara, dar
provimento sé em parte ao recurse, pa-
ra reduzir a pena corporal a um ano,
trés meses e dois dias de roclusfo e
exeluir a medida de seguranga de ten-
tativa aplicada na sentenca, que confir-
mam em tude o mais. Custas ex lege.

Assim decidem, incorporando a éste
acdrdfio, nos térmos regimentais, o re-
latério de fls. 79/80, porque maior aco-
lhida desmerecia o recurso, em que pése
&5 suas bem deduzidas razbes, onde se
destacaram e discutiram dois pontos re-
levantes, quais sdo os que entendem
com a preva da materialidade e a con-
figuraciio do delito.

Mas, em relagio ao furto, a avaliagia
da coisa serve a fins diversos da prova
da materialidade, lembrados, alids, pela
propria Defesa: os de fazer reconhecer

eventual natureza privilegiada do fur-
to (de que n#o se cogita, sendo o ape-
lante reincidente} ou informar, em gual-
quer caso, para mether individualizagio
da pena, sdbre as consegiiéncias do fato
(na hipdtese, todavia, neutralizadas to-
talmente com se ter obstado a consu-
macio do crime}. Nao se trata, eviden-
temente, do exame de corpo de delito,
que o art. 168 do C.P.P. proclama indis-
pensédvel quande a infragio deixar ves-
tigios (e, no furte, s6 o serd para de-
mongtrar circunstincias qualificativas
de destruicfo ou rompimento de obsta-
cule & subtragéo e escalada). A avalia-
¢do, ao invés, ndo é indispensivel: faz-
se, guando nocessdrio, de coisas destrui-
das. deterioradas ou gue constituem
produte do ervime (C.P.P., art, 17).

No que entende com & configuracio,
4 ilustre Defensoria pareceu que a pre-
judicasse a falta de comprovagio de
qualquer valor econémico da vos furti-
v, tese pela qual, na verdade, se pro-
nunciam awtoridades como PUGLIA e
ANGELOTTI, MAGATHAES NORONHA, po-
rém, que os cita ao propésito, opde-Thes
a seguinte opinifio contrdria, de MAN-
ZINL:

“Q conceito de valor patrimonial
néao corresponde necessiriamente
ao conceito de valor econ@mice, ¢ o
de dano pairimonial nio se identi-
fica necessiriamente com o de dano
econdmico®.

E, partidirio desta ultima, pondera
o Mestre patricio que, “na definicdo do
crime, na cabega do artige ndo se vé
qualquer expressfo que nes indigue 86
ser objeto do delito a coisa que tem va-
lor peeunidrio”, o que, de acbrdo com
2 nossa tradigio juridica, lhe soa mais
consentdneo com a finalidade do Direi-
to Penal, reconhecida, cor ¢ encontra-~
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mos, pelas leis a existéncia do direito
de propriedade sdbre a coisa sem valor
pecunidrio. “De aecdrde com a esséncia
do delito, o que deve preocupar a lei”
«— arremata o emérito Professor — “é
se houve subtragio dolosa da coisa pelo
agente, e se ela tinha para a vitima
um valor gque niio se resume exclusiva-
mente ap pecunidrio, mas ao de uso,
afeigio, ete”” (“Direito Penal” — 88
«ed,, 2.2 vol., pigs, 267 a 259). No mes-
mo sentide o magistério do saudoso
HUNGRIA, para quem o exiguo valor eco-
ndmico, ou a res furtiva ndo ter outro
aue o de afeigfio, interessande exclusi-
vamente ao deminus, nio impede se re-
conhega a ocorréncia de um dano pa-
trimonial. “A coisa subtraida deve ve-
presentar para o dono, senfio um valor
reduzivel a dinheiro, pelo menos uru
utilicods (valor de uso), seja qual far,
de modo que possa ser considerada co-
mo integrante do geu patriménie. O va-
lor minimo da coisa pode ser uma mi.
unorante do furto (art. 165, § 2.9), mas
nio uma deseriminante. Sdmente nio sc
podem considerar objeto de furto as coi-
sns de valor juridicamente irrelevante
(ex. um alfinéte, um palito, uma flor
vulgar)”.

(" Comentérios...” ,vol. VII, pdg. 21)

A seriedade e inteligéncia dos argu-
mentos lan¢ados nas razdes do recurso
obrigaram a Camara a justificar-lhe
mais delongadamente a rejeigio. Na es-
pécie, nao obstante, mesmo sem avalia-
céo, era irrecusdvel o valor econdmico,
embora exiguo, da carteira de courg
para notas, ainda que usada, e dos pro-
pries documentos pessoais, que, consi-
derados em seu aspecto puramente ma-
terial, ecustaram dinheiro para fabricar-
se; quanto ao valor de uso, éste, entdo,
nio podia padecer gqualquer duvida: a
carteira, como continente, pelo menos,
dos documentos pessoais que identifica-
vam o portador, um déles ainda quali-
fieando-o para exercer o direito pelitico
de votar,

A tentativa de furto estd provada,
em sua materialidade e autoria, com a
apreensio das coisas, a confissio ex-
trajudicial de fls. 5 e os depoimentos,
que & corroboram, ecolhides no aute de
flagrante e na instrucdo criminal, no-
tadamente o do auter da prisdo, teste-
munha idénea que wiu o apelante enfiav
os dedos no bdlso do lesado e subtrair-
the a carteira, embora a d:zixasse cair
(mancbra habitual de gatunos) quando
foi agarrado pela testemunha. Esta agiu
como bom cidadie, impedindo a consu-
macdo do crime que & sua vista des-
caradamente se tentava e ndo se jus-
tifica o sarcasmo com que a Defesa pro-
curon deturpar-lhe a atuacio. A negu-
tiva do réu, cuja credibilidade é para
aferir-se tendo presente a copiesa re-
lagio de ilicitos de fls: 47, é que de ma-
do algum pode prevalecer sdbre o con-
junto probante acusatério, convincenre
da sua respensabilidade penal no caso.

Considerando, porém, o rigor da dis-
ciplina chrigatéria da reincidéncia espe-
eifica no Cadige Civil e o valor, indu-
bigdvelmente pequenc, econdmicamente
{conquanto o de wuseo, assaz superior,
importasse incémodos e diligéneias tra-
balhosas para o lesado, na obtengio de
segundas vias dos documentos), enten-
deram razodvel limitar a pena-hase pa-
ra o crime consumade ao minime do
rigor legal, fixando-a em dois anos, seis
meses ¢ quatro dias de reclusdo, e di-
minui-la de metade por se tratar de
tentativa, o que vem a situd-la na guan-
tidade declarada, de um ano, trés me-
ses ¢ dois dias de reclusiio. E excluiram
a medida de seguranca, conforme o ar-
tige 78, § 1.9, do Cédige Penal, por da-
tar de 1962 o dltime processo do réu
por fate idéntico, sem resultado conhe-
cido, datando de 1961 a dltima conde-
nagio por erime registrado a fls. 47.

Rio de Janeiro, 9 de agdsto de 1971.
— Pedro Lima, Presidente e Relator, —
Epaminondas Pontes, Revisor. — ¥i-
valde B. Couto.
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“HABEAS CORPUS”

Habeas Corpus denegado. Ndo
hd falar em erime putativo, sem
induzimento ou provocac¢do pela
autoridade, ouw com o0 seuw con-
curso,

HABEAS CORPUS N.° 26.289

Impetrante: Dr. Roberto Pontes Dias.
Paciente: Fébio Arantes Leal.

Vistos, ete.

Acordam, uninimemente, os Juizes
da Segunda Cémara Criminal do Tri-
bunal de Justica do Estado da Guana-
bara em denegar a ordem.

Como se vé pelos proprios térmos do
auto de prisio em flagrante (fls. 5/11)

e das informacdes de fls. 13, e bem sa-
lienta o parecer de fls. 15/16, da dou-
ta Procuradoria Geral, nio ha, no caso
em tela, como falar em flagrante pre-
parado, em crime putativo. Na licdo de
NELsON HUNGRIA e de HELENO FRAGCSO,
sem induzimento ou provocacio pela au-
toridade, ou com o seu concurso, 0 que
niao se confunde com simples predispo-
sicio da autoridade, ndo ha falar em
crime putativo (NELSON HUNGRIA, “Co-
mentérios ao Cédigo Penal”, Vol. I, pa-
gina 280, e HELENO FRAGOSO, “Jurispru-
déncia Criminal”, ns, 5-8).

Rio de Janeiro, 26 de abril de 1971.
— Bandeira Stampa, Presidente e Re-
lator. — Ney Palmeiro — Hamilton
Moraes Barros.

FALSIDADE INO6CUA

— Pare que 8e configure o
erime do falsum é indispensdvel
que seja relevante a adulteracdio
levada a efeito.

APELACAO CRIMINAL N.° 56.261

1.2 Camara

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos da Apelacio Criminal n.® 56.261,
apelante Alcindo Soares da Silva e re-
corrida a Justica.

Acordam os Juizes da 1.2 Camara
Criminal do Tribunal de Justica, por
unanimidade de votos, em dar provi-
mento ao recurso, para absolver o ape-
lante, adotando, como os motivos desta
decisiio os do parecer do ilustrado Pro-
curador Jorge Guedes, os quais passam
a integrar éste decisério, na forma re-
gimental.

Rio de Janeiro, 17 de maio de 1971.
— Oliveire Ramos, Presidente. — Olu-
vo Tostes, Relator. — Valporé Caiado,
Revisor.

Egrégia 1.* Camara Criminal

A carteira profissional de fls. 49 ¢é
verdadeira. Idem o retrato, a assinatu-
ra e a impressido digital do trabalhador,
bem como a qualificagio déle anotada
por funciondrio do Ministério do Tra-
balho.

0O que hia de falso entio? A anotaciio
do contrato de trabalho com a firma
“Horéacio D’Araujo”.

Mas esta é uma firma desaparecida
ha 10 anos.

Dir-se-d, como se disse a fls. 73-ver-
so, que essa falsidade altera verdade
sobre fato juridicamente relevante.

Mas que fato seria ésse?

Nenhum, essa é que é a verdade, no
caso dos autos!

Se a anotacdo do contrato de traba-
lho, por exemplo, fésse contra a “Shell”
ou a “Sears” ou a “Exposicio”, firmas
atuais, o falsirio poderia ir & Justica
do Trabalho, e, com tal carteira, dis-
cutir indenizacéo, férias, horas extraor-
dindrias, 13.° saldrio.
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Mas, com a anotagdo de uma firma
desaparecida hd 10 anos, nunca, tanto
mais que a prescrigio da reclamacio
trabalhista se opera em 2 anos.

O falsum do caso dos autos & por-
tanto, tdo indeuo, como o do individuo
que fizesse anotar, na sua carteira de
laboratorista, o de ser vagalume do ci-
nema Alhambra (onde estd atualmente
o Hotel Serrador), ou de ser caixa da
livraria Garnier, que ficava na rua do
Ouvidor, e onde se reuniam, para pa-
lestrar, Machado de Assis, Coelho Neto,
Emilio de Menezes (quando sébrio), e
outros. ..

E uma anota¢iio que nem serve para
provar que o individuo ndéo é vagabun-
do, pois, para isso ji serviria a prépria
carteira sem aquela anotacéo.

Lembremo-nos de que o falsum, para
ser punido, tem que apresentar uma
potencialidade nociva atuante, pois néo
é todo falsum que vai merecer punigio.
E o0 escélio de CARNELUTTI:

“Cid non vuol dire che ogni fe-
nomeni di falso non rechi in sé un
pericolo, ma che, eomo il pericolo

pud essere pit ¢ meno grave, cosi
il diritto non interviene in ogni ca~
so almeno con quel mezzo drastico
che & la pena; vi sono dei fenomeni
di falso che la legge reputa inwo-
cui 0 meglio non cosi geriamente pe-
rieulosi da richiamare la reazione
penale. Come ¢é noto, secondo il
nostre ordinamento giuridico, la
volutazione della pericolositd e per-
¢id della illiceitd, almeno in ordi-
ne all’an puniatur, costituisse un
monopolio del legislatore cosi che
nel vastissimo campo del falso wol-
gare quegli traccia una zona, entro
la quale il falso & punibile e cosi
formula la nozione del reato di fal-
so, 0 almeno, del falso penalmente
relevante”. (in “Teoria del Falso”,
pag. 78, Padova, 1985).

Destarte, a Procuradoria é pelo pro-
vimento da justa e bem feita apelacéo
da lavra do perspicaz 36.° Defensor
Piblico.

Rio de Janeiro, 26 de marco de 1971.
— Jorge Guedes, 15.° Procurador da
Justica.

EMENTARIO

Crime econtinuado. Inocorrén-
cia, Delitos que, além de prati-
cados em lugares diferentes, ocor-
reram em épocas distantes. Ha-
beas corpus megado.

HABEAS CORPUS N.° 48.264
(Sio Paulo)
(Primeira Turma)

Relator: O Sr. Ministro Luiz Gallotti
Paciente: Anténio Oliveira Guima-
ries

NOTA DA REDACAO — Do voto do
Exmo. Sr. Ministro Relator constou:
“além de praticados em lugares dife-
rentes, os crimes ocorreram em épocas

distantes (um em novembro de 1966,
outro em fevereiro de 1967 (f. 14). Nio
serd pequeno, assim, o esfér¢o do im-
petrante para conseguir mostrar que
se trata de crime continuado”. (RTJ,
vol. 56, pags. 96/97. Ac. de 10-XI-70).

A matéria de fato, resumida no rela-
tério, deixa ver que se trata de furfos,
cometidos contra a wmesma pessoq —
elo dinico a justificar a continuidade.
Sendo tormentosa a caracterizacio do
delito econtinuado, convém destacar a
doutrina sufragada pela V. decisdo.
Cfr. ANmBAL BruUNO, “Direito Penal”.
2.0, pag. 303, assim: “ndo é exigivel a
unidade de tempo, mas um longo espaco
separando a reiteracdo dos fatos pode
tolher o eardter necessdrio da continui-
dade”. E — j& quanto aos locais: “é o
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que se dé também com a condigdo de
lugar, Nio é necessdrio que seja seui-
pre o mesio, mas a diversidade de lu-
gares pode ser tal, que se torne incom-
pativel com a idéia de uma série con-
tinuada de agies para a realizagao dc
um 86 crime”. (MRD).

HABEAS CORPUS N.°” 48.328
(Sdo Paule)
(Primeira Turma)

Erro material, em tirno de
“quantum” do pene de multe, nde
enseja nulidede, desde que é sa-
ndvel no juize dae execugies.

Habeas Corpus indeferido.

Relator:
cio

Paciente: Anténio Ezio Pierini.

Impetrante: Reynaldo Alves de Souza.

O 8r. Ministro Djaci Fal-

NOTA DA REDACAOQ — Do voto do
Exmo. Sr. Ministro Relator consta o
seguinte: “alega ainda o recorrente,
que foi condenado & multa de Cr$......
580,00, quantia que exorbita da previ-
siio legal. Eis o que diz o acérdio: “a
pena base é fixada, em um ano de re-
clusfio, e multa de Cr$ 0,60 a gual é
aumentada de 1/6, nos térmos do ar-
tigo 51, § 2.9, resultando na pena de
1 ano & 2 meses de reclusiic e multa
de Cr3 5B0,00” (f. 24)”. Vé-ze que se
cuida de &rro material, sandvel pelo
juizo das execugbes. Nio se cogita de
causa legal de nulidade da sentenga’.
(RTJ, vol. 58, pégs. 20/22. Ac. de
17-XI1-70).

Nada que reparar na V. decisfo. To-
davia, a hipétese poderia ser vista,
ainda, com as luzes dos arts. 382 e 619
do Codigo de Processo Penal, que cui-
dam dos embargos de declaragdo. Ligio
de BENTO DE FARIA, “Cadigo...", I, pé-
gina 427: “...08 érros de nomes, de
numeros, de cdleulo... podem ser reti-
ficados pelo préprio Juiz, mediante em-
bargos..."

Mais prépria “a... retificacio pelo
préoprio Prolater” da sentenga — aut.
cit., loe. cit. (MRD).

RECURSU CRIMINAL N.° 6.869
2.2 Camara Criminal

O nio comparecimento do Gue-
relonte, devidamente intimade, &
audiéneia de inguirigdo de lesie-
munhas do querelade ndo tmpeds
a aludide inguirigde, wndo consii-
tuindo o fato aquele hipdtese
prevista ne art. 60, ine. I do
C. de Processo Penal.

Proviments do recurso,

Relator: Sr. Des. Faustino Nasci-

mente

NOTA DA REDACAO — Do volo da
Exmo. Sr. Desembargador Relator cons-
ta: “é claro que as testemunhas do que-
relado poderiam ter sido inguiridas
mesmo na suséncia do querelante. B
que aquela formalidade nfio constituia
ato a que devesse obrigatbriamente es-
tar presente o querclante, sobh pena de
decadéncia do seu direito & agdio penal
...Arcaria éle apenas com as conhse-
gliéneins do seu ato, uma das mais im-
portanies seria a de ndo poder reimqui-
rir as ditas testemunhas”. (RITIJEG,
vol, 23, pdg. 4981. Aec. de 23-1-69).

Venia pedida para ebjetar. Pondere-
se que a 2.8 Camara Criminal do Tribu-
nal de Algada do Estado de Sdo Pauln,
em 3-VI-60, no relatéric do Exme. Sr.
Juiz HUMBERTO DA NOVA, decidia que “a
inquiri¢io das testemunhas de defesa é
de suma importinecia no precesso, Exi-
ge, pois, a presen¢a de guem as arro-
lou, do autor da agdo, da parte quei-
xosa, 4 qual, exercendo um direito per-
sonalissimo, mostra, com o seu compa-
recimento, o desejo de nie abandonar a
causa, de njo se desinteressar da pu-
nicho do ofensor. Portanto, a suséncia
a ésse ato traduz, de mode ineguivoen,
o sbandono da ac@io”. (RT, vol. 302.
pigs. 459/460).
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Por oportuno, recorde-se que o R.
acordio paulista teve amparo em ju-
risprudéncia, que se citou, do Egrégio
Tribunal de Justica do entiio Distrito
Federal, “R.F.”, vol. 99, pag. 184, re-
latado do entdo Sr. Des. LAFAYETTE DE
ANDRADA; e dizer do prejuizo do que-
rela.nte, com a sua auséncia, nio é, data
venia, tudo. Em vista o direito do que-
relado de néo ver seguir o processo, ja
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peremptlo, inciso III do art. 60 do
C.P.P., 1.2 parte.

Nem outro é o entendimento de FRE-
DERICO MARQUES, “Elementos de Direito
Processual Penal”, 3, pag. 159, n.° 690,
Quem vé perempedo quando “... o que-
relante, por exemplo, ndo comparece,
por intermédio de seu advogado, a uma
inquiricio de testemunhas...” (MRD).

JUORI

Jiuri — Nulidade — Defeito do
Questiondrio — Inocorréncia —
Quesitos lidos em plendrio sem
qualquer reclamagio das partes
— Inteligéncia dos arts. 565 e
571, n.° VIII do C.P.P. — Formu-
lagio de quesitos em discorddn-
cia com o libelo — Nivo julga-
mento ordenado — Inteligéneia
dos arts. 564, k, e pardgrajfo uni-
co, e 572 do C.P.P. — Concor-
dando as partes com o questiord-
7o, ne oecasido em que deveriam
reclamar se wnulidade houvessa,
nio podem mais, quando adverso
a éles o resultado, alegar que a
redagdo do mesmo é imperfeita.
— Fonte dos guesitos é o libelo,
Se o questiondrio déle discrepe,
omitindo cireunstdncia pertieular
néle aludida, o resultade ¢ a nu-
lidade do julgamento, pelo evi-
dente prejuizo dai resultante,

APELACAO CRIMINAL N.° 103.988
(Sac Paulo)

Vistos, ete., astes autos de apelacdo
criminal n.° 103.988, da Comarca de
Sido Paulo, em que é apelante H, 1.,
sendo apelada a Justica Piblica: Acor-
dam, em Primeira Camara Criminal do
T.J., dar provimento, para anular o
Jjulgamento, determinando que a outro
seja submetido o apelante, tudo por vo-
ta¢do undnime. Custas como de direito.

1. As duas primeiras preliminarcs
argiiidas ndo podiam prosperar. Com
efeito, tratar-se-ia de nulidades ocorri-
das no julgamento, no plendrio do Tri-
bunal do Juri. Deveriam, conseqiiente-
mente, sofrer impugnag¢io imediata, ov
seja, “logo depois” de verificadas, como
determina o art. 571, n.° VIII, C.P.P.
E assim néio ocorreu, pois, que nem ao
menos protesto houve por parte da de-
fesa, quando os quesitos foram lidos
pelo Dr. Juiz de Direito, Presidente do
Tribunal do Juri. De revés, com éles
houve concordancia expressa das par-
tes, tal como se vé da ata do julgamento,

Ora, consoante reiterada jurispru-
déncia, concordando as partes com o
guestiondrio — na ocasiio em que de-
veriam reclamar se nulidade houvesse
— néo podem mais, quando adverso a
elas o resultado, alegar o vicie, espe-
cialmente quando, como no easo, o que
se alega é redagiio imperfeita, Por isso,
e in casu, a nulidade deve ser reconhe-
cida como apenas relativa e superada
pela nio argiliciio oportuna. Logo, nos
térmos do art. 565 do C.P.P., j4 nio
podia ser susecitada a nulidade, para a
qual a parte, de certa forma, concorreu,
ao admitir, sem protesto, o teor da per-
gunta, que agora increpa como de re-
dagio defeituosa.

Nesse sentido foi a decisiio do Supre-
mo Tribunal Federal, no Habeas Cor-
pus n.2 38.560 (8. P.), em acérdiio re-
latado pelo eminente Min. ARY FRANCO
(ef. R.T., vol. 312/684), e ainda no
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H.C. no 29,480 (M.G.), relatado pelo
ilustre Min. Victor NUNEs LEAL (Cf.
DJU, de 21-11-1963, pag. 1.187). As-
sim foi decidido, também, neste Tribu-
nal de Justica, tal como se vé da R.T.,
volumes 173/571, 180/528, 195/62, eic.
E esta Primeira Camara sufragou tal
entendimento no julgamento da apela-
¢do criminal 93.300/68, Dai a rejeigio
das duas primeiras preliminares.

2. No gue diz com a terceira, po-
rém, outra era a situacio. Pdsto nio
argiiida na ocasifio prépria, havia de
ser reconhecida e proclamada, por im-
portar em inovagdo do libelo. Efetiva-
mente, neste se articulou, como qualifi-
cadora do delito, a circunstincia de ter
o réu agido “mediante dissimulacio, re-
curso que impossibilitou a defesa do
ofendido”.

Ne questiondrio, porém, indagou-se,
simplesmente, se “o crime foi cometido
com emprigo de recurso gue impossibi-
litou a defesa do ofendide”, sem men-
¢ao, portanto, Aguela especial medalida-
de de recurso, que teria o réu emprega-
do mna pratica do erime.

Fonte dos quesitos é, conseante a li-
ciio de JosE FREDERICO MARQUES (cf. “O
Jiri no Direito Brasileire”, 2.2 ed., pi-
gina 146), o libelo. Ora, se o quesito
déle discrepa, ficando na férmula ge-
nérica final do art, 121, § 2.9, n° IV,
da lei penal, omitindo a eireunstineia
particular, dnica a que aludira o libelo
crime acusatério, o resuitado é a nuli-
dade, pelo evidente prejuize ocasionado
ao réu, pois nfio fora éle acusado de acir
com o emprégo de gualquer recurso
inespecifico, mas com dissimulagio. Por
isso, competia aos jurados apreciar sb-
mente essa acusagio. E isso, como se
viu, néo ocorreu, pois que, na generali-
dade da indagaciio, o campo da acusa-

¢do se ampliou. Dai a nulidade, quz deve
ser proclamada, porque o defeito nio &
apenas de redag¢io do guesito, mas de
substancia, de tal forma a se evidenciar
a falta de quesito correspondente & gua-
lificadora do libelo e sua substituiciio
por outro, de muito maior extensio.

Asgim, alids, ja ficon decidido no Pre-
tério Excelso, no H.C. n.© 37.077, re-
latado pelo saudoso Min. NeLson HUN-
GRIA, Sustentou-se, nesse julgamento,
que o quesito correspondente ac art. 121,
§ 2.9, no9 IV do C.P., deve especificar
as circunstincias caracterizadoras de
emprégo do meio traigoeire e da impos-
sibilidade ou dificuldade em ¢ue ficou
a vitima para se defender (cf. DJU, de
3-9-1962, pag. 189). E, recentemente,
ésse entendimento foi acolhide pelo
mesmo Supremo Tribunal Federal, no
H.C. no 45.163 (D.A.}, julgado em
14-9-1968, e relatado pelo conspicuo
Min. AMARAL SANTOS (cf. R.T.J., vo-
lume 45/384). Dai resultou a seguinte
ementa: “E nulo o julgamento pelo Tri-
bunal do Jiri, quando o guesito relafi-
vo a uma gualificadora estd formulado
de modo diverso do constante da pro-
ninecia, dai decorrende agravacic da
pera do réu”.

Nessa conformidade, considerande,
in ecasu, absoluta e insandvel nulidade
argtiida, nos térmos do art. 564, k, e
pardgrafo dnieo, combinado ecom o ar-
tigo 572, ambos do C.P.P., deu-se pro-
vimente ao apélo do réu, para anular
o julgamento a que foi é&le submetido,
para que outro se proceda perante o
Tribunal do Jari local

Sdo Paulo, 11 de maio de 1970 —
Adriano Marrey, Presidente com voto;
Salles Abreu, Relator; e Carvelis
Fitho,
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LEVI CARNEIRO
(1882-1971)

Faleceu, em 5 de setembro de 1971, o ilustre jurista LEvI FERNANDES CARNEIRD,
nascido em Niterdi, em 8 de agdsto de 1882. Brilhou no professorado e na advo-
cacia. Consultor-Geral da Repiblica (1920-1932); Juiz da Corte Internacional de
Justica de Haia; Vice-Presidente da Federacio Interamericana de Advogados;
Consultor Juridico do Ministério das Relacdes Exteriores (1947-1951); Professor
interino de Direito Comercial da antiga Faculdade Nacional de Direito (1938-
1940) ; membro da Academia Brasileira de Letras, da Academia de Ciéncias de
Lisboa, da Academia Nacional de Letras do Uruguai, da Sociedade Argentina
de Criminologia, da Academia de Ciéncias Politicas de Nova Iorque e da Comis-
siio de Inquérito das Nagdes Unidas; deixou as seguintes obras: Do Judicidrio
Federal (1916), A Nova Legislagdo da Infincia (1930), Federalismo ¢ Judieia-
rismo (1930), Problemas Municipais (1931), Pareceres do Consultor-Geral da.
Republica (1954) e Uma Euxperiéncia de Parlamentarismo (1966).

PauLo DoOURADO DE GUSMAO

LUIZ DE MACEDO SOARES MACHADO GUIMARAES
(1896-1971)

A ciéncia do processo estd de luto, com a morte de MACHADO GUIMARAES,
ocorrida a 6 de setembro ultimo.

MACHADO era carioca, e nasceu a 5 de novembro de 1896.

Formou-se em Direito, em 1916, ingressando logo na advocacia, profissio.
que nobilitou pelo teor moral e alto nivel de suas postulacdes.

Alcancou a livre-docéncia de Direito Judicidrio Civil, na antiga Faculdade
Nacional de Direito. Exerceu o carge de procurador do Estado da Guanabara
e pertenceu ao Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil, onde ocupou a vice-
Presidéncia.

MAcHADO é justamente considerado um dos grandes renovadores do processo
civil patrio, digno de figurar ao lado de PONTES DE MIRANDA, BATISTA MARTINS
e ALFREDO BUZAID.

Correspondia-se, assiduamente, com processualistas europeus e sul-america-
nos. Dentre seus amigos, podem ser citados LIEBMAN, Luiz LORETo e Eduardo
Juan COUTURE (éste falecido em maio de 1956).

Um traco assinalou-lhe a personalidade: a mansiddo socrdtica aliada a um
espirito sutil e penetrante. Porém o que mais impressionou em MACHADO é 2a
extrema simplicidade de dizer, o aticismo daquele estilo direto, enxuto, livre de
imagens e artificios literdrios.

Sua obra cientifica nio é extensa. Mas o que falta em quantidade sobeja
em qualidade. Deixou, publicados: a) A Instincic e a relagio processugl. Tese
de concurso a livre-docéncia de Direito Judicidrio Civil (1939); b) Limites Ob-
jetivos do Recurso de Apelagdo. Dissertaciio para concurso a cétedra de Direito
Civil (1940); ¢) Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil (uma parte do vo-
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Jlume IV), Revista Forense (1942); d) Virios artigos no Repertério de CARVA-
LHO SANTOS, destacando-se os verbetes sobre Ato processual e Caréncia de agdo;
e) Recentemente (1969) foram reunidos em volume — FEstudos de Direito Pro-
cessual Civil, edigho da “Juridica e Universitiria” — diversos escritos do pran-
teado jurisconsulto (sobressaindo-se um a respeito do momentoso tema: Preclu-
8o, coiza julgada, efeito preclusivo).

Apesar da lista acima mencionada, a obra dispersa de MACHADO (em revistas
e outros periddicos) é ainda bastante grande; e isto sem contar com os inéditos.

Seus trabalhos fundamentais séio, sem divida, A Instdincia, etc. e Caréncia,
ete. Na resenha que ELIEZER Rosa féz da literatura processual civil brasileira
(in Leituras de Processo Civil, publicacio do I.A.A., 1970), hi referéncias es-
peciais a essas duas producdes de MACHADO: guanto & 1.%: “KE das obras mais
importantes que se escreveram entre nés, sébre o assunto. £ um esforco de de-
puracio léxica em nosso Processo” (péag. 159); gquanto & 2.*: “E a cartilha do
nosso processo, nada obstante o esguio raquitismo da publicacio de poucas pé-
ginas” (pag. 169).

HorTENCI0 CATUNDA DE MEDEIROS

PEDRO PAULO PENNA E COSTA
(1890-1971)

Natural de Belém do Pard, diplomou-se pela Faculdade de Direito do Recife
sendo nomeado Promotor Piblico da sua cidade natal, cargo exercido durante
dois anos. Y

Em 1919 mudou-se para o Rio de Janeiro, onde se casou com D.# Hercilia Porto
Vieira, dedicando-se &4 advocacia criminal, especiaimente a defesas no juri.

Em 1950 foi nomeado Juiz do Tribunal Superior Eleitoral, func¢io que exerceu
durante quatro anos.

Publicou vérios trabalhos juridicos relativos a questGes criminais e mercantis.

Deixou 4 filhos, um dos quais é o Dr. Hélio Cezar Penna e Costa, inte-
grante do quadro do M.P. da Guanabara.

ADROALDO JUNQUEIRA AYRES
(1895-1971)

Faleceu em 16 de setembro do corrente ano o Dr. Adroaldo Junqueira Ayres.
Natural da Bahia, diplomou-se pela Escola Politécnica da Bahia e, depois, pela
Faculdade de Direito do mesmo Estado. Iniciou-se no jornalismo, tendo, como
engenheiro, pertencido ao Departamento das Estradas de Ferro, além de ter
sido Diretor da Estrada de Ferro Sao Paulo-Rio Grande e Diretor dos Correios
e Telégrafos, quando operou a unificacido dos dois servigos federais. Foi o pri-
meiro Diretor da Diretoria da Aerondutica Civil, bem como Presidente da Comisséo-
Geral de Compras do Govérno Federal, da Comissio de Negécios Estaduais
(1988-43), Diretor-Geral do Ministério da Justica (Govérno Eurico Dutra), Dire-
tor do DASP, do Centro de Aperfeicoamento Pedagégico do Pessoal de Ensino
Superior, e Presidente do Conselho de Aguas e Energia da Unido.

Deixou cinco filhos, um dos quais é o Dr. Victor André de Soveral Junqueira
Ayres, integrante do quadro do M.P. do Estado da Guanabara.
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HOMENAGEM AO PROF. CLOVIS PAULO DA ROCHA,
PROCURADOR-GERAL DA JUSTICA

No dia 9 de julho déste ano, no Clube Caigaras, os membros do Ministério
Publico, através da Associacdo aa classe, homenagearam o Procurador-Geral da
Justica, Prof. Clévis Paulo da Rocha, oferecendo-lhe um jantar, ao qual com-
pareceram em nimero expressivo. Presentes estavam, entre vdrias auteridades,
o Governador e Secretarios de Estado, e o Corregedor Geral da Justica.

Fizeram uso da palavra o Chefe do Executivo Estadual, que disse agir como-
Promotor em téda sua vida publica e da felicidade com que escolhera o Professor
Clévis Paulo da Rocha para a chefia do Ministério Publico estadual; o Procurador
da Justica Jodo Batista Cordeiro Guerra, que saudou o Procurador-Geral em
nome da classe; o advogado Dr. Ribeiro de Castro Filho, Presidente da Segio
Estadual da O.A.B., em nome da entidade; e afinal o homenageado, qus acgra-
deceu a homenagem recebida, aproveitando a oportunidade para destacar o papel
do Ministério Publico na sociedade moderna, sempre vigilante na defesa da ordem
piblica e atento as transformagdes que aquela sofre. Disse da necessidade de
sua permanente atualizaciio, do incremento de suas funcdes e responsabilidade,
bem como da imediata necessidade de aumento do quadro.

DESEMBARGADOR EDUARDO JARA

Tomou posse, no dia 23 de agdsto, em sessdo solene perante o Tribunal Pleno,
o Desembargador Eduardo Jara, que foi saudado pelo Desembargador Eluoane
Cruz, que proferiu o seguinte discurso:

Senhor Desembargador Eduardo Jara:

Foi com imensa satisfacdo que recebi a honrosa incumbéncia de ser o porta-
voz do Egrégio Tribunal, para dar as boas-vindas a Vossa Exceléncia, no mo-
mento em que V. Exa. atinge o dépice de sua carreira de magistrade, na Justica
do Estado da Guanabara.

Virios sdo os motivos pelos quais me sinto sumamente honrado com a indi-
cagdéio, pois entre nés — Senhor Desembargador Eduardo Jara, existem pontos
comuns de contato ¢ de afinidade, que justificam ter eu aceitado o honrosis-
simo convite,

Somos ambos naturais do grande Estado de Minas Gerais, da mesma zona
e da mesma drea, Vossa Exceléncia de Santana do Deserto e eu de Juiz de Fora,
isto €, nascemos no mesmeo lugar e de 14 viemos para o entio Distrito Federal,
numa como que predestinagio para marcharmos juntes na ecarreira judiciaria.

Amigos comuns e entre éles faco questio de destacar o saudoso Desembar-
gador Guilherme Estellita, que certamente estaria aqui em meu lugar recebendo
a Vossa Exceléncia, como a mim recebeu quando consegui chegar pela porta
larga da antiguidade a éste Tribunal — sempre constituiram entre ndés um
traco de unifo.

Vossa Exceléncia também ascende por antiguidade ao mais alte pésto da
carreira, mas uma antiguidade singular, pois o faz com a unanimidade dos
sufragios do corpo judicidrio onde vai ingressar como par entre os seus pares.
Grandes nomes déste Tribunal, ¢ me permito indicar alguns déles, Arthur Marinho,
Aguiar Dias, Jodo José de Queiroz e mais recentemente, Bandeira Stampa, tam-
bém atingiram a desembargatoria pela mesma trilha.

A promogdo por antiguidade nas condigdes em que Vossa Exceléncia a ar-
cancou ¢ mais do que uma promogéio por merecimento, pois sendo uma conse-
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giténeia natural da sua posigio no quadro de Juizes a unanimidade de que se
revestiu, ostentou e consagrou sem ddvida o seu alto merecimento.

De formac¢io crista — t{ende iniciado ¢ seu curso de humanidades ne Semi-
nario de Mariana, de tantas e tdo honrosas tradigies de emsino, transferiu-se
Vossa Exceléncia, ainda jovem, para Juiz de Fora, onde prosseguin nos esiudos,
vindo a termind-los na Capital Federal, pelo excelente e salutar sistema ds
Decreto 11.530, de 1915, a chamada “Lei Maximiliano”, sem favor e sem con-
testacfio a melhor lei de ensino médio que até hoje tivemos em nesso pals, ¢ alé
agora hio igualada.

Foi seu autor o eminente Ministro Carlos Maximiliano, entio Ministro da
Justi¢a, e pai do nosse saudoso e querido colega Fernando Maximiliano, a quem
rendo neste instante o preito da minha saudade.

Formado em 1936 pela Universidade do Rie de Janeiro, ji& era Vossa Exce-
léncia portador do diploma de bacharel em Ciénecias Econdmicas, desde 1934,
sendo que nesta Academia, lecionou com largo discernimento e invulgar projegio
a cadeira de Direito Administrative, matéria que pela sua imporidncia no guadro
das disciplinas de currieulo de Direito, devia ter melhor colocagiio.

Néo Ihe bastaram, porém, os quadros do professerado para acolher a sua
natural vocagfio de jurista. Foi advogado, adjunto de Promotor na antiga Justica
do Distrito Federal, Promotor Militar e ainda Procurador do Tribunal de Se-
guranga Nacional.

Em cada um dos postos ocupados por Voessa Exceléncia, de passagem em
busea da meta final que era a magistratura sentada, reveleu Vossa Exceléncia,
a par de grande dedica¢io ao servico, uma constante humildade no exercicio das
fung¢bes, por mais espinhosas que féssem, humildade essa que é sem divida, ainda
hoje, uma ténica acentuada em sua vida de magistrado.

Juiz por concurso em 1948, ingressando no eargo inicial de substituto, quatro
anos depois era elevade por seun valor demonstrade na judicatura aoc cargo de
Juiz de Direito, vindo mais farde, quando se criaram os cargos de substituto
de desembargador, a ser um déles, exercendo sempre com brilho e dedicacio as
substitui¢ées que lhe couberam.

Dou o meu testemunho pessoal — que é alifis a vox populi — da eficidncia,
do rigor técnico, do humanismo, da generosidade e da firmeza s=empre demons-
trados por Vossa Exceléncia so tempo em gue juntos trabalhamos na Primeira
Céamara Civel déste Tribunal.

Autor de diversos trabalhos — Poantos de Direito Civil, a Naturalizacdo no
Estado Nive — @ste de parceria com o nosso dindmice colega Luiz Antonio de
Andrade, e de trabalhos doutrindrios de valor, tais como A Fentafive ne COrime
ds Feonomia Popular, a Fraude Penal ma Constituicdo ¢ Organizacio das Socie-
dades Anénimais, e a Representacio Politica por Distrites e sua inconveniineio,
mostrou Vossa Exceléncia que os seus afazeres e as responsabilidades dos diversos
cargos gue exercen com dedicaciio e coragem, ndo lhe tiraram a onortunidade
de enriquecer as letras juridicas do pais com trabalhos doutrindries de destacue.

Verifica pois Vossa Exceléncia que sdo justificados o meu ergutho e a minha
satisfacio em razdo da oportunidade que Vossa Exceléneis me conferiu. de fatar
perante éste Alto Colégio Judicidrio dando-lhe as beas-vindas, nio direi ac ndvo
desembargador, porque na realidade Vossa Exceléncia hd muite gue i4 era um
dos nossos, mas ao desembargador Eduardo Jara. agora titular de uma das ca-
deiras do Egréeio Tribunal de Justica da Guanabara, ¢ com muita henra para
nés todos um de nossos pares.

Duas eircunstincias quero ainda assinalar no momento em que em nome
do Tribunal dirijo estas palavras a Vossa Exceléncia.

A nrimeira é que hd vinte e oito anos nio falo em solenidadea ds Trilne?
de Tustica como orador oficial. A dltima vez que o fiz foi nos ides deo 1942
saudandn o entdo Corregedor da Justica Desembargador e depois Ministro FEdward
Costa, figura invulgar de juiz e de homem, ¢ de guem com saundads e com



176 ESTUDOS E ATUALIDADES

admiracio me lembro a cada instante e a quem busco em vio igualar no exercicio
da minha judicatura. Dei assim um largo passo de Edgard Costa a Eduardo
Jara, a ambos saudando com plena consciéncia do meu papel de orador. Sabe
Vossa Exceléncia, e sabe-o o Tribunal que sou um homem que 86 diz o que
pensa, e sb6 pensa o que diz. Nio tenho duas faces, quaisquer que sejam os
percalcos que dessa atitude possam advir. Deve pois Vossa Exceléncia tomar
na justa medida as minhas palavras.

A outra circunstincia que desejo por em relévo e acentuar é a de que Vossa
Exceléneia vai ocupar neste Tribunal a cadeira de um dos seus grandes Juizes,
igualmente humano, firme e exato como Vossa Exceléncia — Vicente de Faria
Coclho, que voluntariamente se retirou da magistratura, deixando uma tradicio
de operosidade, eultura, dignidade, devo¢iio ao Direito, fraternidade com os seus
colegas, em cada um e em todos os postos que exerceu. O destino parece que
reservou para Vicente Faria Coelho invejdvel trilha:

Juiz por concurso, no mesmo concurso em que a seu lado entrei para a car-
reira, Juiz de Direito por merecimento, Desembargador por merecimento, Presi-
dente do Tribunal de Justica e do Tnbunal Eleitoral, e eventualmente Gover-
nador do Estado da Guanabara, foi Vicente de Faria Coelho o juiz, o ecalega,
o amigo, sempre pronto a ouvir os reclamos tendentes a uma boa distribuicio
de justica.

Tem Vossa Exceléncia assim a responsabilidade imensa de substituir a um
juiz désse porte, mas estou certo de que Vossa Exceléncia o fard, pois o seu
passado assegura a minha profecia.

Senhor Desembargador Eduardo Jara:

Que a Providéncia Divina continue a amparéi-lo e a assisti-lo na sua faina
de fazer justica, justica que tanto sabe ser forte com og fortes como forte com
os fracos, ndo assumindo nunca a falsa posigio de independéncia de marginalizar
o Direito, em funecfio da desigualdade de posigoes dos eventuais litigantes.

A justica é uma s6, e esta, eu estou certo, Vossa Exceléncia a aplicard.
Seja, pois, benvinde ao Tribunal de Justica da Guanabara,

Pelo M.P. o Procurador-Geral da Justiga,
Prof. Clévis Paulo da Rocha, assim saudou o
névo Desembargador:

Na tradicional solenidade de sagracio de um névo membro déste Augusto
Colegiado, o Ministério Pdblico do Estado da Guanabara niio se podia omitir
na manifestacio da sua solidariedade.

Sucede V. Exa., Senhor Desembargador Eduardo Jara, ao Desembargador
Vicente Faria Cﬁelho, que, apés uma trajetéria brilhante na magistratura déste
Estado, aposentou-se deixando profunda saudade no coracio dos seus pares.

A ascensiio de Vicente Faria Coelho merece ser exposta como exemplo a
mocidade. Alcancou altas posigdes na vida pablica pela sua dedica¢fio ao estudo
e ao trabalho.

Estudante pobre, desempenhou atividades em tabelionato, foi escrevente jura-
mentado, bacharelou-se em Direito, exerceu a advocacia, ingressou por concurso
na Magistratura. Nesta, destacou-se em todos os seus postos, pela inteligéncia
e pela cultura. Na 4.8 Vara de Familia, onde com &le colaborei no exercicio da
Curadoria, pude verificar e dou o meu testemunho da sua grande capacidade
de trabalho. Nessa Vara, naquele tempo, em muita semana nao havia audiéncia,
porque nfo existiam processos preparados para julgamento. O Juizo encontrava-
se absolutamente em dia. Os processos eram julgados com rapidez. Da sua
passagem na Vara de Familia ai estdio dois magnificos livros sébre O Desquite
na Jurisprudéneia dos Tribunais e da Nulidade ¢ Anulagio de Casamento. Sio
obras que nasceram clédssicas e de consulta obrigatéria.
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Presidiu, com brilho e eficiéncia, o Tribunal Regional Eleitoral ¢ o Egrégio
Tribunal de Justica. Na sua gestfio, na presidéncia desta Alta Cérte de Justiga,
conseguiu criar e instalar o Tribunal de Algada e realizar os trabalhos prelimi-
nares para o inicio da construcdo do Paldcio da Justica. Aecentue-se que, nessa
época, assumiu o Govérno do Estado da Guanabara e, na qualidade de Chefe do
Poder Executivo, assinou decreto abrinde o primeiro crédito para aquela edificagiio.

O Ministro Céndido Mota Filho, ac saudar Ministro do Supremeo Tribunal
Federal, por ocasific da sua aposentadoria, lembrou que “o Grande Presidente
Roosevelt, contava em memordvel discurse, o interrogatdrio a que submetera trés
operdrios na construcio de um templo. Que fazes aqui? O primeiro respondea,
eu quebro as pedras. O segundo disse gque a firma o mandara para trabalhar
ali, e éle cumpria a sua obriga¢io, trabalhando bem. E o terceire respendewu,
iluminado: Que fago? pois nio vés? Eu construo uma catedral”,

Como o terceiro operdrio, podia Vieente Faria Coelho dizer gue ergulia e
mantinha o Templo da Justiga Eterna.

Se Farias Coelho, no conceito de Homere Pinho, teve o trabalho come razio
de viver, pode-se afirmar que V. Exa., Senhor Desembargador Eduarde Jara &,
também, wm homem gue tem dedicado a sua existéncia ao trabalhe em beneficio
da Jusiiea, quer na Judicatura, neste Estado, como nos altos postos gue otupou
anteriormente,

Do curso superior trouxe V. Exa. para a vida pdblica dois diplomas: o de
Bacharel em Direito e o de Bacharel em Ciéncias Econdmicas.

Exerceu a advocacia neste Estado e lecionou Direito Administrative na Facul-
dade de Ciénciag Econdmicas. Na Constituinte de 1946 desempenhou as alias
fungdes de Redator dos Anais da Cimara Federal. O seu destino, porém, estava
tragado. Seria membro do Ministéric Piblico ou Magistrado. No Ministérie
Piblico foi Adjunto de Promoter, na entio Justica do entfo Distrite Federal,
Promotor de Justica Militar e Procurador junto ao Tribunal de Sepuranga Nacional.

Essas tltimas fungies — drduas e dificeis — desempenhou-as, na época,
com eguilibric e sabedoria.

Com essa experiéneia, ingressou na Magistratura déste Estade, por concurse,
ceupando, sucessivamente, os postos de Juiz Substituto, Juiz de Direito e Juiz
Substituto de Desembargador.

Apfs essa trajetéria é V. Exa. sagrado Desembargador, com uma reputagio
ja firmada, com uma vocacio jA experimentada, podendo-se, portante, dizer, que
nio se trata, hoje, de um batismo, mas da confirmagio crismética.

A par de uma reputaciio alicercada na reiteragfio de atitudes e de julgados
corretos e imparciais, tem V., Exa. o trato fidalgo e ameno que lhe imprimie
na personalidade a linhagem do nascimente, em terras de Minas Geraiz ¢ da
ancestralidade, em terras do Libano.

Senhor Desembargador Eduardo Jara, muito teria a dizer se, nesse momento,
tivesse de estudar a sua biografia, mas, cabe-me, agora, apenas expressar, em
nome do Ministério Piblico, que represento, o nosso jibile pela sua ascensio
definitiva a éste Egrégio Colegiado.

Agradeceu ¢ Desembargader Eduarde Jara com
as seguintes palavras:

“Meus agradecimentos, As palavras tfio cheias de bondade, do eminente
Desembargador Elmano Cruz, uma das figuras mais cultas déste Tribunal, Magis-
trado de inteligéncia ¢ memdria incomuns, companheiro de trabalho &4 época em
que presidiu a Egrégia 1.* Camara Civel. Tive a honra de ser seu substituto.
éle Juiz de Direito da 1.2 Vara da Fazenda Pdblica.

Ao Dr. José Ribeiro de Castro Filho, legitima vocacdo de advogado, tio
independente e leal, exemplo do gquanto o patreno das partes litigantes pode
ajudar a construir o trabalho do Magistrado.
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Ao Dr. Clévis Paulo da Rocha, eminente Procurador-Geral da Justiga, civi-
lista, professor, respeitado por seus pareceres claros e eruditos. Homem de
cardter integro, e fina educacéo.

Apés 23 e 1/2 anos ininterruptos de exercicio na Magistratura da Guana-
bara, dos quais 19 anos e 4 meses na classe de Juiz de Direito, atinjo a ultima
fase da carreira, onde continuarei a aprender as ligdes de meus colegas. Sucedo
ao eminente Desembargador Vicente Faria Coelho, juiz, professor universitirio,
escritor, que por anos pontificou na Justica da Guanabara. Entremeou a lhaneza
no trato, com a invulgar capacidade de trabalho e de interpretar os problemas
juridicos, ajudado pela cultura que lhe reconhecemos. Sua presidéncia nos Tri-
bunais de Justica e Eleitoral, foi constituida de realizacdes pioneiras. Deixou
um claro, como Magistrado e amigo.

Meu reconhecimento a todos os eminentes Desembargadores do Tribunal de
Justica, pela comovedora delibera¢io undnime do dia 13. Foi o maior prémio
recebido em tdéda a minha vida de Juiz. Trago para aqui, 0 mesmo sentimento
de respeito & opinido dos Juizes, pois nio esmoreceu em mim através de. tantos
anos, o culto 4 Justica. Acredito em sua eficiéncia, a despeito do emaranhado
de seu organismo para determinados casos, de todo obsoleto. A vida forense em
momento algum viveu tdo intensamente quanto agora, entre profundas e acele-
radas mudancas sociais e econdmicas, com novos ditados de julgamento. Voltamo-
nos surpresos para as estruturas que se alteraram, com rompimento de tradicdes,
tais como, questdes de direito de familia, leis de inquilinato e incorporacio de
iméveis, correciio monetdria, critérios de lancamentos fiscais, mudancas da Legis-
lacdo eleitoral e a perspectiva de novos Codigos. N&o podemos ainda avaliar
a extensdo désse processamento. O continuo impulso legislativo, exige do magis-
trado, atendimento para a aplicacio de pronto do anseio que passou a constituir
realidade. E aqui surge o trabalho anénimo individual, construido pelo Juiz,
na clausura do intimo pensamento. Afeicoa a melhor solu¢io para a recente
regra de arte, feita para os homens, exigindo-lhe forca do sentimento & vida,
coragem e firmeza de caridter. Terd de escrever o acérdido entre as linhas que
as partes litigantes criaram para ser estudado, e ndo sébre a félha que nio foi
comecada pelo Juiz de Segunda Instdncia. Por isso, éste Egrégio Tribunal,
ndo institui por si, simples 6rgio de apélo, mas também, de cooperacio verda-
deira, com o fim de consolidar o direito vivificado como espirito de defesa da
sociedade juridica. Situado no &pice da hierarquia judicidria, o Tribunal de Jus-
tica da Guanabara, tem consciéncia de seu lugar no cenério juridico nacional,
ao conferir através de seus julgados o melhor lavor de sua inteligéncia criadora,
para engrandecimento da magistratura. Nio se deslembra que é um dos Trés
Podéres do Estado, e por seu fiel equilibrio, exige de seus integrantes, imparciali-
dade e coragem na afirmacdo das decisdes. Faz gosto ver, vézes sem conta,
Juizes das Cémaras, atravessarem horas e horas, sem impaciéncia, buscando a
decisfio laboriosa, em respeito aos direitos das partes. Avivo o episédio, Sr. Presi-
dente, com um sentimento de testemunha presencial, em respeito a &sses Juizes
do meu Tribunal.

Este fim de escalada, traduz-se para mim, no coroamento de uma carreira
comecada hd mais de 37 anos, entremeada do magistério, advocacia e ministério
Piiblico, estimulado pelo exemplo de trés criaturas marcantes em minha vida.
Minha mée, que nfio se dobrou as vicissitudes de nossa humilde orfandade no
interior de Minas; minha mulher, tio paciente, companheira dedicada de tantes
anos, e meu inesquecivel mestre e meu melhor amigo, um dos grandes Juizes
desta casa, Guilherme Estellita.

Hoje, tais lembrancas me dio a certeza, que continuarei como Juiz, a honri-los
pela vida afora, na carreira que abracei para servir com os olhos na retidio
e serenidade de outros Magistrados da Guanabara.

Aos eminentes amigos que aqui vieram, sacrificando hordrios para teste-
munharem sua estima ao névo Juiz, muito obrigado.
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ANIVERSARIO DO PROCURADOR-GERAL DA JUSTICA

A Associagio do Ministério Pidblico do Estado da Guanabara ofereceu um
jantar ao Professor Clévis Paulo da Rocha, no dia 22 de setembro, as vinte horas,
no Clube Gindstico Portugués, em comemoraciio ao transcurso de seu natalicio.

A festa compareceu grande nimero dos associados,

Saudando o aniversariante, falaram o Desembargador Mauricio Eduardo
Rabelo, o Procurador de Justica Emerson de Lima e o Promotor Publico Carlos
Alberto Torres de Mello.

Em agradecimento usou da palavra o homenagecado, o qual, em seguida, foi
cumprimentado por seus colegas e amigos.

HOMENAGEM AO DR. AMARO CAVALCANTI LINHARES

Expressiva homenagem recebeu nosso colega Dr. Amaro, pela passagem de
seu natalicio ocorrido em 1.° de setembro, ocasido em que, na sala da biblioteca
da Procuradoria, a quase totalidade dos membros componentes do quadro estéve
presente para abracéi-lo. Interpretando o pensamento dos amigos e colegas do
aniversariante, falou o Procurador-Geral, Prof, Clévis Paulo da Rocha, enal-
tecendo-lhe as qualidades. Em secuida o hemenageado agradeceu a todos pelo
comparecimento e pelo presente ofertado, :

)

OFERTA DE BECAS

Receberam as becas que lhes foram oferecidas pelos colegas de Ministério
Publico, os Procuradores de Justica Drs. Joaquim Correa Marques, José Vicente
Ferreira e Nelson Pecegueiro do Amaral, p.omovidos por atos do Govérno do
Estado da Guanabara.

A solenidade de entrega das becas teve lugar no Gabinete do entdo Procura-
dor-Geral da Justiga, Dr. Leopoldo Braga, que saudou os homenageados em for-
mosa oragio, transmitindo-lhes o elevado aprégo em que sio tidos no seio da
classe, traduzido na oferta das becas que iriam usar no exercicio das novas
fungdes, cujas responsabilidades enfatizou,

Agradecen em nome de todos, o Procurador da Justica Dr. Nelson Pecegueiro
do Amaral destacando o zimbolismo da beca, qusz equiparou ao burel do frade
no representar de uma tradicio tantas vézes renegada, e que no caso do M.P.
é uma tradigio de probidade, independéncia, e fidelidade & lei, que com a ajuda
de Deus, os novos Procuradores saberiam manter. Em seguida agradeceu,
também, a presenga numerosa e expressiva de quantos prestigiaram o ato.

Encerrando a solenidade, seguiram-se o3 cumprimentos aos noves Procura-
dores da Justica.

Fica aqui o registro dessa solenidade que, por lapso da nossa redacdo, niio
figuron no nimero anterior da Revista.

MEMBRO DO MP PARA A ESCOLA SUPERIOR DE GUERRA

Pela primeira vez foi des’gnade pelo Governador um Membro do Ministério
Piblico para representar a Instituigio como estagiario da Escola Superior de
Guerra.

Através de lista triplice, o Procurador-Geral da Justica, Professor Clévis
Paulo da Rocha, sugeriu ao Governador do Estado os nomes dos Drs. José da
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Silveira Lébo, Carlos Octévio da Veiga Lima e Albino Angelo Santa Rossa,
tendo 8. Exa., escolhido o Dr. Silveira Loébo (efetivo) e o Dr. Veiga Lima
{substituto).

PROMOTOR PUBLICO RODOLFO ANTONIO AVENA

O Governador do Estado nomeou, em 24 de agodsto de 1971, ¢ Promoter
Rodolfo Avena para exercer ¢ cargo de Superintendente do Sistema Penal

Em conseqiiéncia foi o mesmo empossado, em 27 daquele més, perante o
Exmo, Sr. S8ecretario de Justiga, Desembargador Darcy Rodrigues Lopes Ribeiro,
tendo reecbido o cargo do Curador Dr, Nerval Cardozo, também integante de
Ministérno Pablico estadual,

ESQUADRAO DA MORTE

0 Procurador-Geral da Justiga, Prof. Clévis Paulo da Rocha, atendendo a
pedido do Sr. Secretdrio de Segurancga Publica, designou o FPromcetor Publice
Dr, José da Silveira Lobo para corientar e acompanhar os inguéritos policiais
instaurados para apurar os crimes atribuidos ao grupe chamado “Esguadrio da
Morte”,

Dos 34 inquéritos iniciados, 8 déles foram concluidos e remetidos as varas
criminais proprias, tendo sido oferecidas as respectivas denincias pelos Pro-
motores em exercicie junto #s mesmas. Em conseqliéncia, foram denunciados
19 indiciados, dos quais 11 policiais e 4 seus informantes, sendo o restante, em
numere de 4, elementos civis. Todos tiveram prisio preventiva decretada.

O trabalho se des¢nvelven durante trés meses, encontrando-so em andamento
26 inguéritos.

A autoridade policial que preside os inguéritos é o Delegado de Homicidios,
Dr. Jodo Jacinto da Silva Jr.

FALENCIA. PRISAC PREVENTIVA

Faléncia, Prisiio Preventiva. Pode ser decretada em gqual-
quer fase do processo falimentar. A decisio deve ser funda-
mentada o quantum satis., Habeas Corpus eoncedido. Recurse
Extraordindrio do Ministério Puablico.

RECURS0O EXTRAORDINARIO NO HABEAS CORPUS N.° 26.351

RECORRENTE: Procurador-Geral da Justica do Estado da Guanabara,
RECORRIDO: Eduardo Guinle Filho e outros.

RAZOES DO RECORRENTE
08 FATOS

1. Em B30 de setembro de 1968, foi distribuido o pedide de cencordata pre-
ventiva da CIVIA 8/A — ADMINISTRACACQ DE BENS, CORRETAGENS B
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INCORPORACOES. Caracterizado o descumprimento da concordata, o Dr. Juiz
da 22.* Vara Civel decretou a faléncia da concordataria, em 26 de fevereiro de
1971, com retroacéio a 60 dias anteriores & data da distribuicio do pedido de con-
cordata preventiva.

Serviu de base & sentenca o bem elaborado parecer do Dr. Curador de Massas
Falidas, Dr. Hélio Penna e Costa, que descreveu a situa¢io dos autos e as
“atitudes e expedientes empregados pela concordatiria no intuite de lesar os
seus credores” (certidio de fls. 20).

O Dr. Curador de Massas Falidas, nos pareceres de fls. 49, n.® VI e fls. 45,
n.? IV, pediu que fosse decretada a prisio preventiva dos diretores da falida.
Assim o féz, verificando que o Dr. Eduardo Guinle Filho chegou a antedatar uma
carta de rentncia do cargo de Diretor, o que niio the beneficiou, porque calculou
mal; atendendo a que a concordataria fizera diversos actrdos com credores, com
prejuizo para a Massa; considerando, ainda, que nesses acOrdos alguns credores
foram fraudulentamente enganados, recebendo agdes da Universal S/A., que nio
tinham cotagciio na Bdlsa e cujo registro féra negado pelo Banco Central.

Declara o Dr, Curador a fls. 49, itens VI e VII: —

VI — Também nio se pode aceitar versfio no sentido de que as
transagoes tenham sido entre terceiros. Com efeito: @) Foram le-
vadas a efeito na séde da Civia, b) as a¢des dadas pertenciam o
Civia, que, alids, ainda detém mais de 2 milhdes delas em seu poder,.
¢) a convocaciio dos credores foi feita pela Civia (ver depoimentos),.
d) Eduardo Guinle Filho agiu como diretor (de direito ou de fato)
da Civia, ¢) o modo de liquidar foi apreciado em assembléia da Civia
e por ela homologado o contrato respectivo (ata de fls. 675v.),
,33_ ?odos os pedidos de homologacio de acdrdos sio firmadoz com a.

ivia.

VII — Os pedidos de homologagdo de acérdos ora focalizados ao*
que tudo indica sfio meros “baldes de ensaio” lancados pela falida..
Se V. Exa., homologé-los, evidentemente muitos outros surgirio..
Na préatica, havera dois processos de faléncia: Um no Juizo Falimen-
tar e outro nos escritérios da falida ou de seus prepostos. Note-se
que & possivel até que o passivo da massa “diminua” congzideravel-
mente. Mas, a que pre¢o!...: o da espoliagio de grande nimero
de pessoas incantas, pois a falida, durante muitos anos, captou pou-
pangas populares através das tais “contas de participacdo”,

A fls. 45, n° IV, declara ainda o Dr. Curador:

“Atendendo a que os diretores, durante a concordata, receberanr
elevados honordrios, cuja legitimidade nido provaram apesar de ins-
tados a fazé-lo pela curadoria (fls. 396), o mesmo ocorrendo com.
outras despesas que nio explicaram (idem), e atendendo, ainda, a
que os acordos acima referidos foram feitos em fraude contra a massa
e contra os credores da falida, requer-se, com fundamento nos artigos-
193 da Lei de Faléncias e 311 e seguintes do Cédigo Processo Penal,.
a prisio preventiva dos diretores acima aludidos, uma vez que pra-
ticaram, entre outros, os delitos do artigo 186, I e II, 189, I ¢ 187
da Lei de Faléncias, sendo de observar, alids, que as acdes da “Uni-
versal” dadas em “pagamento” aos credores s6 podem ter valor de-
muito inferior ao nominal, pois de outra forma nio se entenderia nao-
féssem pagos os compromissos urgentes em dinheiro tendo a falida
mais de 2 milhdes de tais papéis em seus cofres” (fls. 552).
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A SENTENCA DE PRISAO PREVENTIVA

2. Em face do pedido do Dr. Curador das Massas, o Dr, Juiz decretou a
prisdo preventiva dos diretores da falida na sentenca, por certidao de fls. 29,
em trés laudas datilografadas, onde bem aprecia a hipdtese e dd boa fundamen-
tagiio para ser decretada a prisio preventiva, como o féz,

; DO HABEAS CORPUS

3. Os ilustres advogados Anténio Evaristo de Morais Filhe, Edmundo Lins
Neto e George Tavares impetraram éste habeas corpus em favor de Eduarde
Guinle Filho gque foi, na assentada de julgamento, estendido a outres diretores
da sociedade falida,

Os doutos patronos dos recorrides sustentaram, em sintese, a nulidade da
sentenga porque a prisfic preventiva nie foi decretada no momento eportune, iste
€, por ocasific da sentenca declaratéria da faléncia ou no curse do inquérito ju-
dicial, pela aunséneia de fundamentaciio e por nio haver justa cansa para ser
decretada a prisio preventiva.

4. O pedido de habeas corpus foi impugnado pelo 8.2 Procurador da Justica,
Dr. Laudelino Freire Janior, no bem elaborado parecer de fls. G8/80.

O VENERANDO ACORDAO RECORRIDO

5. A Colenda Segunda Cimara Criminal do Tribunal de Justica do Estade
da Guanabara, por maioria e contra o voto do Relator, Desembargador Hamilton
de Moraes e Barros, houve por bem conceder o “habeas corpus”, determinando
a soltura do paciente.

DO RECURS0O EXTRAORDINARIO

6. Contra o V. Acdrdiec da Egrégia 2.* Camara Criminal manifestou esta
Procuradoria-Geral da Justica o presente Recurso Extraordivdrio gue, impugnade,
foi admitido pelo douta Presidéncia, que entendeu encontrar o apéje extremo o
amparo nas letras ¢ e d do incise III do artigo 119 da Constitui¢io da Repi-
blica Federativa do Brasil,

DA OPORTUNIDADE DA PRISAO PREVENTIVA

7. Um dos fundamentos do V. Acordiio concessive do habeas corpus foi o de
que a respeitdvel sentenga que decretara a prisdo preventiva néo o terig feito
no momente oportuno. Declarou o V. Acérddo recorride in fine, in verbis:

“% de notar que a prisie preventiva ndo foi decretada na opor-
tunidade da sentenca de faléneia e iniciade nde foi o inguérite ju-
judicial™ (fls. 62 v.).

Como bem salientou o respeitivel voto vencido, a lei falimentar nio determina
de forma exclusiva os momentos em que pode ser decretada a prisfo do falide.
Diz o voto vencido textutalmente:

“Imicialmente entendo que, na faléncia, a prisic preventiva do
falido néo é de fazer-se apenas em momentos processuais predeter-
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minados, isto é, quando da decretagio da faléncia (Lei de Faléncias,
art. 14, VI), ou no bdjo do inquérito judicial ou da agio penal. No
nosso entendimento, pode ser decretada pelo Juiz do civel em qualguer
momento do processo falimentar, desde que vislumbre o juiz o erime
falimentar e coexistam os demais reauisitos da medida. Tendo o juiz
do civel um poder cautelar geral (C.P.C. artigo 675), uma vez a
providéncia se lhe apresente aconselhével, pode decretd-la”.

Assim deecidindo o V. Acérdio recorride nfio 86 feriu o texto expresso do
art. 193 da Lei de Faléncias. como também tornou-se divergente da jurisprudéncia
dos Egrégios Tribunais de Justica do Estade de Sfo Paulo e do Estado do Rio
de Janeiro, ensejando o apéle extraordinirio fundado nas letras @ e b do inciso
IIT do art, 119 da Constituicio do Brasil.

De fato, declara o art. 193 do diploma falimentar:

“Art. 193 — O juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Piblico, do sindico ou de qualquer credor pode decretar a prisio

preventiva do falido e de outras pesscas submetidas 4 penalidade es-
tabelecida na presente lei”.

Como se verifica, o legislador nio estabeleceu nenhuma restricio quanto ao

momento em que o Juiz podia decrctar a prisdiec preventiva, deixando a matéria
ao prudente arbitrio,

€. A jurisprudéncia vem reiteradamente infirmando o ponto de vista esposado
pelo V. Acérddo recorrido, ao declarar que o Juiz pod-, seja na sentenca, seja
antes ou depois de iniciado o inquérito judicial, sujeitar o falido & custédia:

“Pode a prisdo preventiva ser decretada contra o falido embora
nio oferecida dentncia contra éle ou néo encerrado, ainda, o inquérito
judicial, j& que a medida pode ser adotada até mesmo na prépria
sentenca declaratéria da quebra (Aec. unénime da Camara Criminai
Conj. do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Rel. Des. Rodrigues Al-
ckimin, in Rev. For., Vol. 188, pig. 335).

Igualmente o Alto Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em

acérdio unanime proferido no HC n.% 2.171 em que foi relator o Des. Souto Mayor,
ja decidiu:

“A falta de inquérito destinado a apurar os crimes atribuidos
aos falidos nfio impede a decretaciio da prisio preventiva dos falidos.
O art. 193 da Lei de Faléncias dd essa faduldade aoc Juiz (Ac. da
2.2 Camara in Rev, For., vol, 146, pag. 456).

Como bem acentua o ilustre prolator do vote vencido no julgamente do HC:

“A prisio preventiva do falido niio é de fazer-se apenas em mo-
mentos processuais predeterminados” (fls. 63).

A doutrina, do mesmo modo, afina com o ponto de vista do eminente Des.
Moraes e Barros. Veja-se, a propésito, o segurissimo J. C. SAMPAIO LACERDA:
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“A prisdio preventiva do falido poderd, pois, ser decretada em
qualquer fase do processo falimentar, desde que dos autos constem
elementos que evidenciem a pratica de crime definido na Lei de
faléncias”,

Assim, tanto a doutrina, como a lei e a jurisprudéncia desamparam a tese
do V. Acérddo recorrido, no que tange ao tema da oportunidade da prisio pre-
ventiva.

DA ALEGADA FALTA DE FUNDAMENTACAO DA SENTENCA
QUE DECRETOU A PRISAO PREVENTIVA

9. O V. Acérdao recorrido concedeu habeas corpus também sob a alegagio
de que a sentenga que decvetata a prisdo preventxva nio estava fundamentada.
nem cxistia do delito prova “na medida do exigivel”.

Nio procedem as alegacdes que contrariam a prova evideate dos aufos e
ainda conflitam com a tradicional jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e de diversus Tribunais do Pais. Esses julgados que passaremos a citar, ensejam
o recurso extraordindrio com fundamento na letra d do inciso III do art. 119 da
Constituigdo do Brasil.

A sentenca que decretou a prisao do falido, que se encontra a fls. 29 dos
autos, fundamenta as razdes de decidir do ilustre magistrado em trés folhas
datilografadas e de forma convincente.

De fato, salienta expressamente o despacho que decretou a prizdo, que o
diretor Eduardo Guinle utilizou-se de uma carta antedatada para deixar o cargo
de diretor e livrar-se das responsabilidades da dire¢do, mas, nio cbstante, a
antedata foi insuficiente para exclui-lo dessa responsabilidade porque a retroagio
dos efeitos da faléncia foram além da antedata (fls, 29). Referiu-se o mesmo
despacho ao pagamento antecipado a alguns credores além do pagamento a
credores com agdes da A UNIVERSAL S8/A, cujo registro foi negado pelo
Bancc Central e cujos titulos nem valor tinham. A concordatdria, por intermédio
dos seus diretores, a um 86 tempo pagava a uns credores com prejuizo dos demais
e praticava em relagiio a outros a fraude de obter déles quitacio mediante a
entréega de papéis sem nenhum valor, Além da fraude geral contra o povo, mais
uma fraude contra cada um dos credores ja prejudicados,

Diz textualmente a respeitdvel sentenca:

“A denominada composigio veiculada nos acdrdos em exame no
fundo se constituem «¢m pagamento dos credores nio em dinheiro, ou
em titulos comerciais facilmente negocidveis, mas em papéis decla-
radamente sem qualquer valor, sem cotagido na Bolsa, ou fora dela,
quais sejam titulos da emprésa “UNIVERSAL 8/A”7, cujo registro,
alias, foi negado pelo Banco Central (fls. 719), ccorrendo, assim,
aquéle ato fraudulento de que resulte ou possa resuliar prejuize
aos credores”, previsto como crime no artigo 187 do Estatuto Fa-
limentar,

Afinal, o que pretende a falida é coagir seus credores em de-
sespéro & nova aventura, atraindo-os para negécios sim base, com
o que julga poder escapar ao cumiprimento de suas obrigagdes, as
expencas do sacrificio de direitos e interésses alheios.

Mas a Justica néio deve prestar-se a instrumento dessa manocbra,
alids muito comum em matéria de faléncias onde, geralmente, falidos
em verdade acabam sendo apenas os credores.
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E precizo alertar que o presente caso envolve milhares de pes-
soas do povo, presumidamente leigas e de boa-fé, cujas economias,
totalizadas em milhdes de cruzeiros, foram atingidas, néo havendo,
pois, como, nem por que contemporizar, a menos gue a repressdo
fosse instituida apenas para afligir os humildes, o que ndo é ju-
ridico admitir” (fls, 30 e 31).

Como se verifica, a sentenca tem fundamentag¢iio e justifica a necessidade
da prisio preventiva para diretores que, nfo obstante a concordata, estavam
praticando atos fraudulentos.

Alids, o respeitavel voto vencido foi bem claro zo afirmar que a fundamen-
taciio estava demonstrada o “quantum satis".

10. A lei (art. 811 do Cédigo Processo Penal) exige para a decret&ct‘io
de prisdo preventiva que concorram dois elementos: a prove de existéneia do
erime e suficientes indicios da autoria, O legisiador tanto penal, como o fali-
mentar, ndo impde ao Juiz a minuciosa verificacio da autoria; mas, apenas a
constataciio da existéncia de indicios suficientes.

Ora. o gue exaustivamente se vé registrado nos autos é precisamente a
prove ebundantissima da prdtica dos crimes falimentares — a sua confissio —
e a ewisténein de indicios vecmentes da autoria por parte dos diretores da falida.

Cumpre salientar que, com a mesma fisionomia, a prisio preventiva em
matéria de faléncias impde a existéncia dos mesmos pressupostos e requisitos
contidog no art. 311 do Coédigo de Processo Penal e o despache de sua decre-
tacéo exige o mesmo ritual.

O excesse de fundamentacdo, faria, do Decreto de prisdc preventiva, uma
antecipagio do julgamento final. Como bem acentua o voto vencido:

“Nao se lhe exige um luxe de fundamentac¢do, mas ¢ indispen-
savel para explicar e justificar a medida” (pag. 63).

11. Outra ndo é a licio do Supremo Tribunal Federal, por seus mais
eminentes Juizes,

Assim, Costa MANSo, em 2 de abril de 1984, no Habeas Corpus n.% 25.250,
lecionou:

“Como juiz de instincia superior, nfo aprecio o despacho de
prisdo preventiva com o mesmeo rigor cem que examinaria as hipé-
teses, se juiz fésse formador da culpa, diretor, em primeira instincia,
do processo. E precise que se reconhe¢a wo Juiz formador da culpa
wm certo arbitrio, wma certa extensdo de poderes na apreciagdo das
circunstineias que determinarem a necessidade da prisdo preventiva.
O Juiz vive no meio em que os fatos ocorrem e se desenvolvem,
conhece a vitima, conhece o assunto, conhece as testemunhas, estd
a par dos costumes locais, e, por conseguinte, dispde de elementos
subjetivos, que lhe fornecem meios muito mais extensos do que o
Juiz superior, na apreciagio das circunstdncias do fato. De modo
que, como Juiz de instincia superior, entendo que s6 é de conceder
Habeas Corpus e considerar injusto o despacho, quande a decisde
do juiz seja manifestamente contrdaria & prova, quando o paciente
demonstre cabalmente que estd sofrendo injusticas, e ndo gquando
apnas imvoque a froguesa das provas porventura aceitas pelo
magistrado de primeire instincie” (Arquive Judicidrio — vol. 82,
1934, — péginas 289/290).
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CARVALHO MOURAO, acrescentou:

“A conveniéncia ou a necessidade da prisio preventiva sé pode
ser mesmo devidamente aquilatada pelo Juiz que estd mo ambiente
do processo. Para nds, que estamos fora do ambiente do processo,
semelhante conveniéncia ou necessidade nos escapard. Isso provém
talvez do fato, que incluo na minha segunda ordem de consideragdes,
de que para justificar a prisdo preventiva ndo hd mister se provar
essa conveniéncia ou necessidade. RECEIO DO REU FUGIR, TEN-
TAR CORROMPER TESTEMUNHAS. PROCURAR OCULTAR OS
VESTIGIOS DO CRIME. SAO MEDIDAS PREVISTAS, QUE SE
HA40 DE FUNDAMENTAR, PORTANTO, EM JUSTAS E RAZOA-
VEIS PRESUNCOGES™.

O ensino exemplar dos eminentes Ministros CosTA MANSO e CARVALHO
MourAo foram aceitos pelo ilustre e pranteado Desembargador EbpUArDO Espi-
NoLA Fiuuo (Cod. Processo Penal Brasileiro Anotado — vol. III. — 52 edicao
— pdginas 428/429), que atende ao disposto na Sdimula n.° 291 do EGREGIO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Alidas, como bem observou o ilustrado Procurador LAUDELINO FREIRE JUNIOR,
em seu parecer de fls, 59/60, a prisdo preventiva na faléncia “colima o fim
mais amplo e profundo de garantir a ordem publica, um exame consciencioso dos
crimes praticados pelo falido, de modo a assegurar a aplicagio da lei penal”,
como salientara o Procurador CORDEIRO GUERRA, em parecer publicado na Re-
vista do Ministério Publico do Estado da Guanabara, volume 4. paginas 172/175.

Acresce a isso, que o EGREGIO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL em
trangiiila jurisprudéncia ensina que o que a lei exige é que o despacho de prisdo
preventiva seja fundamentado e néo que seja BEM fundamentade (in R.H.C,
n° 32.041 — acérdio de 11/6/52; R.H.C. 41.008; R.H.C. n.° 43.252 ¢ 44.137.
R.T.J. — vol, 36/411; 37/540 e 42/372.

Diverge, assim, o V. Acérdio recorrido do V. Acérdio uninime da Egrégia
3.* Turma do Supremo Tribunal Federal, no R.H.C. n® 44.137. Rel. Ministro
Prapo KEeLLY, in R.T.J., 42/375, acima mencionado, in verbis:

“Mesmo compulséria, nio se pode eximir o juiz de fundamen-
té-la; basta-lhe, entretanto, que declare existam nos autos inequi-
vocas provas da infracéo e indicios capazes de firmar a presungio
de culpabilidade do réu...

Posto que suscinta, a fundamenta¢iio existe. O laconismo nio
lhe retira a valia. Como ensina CosTa MAaANsh, citado por TOSTES
MArLTA (“Da Prisdo Preventiva”, pag. 178): “Despacho fundamen-
tado ndo é a mesma coisa que despacho bem fundamentado. Portanto,
desde que o despacho esteja fundamentado, ainda que mal, éle extrin-
secamente é perfeito, legal e nio pode ser anulado”.

Diverge, assim, do V. Acérdio do Egrégio Supremo Tribunal Federal, no
Habeas Corpus n.° 32.542, de lavra do Ministro AFRANIO COSTA — publicada na
Revista Forense, vol. 161, pag. 348:

“Nao se pode dizer sem fundamentacdo a sentenca que, ao
decretar a prisio preventiva, alude a parecer em que se encontra
fundamentagio suficiente para o decreto (Ac., un, do S.T.F. in H.C.
32.542, Rel. Exmo. Sr. Ministro AFRANIO COSTA, in 161/348).
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No Habeas Corpus n®° 41.008 do Supremo Tribunal Federal — Tribunal
Pleno, Rel. Ministro Lulz GALLOTTI, paciente Cristiano de Caux:

Ementa — Prisio preventiva. Despacho que a decretou e que,
embora mido sendo modelar, atende aos fins da lei, uma vez que se
reportou a pecas dog autos onde estariam indicadas provas da exis-
téncia do crime e indicies suficientes da autoria (Revista de Juris-
prudéncia, volume 36, pagina 41)”.

Nao decidiu de outro modo o ilustre Tribunal de Justica de Minas Gerais
que, em julgamento de HC pela E, 2.2 Camara Criminal, sendo Relator o Des.
Jost AMERICO MACEDo, proclamou:

“Para a decretacfio de prisio preventiva nfio se exige prova
vigorosa e definitiva; ao Juiz de primeira instancia, que participa
do ambiente em que foi praticade o erime, é dado certo arbitrio
na apreciacao da prova” (in Revista Forense, volume 192, pdg. 384).

12. De fato, basta para ensejar o decreto, a existéncia de fundamentagao,
com a indicagdo dos elementos que suportam a conclusio do magistrade, como,
em liciio luminosa, ensinou o eminente Ministro LAFAYETTE DE ANDRADA, no R. HC
n.° 33.198, acompanhado pela unanimidade do Pretério Excelso:

“A decretacio da prisdio preventiva, hid de ser fundamentada.
Nio cabe ao Tribunal verificar a fér¢a, o valor probante em que se
baseia o Juiz, mas apenas verificar se tais elementos estdao apon-
tados” (in Rev, Forense, volume 162, pagina 294).

13. No mesmo sentido, esclarecendo o que se deva entender por fundamen-
tagiio de despacho que decreta a prisio preventiva, o acérdio do Pretério Ex-
celso, no R, HC n.° 33.506 em que foi Relator o Sr. Ministro SAMPAK COSTA:

“Considera-se fundamentado o despacho de prisdo preventiva
de que conste o feito imputado, o dispositive penal infringido e
que se reporta ao requerimento para efetivd-la, no qual o crime
esteja circunstancialmente deserito” (in Revista Forense, volume 176,
pagina 395).

Nessas condigdes, data wvenig, qual seria a “medida exigivel” pretendida
pele V. Acordao recorrido, e que nido tenha sido atendida pelo R, despacho do
MM. Dr. Juiz de Direito da 222 Vara Civel, que, examinando os autos, no uso
de seu direito ¢ em téda prudéncia, decretou a prisao preventiva dos falidoes?

Com efeito, é opinido da doutrina e verdadeira norma jurisprudencial que
cabe ao Juiz do processo em face de sua situagdo peculiar, o direito de avaliar
a pertinéncia ou naio da prisio preventiva. Contra essa faculdade, o “Habeas
Corpus” é meio manifestamente inidéneo que s6 se impde quando o magistrade
decida de maneira manifestemente arbitraria.

14. A vista do exposto, parece-nos, deta venia, demonstrado a saciedade que
o MM. Dr. Juiz fundamentou a decisio “na medida do exigivel” nas circuns-
tdncias, que fundamentou bem e que, assim, descaberia a concessdio do “Habeas
Cog-pus”, gendo dispensavel e desaconselhdvel, até a exaustiva fundamentacdo,
peis o art. 311 do Cédigo de Processo Penal se refere a prova da existéncia do
crime e indicios suficientes da autoria:
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“Para a decretacio da prisdo preventiva é indispensédvel apenas
que o despacho convenca de sua necessidade, sendo supérfluo longa
fundamentacio” (Ac, in STF no HC n.© 34.221 — Rel. Min. AFRANIO
CosTa, in Revista Forense, volume 172, pagina 427).

15. O V. Acérdio recorrido, ainda, oferece como suporte para concessio do
“writ” o argumento assim expresso:

“o fato argiiido como ilicito penal, pelos préprios’ térmos do
respeitdvel despacho em tela, niio estd, pelo menos ainda, demons-
trado seguramente como fato tipico” (fls. 62).

Com essa afirmagio a douta maioria, sem considerar indemonstrados os
fatos (alids provados e confessados), reconhece a existéncia de prova dos fatos
arguidos.

Assim, negou o V., Acérdio aplicagiio ao art. 128, Il da Lei de Faléncias
que considera crime punido com pena de reclusio:

“o pagamento antecipado de uns credores em prejuizo de outros”.

Ora, se o R. despacho que decrctou a prisio preventiva do Dr. Eduardo
Guinle Filho refere ¢ pagamento antecipado de credores e refere, ainda, o paga-
mento de vérios credores com agoes de uma emprésa-fantasma, com registro
negado pelo Banco Central, nioc apenas refere o fato tipico sublinhado pele
legislador no art. 188, II da lei falimentar, como ainda revela

OUTRO FATO TIPICO

de tipicidade marcante, ou seja, o do art, 187 que pune com a pena de reclusic
o falido que, com o fito de criar ou assegurar injusta vantagem, para si ou
para outrem, pratica, antes ou depois da faléncia ato do qual resulte ou possa
resultar prejuizo aos credores,

De fato, outra coisa nao se configura com o confessado pagamento de cre
dores em agdes da Universal S/A. ...

Finalmente:

O Recorrente espera haver demonstrado que o V. Acérdido recorrido negou
aplicagdo aos artigos 186, I e II, 187, 188, II e 184, I da Lei de Faléngias, do
artigo 311 do Cédigo de Processo Penal, ensejando o apélo extraordinirio com
fundamentc na letra “a” do inciso III do artigo 119, da Constituicio Federal,
bem como, ao decidir, deu & lei penal interpretaciio diversa da que foi dada
pelo préprio Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais de Justiga do Estado
da Guanabara, de Sdo Paulo e de Minas Gerais,

Com os fundamentos legais, doutrindrios e jurisprudenciais invocados e pos-
tulando, ainda, os doutos suprimentos do Pretério Excelso, o Recorrente espera
seja o presente recurso conhecido e que se lhe dé provimento para que se restaure
o decrete de prisdo preventiva contra os diretores da falida, como imperativo de

TSy W Gy 1
Rio de Janeiro, GB, ...... de setembro de 1971

CLOVIS PAULO DA ROCHA
Procurador-Geral da Justica
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HONORARIOS EM MANDADO DE SEGURANCA

1. O mandado de seguranca, tal como conceituou a lei 1533, de 1951, que
alterou disposi¢goes do Codigo de Processo, & em regra, acioc mandamental,
pedendo, contudo, produzir efeitos condenatérios contra o 6rgio a que pertencer
o coator, conforme deixou evidenciado a lei 5.021, de 9 de junho de 1966, que
dispbs sbbre o pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas
em sentenca concessiva de mandado.

Dessa forma, sendo o mandado de seguranca quase sempre uma ac@o, ha
uma parte processual passiva e outra ativa, ou seja, o coator e o impetrante.

Portanto, ndo ha, data vénia, razio para inaplicar ao sucumbido a pena do
pagamento de honordrios de advogado, regulada pela lei 4.632, de 1965, que
alterou o art. 64 do Cdédigo de Processo.

2. Objeta-se contra ésse entendimento que a lei 4.632 s6 se aplica aos feitos
regulados pelo Cédigo de Processo.

O argumento, data vénia, nio deve prevalecer.

A lei basica adjetiva, regula, sem dGvida, supletivamente o mandado de
seguranca, disciplinando os casos omissos.

Se assim nédo fosse, sem comando ficariam, por exemplo, a contagem dos
prazos, a suspei¢iio, a coisa julgada, as nulidadcs, os pressupostos processuais
e as condigbes da agdo.

3. Alega-se ainda que o mandado é uma acfio sem réu e sem contestacéo,
o que impediria a aplica¢io da penalidade derivada da sucumbéncia.

Mas, na verdade, hé, data vénia, equivoco na afirmacfo.

O mandado é, realmente, uma causa que se distingue das demais pela espe-
cialidade de seu objeto e pela sumariedade de seu processamento, que dispensa,
em primeira insténcia, o contraditério por advogado habilitado.

Essa peculiaridade, porém, também se nota nas liminares em possessérias e
em determinados processos cautelares, sem que tal circunstdncia afaste o prin-
cipio da sucumbéncia,

Réu, no mandado de seguranca, é o coator, que, nas informacdes, defende
o ato administrativo impugnado pelo impetrante.

O coator é a parte passiva processual, que pleiteia, como substituto pro-
cessual, o interésse material do érgio a que pertence,

A situagio processual de coator se assemelha ao do nunciante e ao do
nomeante a autoria, ou ao do curador a lide, que defendem também na causa
direito substantive alheio.

4. Objeta-se, finalmente, que, no mandado, ndo hi condenagio.

Esquece-se, porém, que, ao lado das agbes condenatérias, se enfileram as
simplesmente declaratérias, as constitutivas e as mandamentais, aclarando tédas
elas o direito material controvertido, em beneficio de uma das partes,

Se a sentenga, no mandado, niio decidisse a lide, seria inécua, Nao haveria
decisdo, que, no mandado, faz coisa julgada material, se aprecia o mérito da
pretensio,

5. Teme-se, por ltimo, que o coator, concedida a ordem, venha a sofrer
a rigorosa pena processual, o que n#Ao seria equitative, porque defende, na
causa, direito do 6rgdc a que pertence,

A dificuldade seria contornada se fésse reconhecido que apenas os efeitos
mandamentais da senteénga recaem sbdbre o coator, cabendo ao érgio suportar os
efeitos condenatérios (HELLY LoPEs MEIRELLES, Direite Administrative Brasileiro,
2.* edicdo, pag. B6T).

H4 casos, porém, em que nfio se justifica a condenacio em honorérios,
que pressupde a prestacdo de servicos de advegado ae vencedor na demanda.

Essa especialidade, porém, pode ocorrer em qualquer processo, seja ordi-
nirio ou especial. Nenhum juiz iria, por exemplo, condenar em honoréarios o A,
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vencido em causa em que o R. nio se defendesse, pois a altevagio do art, 64
da lei adjetiva nao visou enriquecer o litigante vitorioso, mas afastar de si o
empobrecimento decorrente das despesas com advogado.

7. E de reconhecer, finalmente, que o mandado de seguran¢a impetrado
contra ato jurisdicional niéio é aciio, mas sucedineo de recurse, assemelhando-se
as correedes, reclamagdes ou apélos regimentais.

Nessa hipotese, o impetrante pretende, em esséncia, o reexame de uma
decisfio da qual nio cabe recurso ou reclamagio e que néo haja transitado
em julgado.

Em casos tais, niic hi raziio para a incidéncia da lei 4.632, de 1965, que
impoe a condenagio mas causas € nido nos recurses ou seus sucedéneos.

GrRACCHO AURELIO
{Desembargador Substituto do Tribunal
de Justica do EG.}

MINISTRO A. JOAQUIM PIRES DE CARVALHO E ALBUQUERQUE

Br. Presidente, meus prezados colegas:

Reentronizande nesta sala, centro e convergéneia de nossas atividadoe se-
manais em conjunto, e de ingintes locubragics e estudes, em comissdes, lenge
daqui, nes nossos lares e escritorios, somos os maicres auxiliares da Justica
contribuinde com nossos estudos e atividades polimorfas para a sua distribuicde,
sendc perfeita, pelo menos equanime e racional. Qs magistrados julgam os
feitos em que, pelo mandato, representamos terceiros, mas nés, adgovados mili-
tantes, julgamos os Juizes que dirigem os pliitos judiciais,

Pego vénia para que me oicam com a maijor atengio porque serel breve,
quanto possivel, em relacdo ao vulte do homenageado,

Quandoe apliquei inicialmente o verbo entrenizar no seu participio presente,
fi-lo trangiila, consciente e percucientemente, porque éste quadro ora reposto
nesta sala principal do nosso respeitivel o respeitado Sedalicio, por uma fata-
lidade, decorrente omissfeo niic negligenciada, traz a efigie sagrada para a
Justica brasileira, de jurista, emérito julgador de alte coturno, magistrade que
nunea se afastou do dever do “v»'r nrobus dissendi peritus” que fol Antonic Joa-
auim Pires de Carvalho ¢ Albuguerque. Um cordel que suspendia seu perfil em
excelente fote, foi cortado pelo gprampo que o prendia ao quadro, caindo @éste,
desmontando-se,

Por uma desidia perdodvel e humana, durante algum tempe, nio foi recom-
posto, o que era se providenciou, tendo eu a grande honra de mandar restaursd-lo
condignamente ao inesquecivel vulto. que jurista e fuiz. tendo chegado 3s culmi-
néncias de M. P. como Procurador-Geral da Remihlica ¢ Ministro do Sumreme
Tribunal Federal, =6 féz Justica, ensinou em virias geragies a um pugile de
noveis Procuradores, ministrando-lhes no dia a dia forense, licdes de tearia
e préitica, com a bondade e a sabedoria de um ente Superior! Ensivana-nos,
como se estivesse aprendendo: suave, sdbia e cortezmente.

Posso dizé-lo de ciéneia prépria, como vdrios outros, algpuns, que poderiam
igualmente fazé-lo se nfio os aobstrsse o impedimento da ascendéneia ¢ da cola-
teralidade. EstSo nestes cascs, o M.° Luiz Gallotti e o Desembargador Antonio
Pires e Albuguerque respectivamente, seus genro e filho,

Mas éstes mesmos, magistrades que siic, poderiam dizer da verscidade destas
palavras se aqui presentes estivessem, B aqui presente estd Scbral Pinto um
dos beneficiados com as Jigdes do Mestre,

L



ESTUDOS E ATUALIDADES 191

Mas a vida dos magistrados que é uma tortura permanente, traz até o
impedimento intimo de suspeigic nata! Pudessem é&les manifestar-se, e muito
mais diriam, e em melhor quilate, Confirmariam tudo quanto sinceramente
aqui estd sendo proferido.

No ano de 1920, nomeado o orador, pelo Presidente Epitdcio Pessda, Pro-
curador dos Feitos da Sadde Pablica, e posteriormente Procurader-Criminal da
Republica, interinamente, em substituigio a Sobral Pinte, na extinta J. Federal,
regida pelo Decreto 3.084 e pela Lei 221, fol com o grande Pires e Albuquerque,
que aprendeu a ensaiar os primeiros passos na Justiga, tendo o mesmo aconte.
cido com o Ministro Luiz Gallotti em 1928 gquande nomeado P. da Rep. pelo
Presidente Washington Luiz, Com éle fizemos aprendizado e dai o grande
surto do tltimo na vida judicidria — M. P. ¢ Magistratura — com muite maior
elevacio de que o orador,

Pois bem, e para ndc mais me alongar: Pires e Albuquerque que &s man-
cheias distribuiu Justica Plena no Estado do Rio de Janeiro e no Distrite Federal,
como Juiz Federal, elevado por merecimento inconteste & cétedra do Supremo
T. F., inversamente ao que praticara em téda a vida do Magistrado impoluto,
foi o mais injusticado dos homens, feudalmente, insdlitamente, comeo revela a
histéria judicidria do Pais, sendo aposentado pela revolugio de 1930, que usou
o direito da férca, desprezando a férca do Direito.

Aparentemente atingido, porque a consciéncia tranquilizava-o, seu dnimo
continuou imperturbado, respondendo ao ato bérbaro ditatorial, cem sua mara-
vilhose chra de que todos tém noticia, mas, infelizmente pouces a leram e
conheceram como eu: “Culpa ¢ Castigo de wm Magistrado”. Bsse livro estupendo
no fundo e na forma, verdadeiramente vasado em estilo vernaculissimo, sereno
e firme — svaviter in modo fortiter in re, deveria ser a cartilha de todos nds,
juristas, magistrados e advogados.

Que o nosso homenageado, a figura excelsa de Pires e Albuquerque, aqui
reposto ac seu lugar de honra, com sem grande espirito de Justica, ilumine
sempre éste recinto, protegendo-nos a todes, guiando-nes, com os seus exem-
plos de cultura, honra, dignidade, retidfio e coragem.

Para terminar, exelamemos com a lucidez do Evangelho de Sio Francisco
de Assis: “quando se proclama que a morte é o fim da vida, labora-se num
%l;ofumzo &rro, pois que € ela exatamente o inicio da verdadeira vida que é a vida

erna!”

Invoquemos finalmente, também, Philipe Labre, quando assim se expresson
para fazer a psicolegia dos povos e dos povernantes: “Enquanto houver governos
haverd segredos, enauanto houver segredos haverd os espifes oue tentardo ohté-
los e descobri-los. Hebreus e¢ Romanos jd tinham seus espides ao tempo de
Cristo, e Judas, um dos Apdstoles, o traiu ao beiji-lo na face no Horto das Oli-
veiras: ¢ nada mais féz do que espionar a servigo dos Romanes.”

® § &

E terminemos com frase justa e lapidar: para Pires e Albuquerque o seu
direito foi o dever; sua esperamg¢a o trabalho 1itil e fecundo, e sua gléria o
sacrificio pelo postulado perene: o Direito e a Lei e a Justica.

Dai a magnitude de sua obra “Culpa e Castige de um Magistrado”. Fazendo
¢ LA B, elevada justica, reentronizando sua efigie entre Rocsevelt e Santo Ivo,
coloea-o com Justica entre grandes figuras, honrando-zs; e nds, advogades, ele-
vamo-nos erguendo o nosso Sodalicio, que demonstra também saber dar a cada
um aquilo que ihe pertence. “SUUM CUIQUE TRIRUERE”.

RuBENs MAXIMIANO DE FIGUEIREDO
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COMPETENCIA DO JURI

INCONSTITUCIONALIDADES DO ANTEPROJETO FREDERICO MARQUES,
DE CODIGO DE PROCESSO PENAL, COM RELACAC A COMPETENCIA
Do JURI

No III Congresso Fluminense do Ministério Publico, que reuniu, em Tere-
sopolis, no pericdo de 8 a 11 de dezembro de 1570, membros dos Parquefs de
varios Estados, foram aprovadas importantes conclusges sfbre diverses temas
juridicos,

Os representantes do Ministério Publico do Estado da Guanabara apresen-
taram duas teses, relacionadas com a matéria criminal e com implicagies cons-
titucionais: Latrocimio: crime doloso conire a vide e A soberenia de jiri come
eleiento cssencial ¢ préprie institwicdo: de incomstitucionalidede e de fnconve-
niéneia do enteprojeto que visa a permatir a refeywna del suas decisdes pela ins-
tdineia superior, Desvirtummento de suas cavacteristicag, de autoria, respectiva-
mente, des Promotores Piblicos SERGI0O DE ANDREA FERREIRA ¢ CARLOS ALBERTO
TOrRES pE MELLO.

Na primeira, sustentou seu autor, com éxits, que a disciplina do crime de
roubo com morte dolosa, pelo névo Cidige Penal de 1969, gue passou & ineriminar,
expressamente, o {afrocinic em seu artigo 168, § 8.°, utilizando o citado nonen
turis, é radicalmente diferente da vigente ne Cédige Penal de 1840,

Com efeito, a nova codificaciio distingue, com precisde, entre as hipiteses de
roubo em que é dologamente eauseds lesde grave (art. 168, § 2.9, IV} ; de roube
com morte preterdolosa (art. 168, § 2.9, V); e aquela na qual, “para praticar
¢ roubo ou assegurar a impunidade do c¢rime ou a detengiio da ecisa, ¢ agenis
ocasions: dolosamente a morte de alguém”. No dltimo caso, a pena serd de re-
clusdio de quinze a trinta anos, além da multa, scnde irvelevante se a lesdo deiva
de congumar-se. Se hd mais de wma vitima desse violéncily & pessom, aplice-gze o
disposto no art. 65, isto é, as regras do concwrso de crimes,

Destarte, as dGvidas e incertezas da doutrina e da jurisprudéncia, no regime
vigente (cf. Rev, Bras, de Crim. ¢ D. Penal, n?® 10, pdgs. 207/16; nos 1.
pags. £4/68, e 10, pags. 118/27) pnfo mais se justificam.

Em verdade, ficou bem patente a natureza de Isfrecinis como ecrime com-
plexa pluriefensive, doloso contra ¢ vide e vontre o patriménie. Deu, com efeito,
a nova cedificagdo penal realce especial ao aspecto de crime doleso contra a vida
do latrocinio. Em primeiro lugar, expressamente se referin & causa¢iio dolosa
da morte; outrossim, estabeleceu a irrelevincia da consumacio da lesdo patri-
monial; mais ainda, na hipétese de haver mais de uma vitima da violéncia, apli-
car-se-4 o disposte no art, 656 do novel diploma penal, ou seja, existird am
concursus delictarum.

De tudo isto se infere que, tendo em vista o disposto no art. 163, § 18.
da Const. Federal (norma aute-executdvel), r competéncia para processe e jul-
gamento do crime de latroecinio & do Tribunal do Juri. E, conseqientemente,
inconstitucional o art. 678 do Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal, que, ac
tratar da competénecia do Tribunal Pepular, nio alude ao art. 188, § 3.9, do
Cédigo Penal.

Com referéncia & segunda tese em pauta, o III Congresso Fluminense con-
cluiu pela inconstitueionalidade do Anteprojeto, em seu art. 761, I, pois que, se
o art. 153, § 1B, da Carta Federal, diz que “é mantida a institnicdo do jiri”,
a manuten¢io tem de ser com todos os seus elementos vigentes, um dos quais é
a soberanie, seu atributo fundamental; outrossim, se a Constitui¢iie confere ac
juri “competéncia para o julgamento dos erimes dolosos contra a vida®™, é atentar
contra a Lei Magna atribuir esta competéneia a outro drgio judicante,
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A relevianeia dos temas em debate e, das conclusdes vitoriosas, aprovadas por
congressistas do mais alte nivel, faz com que os pontos acima focalizados devam
ser criteriosamente ponderados pelo autor do anteprojeto e pelos que irdo tra-
balhar no procedimento de sua transformacio em lei,

SERGIO DE ANDREA FERREIRA

IV CONGRESSO DAS NACOES UNIDAS PARA A PREVENCAO
DO CRIME E O TRATAMENTO DOS DELINQUENTES

Precedido de quatro reuniGes regionais realizadas na Afriea, na Asia, na
América Latina e no Médio-Oriente, duas reunides de peritos (Genebra, 1968 e
Romes, 1969) e mais atividades preparatérias, teve lugar em Kyoto, Janfio, o

IV Congresso das Nacdes Unidas para a Prevencio do Crime e o Tratamento dos
Delinglientes,

O tema geral do Congresso — “criminalidade e desenvolvimento” — desdo-
brou-se em quatro Sessdes distintas:

I — A politica da defesa social e a planificacio do desenvolvimento;

IT — A participagiio do ptblico na prevencéio do crime e na luta contra a
delingiiénecia;

III — O conjunto das Regras “minima” para o tratamente dos reclusos, tendo
em conta as altera¢des sobrevindas em matéria correcional;

IV — A organizagiio da investigagio dirigida para a atualizacio de uma
politica de defesa social.

Concluindo, o Congresso, entre outras normas:

recomendou o estabelecimento de cursos especiais de formagfio, a organiza-
¢io de investigagido apropriada, a troca de informacdes, a realizacio mais fre-
giiente de reunides para avaliacdo de resultados, ne planc nacional, regional e
internacional, e finalmente, uma amiudada troca de informacdes entre paises,
recorrendo-se, para tanto, & criagio de bancos de dados;

sustentou a participagio do piiblico na fiscalizagio e prevengiio dos abusos
dos funciondrios, especialmente na protecic dos presos e de suas familias, onde
poderia ter papel tio importante como na administragdo da justica;

entendeu dever propor que a Assembléia Geral da ONU adote uma reso-
lugiio pela qual aprove as Regras “minima”, recomende a sua aplica¢iio aos Es-
tados-membros e ponha & disposicio da Segiio de Defesa Social do Secretariade
05 meios necessdrios para promover e aplicar as Regras; deverd a Sec¢io de De-
fesa Social tomar todas as medidas possiveis para favorecer a investigaciio cien-
tifica e aumentar a assisténcia técnica, constituindo um grupo de trabalhe encar-
regado de estudar os problemas suscitados pelas Regras “minima”;

sugeriu a realizacio de seminirios e conferéncias como modo de comunica-
¢flo entre os responsdveis pela investigacio e pela politica eriminal, lembrando
que a ONU poderia desempenhar importante papel patrocinande organiza¢des
regionais empenhadas no desenvolvimento das condi¢des necessdrias a &stes con-
tatos e, finalmente, afirmou ndo ser possivel propor um planc tUnico de defesa
social, devendo, cada pafs, resolver seus problemas conforme suas tradigdes,
embora em téda parte o método de trabalho seja © mesmo, e haja lugar, neste
campo, para a atividade das instituicdes estaduais, universitirias e particulares.

CARLOS ALBERTO MARINHO DE OLIVEIRA
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MINISTERIO PUBLICO DA GUANABARA COLABORA
APRESENTANDO SUGESTGES SOBRE O PROJETO DE
LEI DO GOVERNO FEDERAL MODIFICANDO A
LEGISLACAO SOBRE ENTORPECENTES

Apés o anincio, na noite de 25 de junho de 1971, pelo Exmo. Sr. Presidente
da Republica, do envio, ao Congresso Nacional, de Projeto de Lei modificando a
legislagio sébre téxicos, o Professor Clévis Paulo da Rocha, DD. Procurador-Geral
da Justica do Estado, cometen ao 26.° Promotor Publico, Dr. Helcio Baptista
de Paula, um estudo do mesmo.

O alentado trabalho, de critica e exegese, foi encaminhado ao Congresso Na-
cional, mais especialmente ao Senado Federal, merecendo do nobre Senador Nelson
Carneiro aproveitamento em emendas por S. Exa. apresentadas.

Realcando a importéneia da iniciativa do Govérno Federal pelo tratamento
do momentoso tema, e pelo escopo maior de tentar equaciorar as causas e con-
seqiiéncias que decorrem do consumo, produgic, uso e venda de entorpecentes
e equiparados, o trabalho do Dr. Helcio Baptista de Paula aborda, principal-
mente, as questdes diretamente ligadas aos Direito Penal e Judicidrio Penal.

Sintetizadas as objeches apresentadas ao Projeto, a primeira delas envolve
2 impraticabilidade do névo rito proposto para os casos em gque ocorrer fla-
grancia. De fato, sem que seja modificada a infra-estrutura da Justica, na qual
deve ser incluida a Policia, os prazos estabelecidos nfo serdo cumpridos, espe-
cialmente em se lembrando que o processo exige o funcionamento simultdneo de
6rgaos j4 com sua capacidade funcional esgotada. Para exemplificar, laudos,
félhas penais e autos demandam, pelo menos, o débro de tempo previsto no Pro-
jeto, para a acdo penal.

Ainda no que tange ao procedimento por flagrante, a experiéncia histérica
demonstra, que ndo é aconselhavel, senfio para delitos de pequena gravidade, a
simplificagdo dos rituais; para contravengdes, por exemplo, que niio envolvem
maior indagac¢do, a simplicidade é admisszivel, o que nao ocorre com crimes como
os envolvendo entorpecentes, apenados com reclusfio, que demandam, até mesmo,
cautela acima do normal,

Quando ndo ocorrer flagrincia — ainda segundo o Projeto — seguir-se-4
o rito sumdrio comum. Ora, o processo ou é sumdrio ou é comum, ¢ nio sumdrio
comum. A distincdo académica, dentro do procedimento sumario, de comum, que
se contrapde a sumarissimo, descabe no texto legal.

Ne capitulo do procedimento foram apontadas as seguintes falhas: 1) A
inconstitucionalidade do dispositivo que determina ao juiz distribudior proceder
as ipt:magées; 2) O total esquecimento do Ministério Publico, de quem se exige
esteja presente, permanentemente, até porque nio é intimado; 8) A possibili-
dade de exigir a presenga das testemunhas até por trés vézes, o que, além de
negar um fate palpavel, qual seia o da fuga des individuos & qualidade de tes-
temunha, acarreta demasiado 6nus ao cidadso.

2 0 capitulo que trata da recuperagao dos viciados infratores, nega a expe-
riéncia e a realidade. Nfo ha, no Brasil, faz muito, estabelecimentos especiali-
zgdos para tratamento de toxicdmanos, embora figurem na letra fria da lei.
Sxtqagﬁo semelhante & cese de custidic e tratamento, assente no art. 92, do
Cadige Penal, desde 1940, e que até hoje nio existe,

.0 §:§tema vicariante adotado para o semi-viciado se apresenta como uma
commdlggo no contexto do Projeto que, tendo por filosofia o tratamento daquele
que considera doente, permite seja operada a substituicio do tratamento pela
apenacio mitigada.

Por fim, o artigo que trata da reabilitagdo, inovando no instituto, lanca 2
margem d_o beneficlo_ o viciado inimputdvel, o viciado semi-imputdvel que nio
tenha direito ao sursis e aos menores de vinte e um e maiores de dezoito anos.
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A adverténcia final de que, com o estatute penal ndve, a vigorar a 1.9 de
janeiro de 1972, nfio seria de boa cautela a existéncia paralela de um dispositivo
tratando de matérias penais e processuais, constitui, sem sombra de divida, um
bom motivo de pausa para maior meditagio.

0 MINISTERIO PUBLICO E A RESPONSABILIDADE PENAL

(integra do oficio do Curador de Menores em exercicio, Dr. Newton de
Barros e Vasconcelos ao Exmo, Sr. Procurader-Geral da Justica da Guanabara,
Dr. Leopoldo Braga)

Of. 30/70/CM
20 de abril de 1970

2.9 Curador de Menores, em exercicio
Exmo. Sr. Procurador-Geral da Justica
Remessa e solicitagio (faz)

Senhor Procurador.

Durante mais de 2 anos, em substitucio ao Dr. Nelson Pecegueiro do Amaral,
uma das maiores expressies do Ministério Piblico da Guanabara e 2.° Curador
de Menores efetivo, venho servindo no Juizo de Menores, no trato didrio e esta-
fante de defender a sociedade quando menores de 18 anos praticam infracdes
previstas no Cédigo Penal, na Lei das Contravencdes Penais e em algumas leis
extravagantes (art. 147, I, do Cédigo de Organizacio Judicidria; art. 149, do
Cédigo de Menores, e art. 32, I e II, do Cédigo do Ministério Piblico).

0 Magistrado em exercicio no 2.9 Oficio daquele Juizo, atualmente o Dr. Pedro
Fernando Ligiero, e, durante longos anos, o Dr. Alyrio Cavallieri, hoje Juiz de
Menores, diante de fatos descritos em investigacies por atividade anti-social
(fase policial), apesar das intimeras dificuldades materiais que enfrenta, depois
de ouvir o menor e examinar suméirio oferecido por assistentes socias, impde ao
menor infrator uma das medidas previstas nas leis especificas e aconselhadas
em todos os congressos de Juizes de Menores até hoje realizados:

a) entrega do menor a seus responsaveis, colocando-o, conforme o casc, em
detengio domiciliar, determinando que um Comissdric de Vigilineia ve-
rifique o cumprimento da medida, preste todos os auxilios necessdrios &
reeducacio do menor e ofereca relatério consubstanciado;

b) internaciio em estabelecimentos da Fundacio Nacional do Bem-Estar do
Menor (a FEBEM deve aparelhar-se), por tempo indeterminado, jun-
tando-se aos autos da investigacio sumdrio elaborado por assistente so-
cial a fim de se recolherem dados que visam a observar a personalidade
do infrator e seu relacionamento secial, tendo por finalidade o estude
completo do caso;

¢) internacdio dos doentes mentais, toxicomanos (maconheiros, tomadores de
psicotrépicos, “bolinhas”. ete.), em estabelecimentos especializados (sdo
poucos), depois de ouvidos os Dre. Paulo Gemmal e Murillo de Souza
Campos Filho (art. 149, CPP), dedicados e competentes médicos do Juizo,
os quais, em alguns casos, aconselham a medida de tratamento “am-
bulatério”;

d) o infrator, se altamente perigoso, é internado em secio especial da Pe-
nitencidria Dias Moreira, recomendacio do art, 2.2, II, da Lei 5.258,
de 10 de abril de 1967, com as alteragies da Lei 5.439, de 22 de maio
de 1968, verbis:
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“II — se os elementos refecridos no item anterior evidenciam periculosi-
dade, o menor serid intirnado em estabelecimento adequado, até
que, mediante parecer do respectivo diretor ou do érgéo adminis-
trativo competente e do Ministério Pidblico, o Juiz declare a ces-
sacio da periculosidade.” (O grifo é nosso).

Cumpre transcrever a Lei de Introducio ao Cédigo Penal (Decreto-lei 3.914,
de 9 de dezembro de 1941): art, 7.0, §§ 1.9, 2.9 e 8.9:

“Art. 7.2 No caso do art. 71 do Ciéd. de Menores (Dec. n.° 17.943-A,
de 12-10-1927), o juiz determinara a internagiio do menor em secilo espe-
cial de escola de reforma.

§ 1.0 — A internacdo durard, no minimo, trés anos.

§ 2.9 — Se o menor completa 21 anos sem que tenha sido revogada o
medida de internagdo, serd transferido para a coldnia agricola ou' para
instituto de trabalho, de reeducag¢io ou de ensino profissional, ou secéo
especial d= outro estabelecimento, & disposicio do juiz criminal”. (o grifo
¢ nosso).

§ 8.9 — Aplicar-se-4, quanto & revogaciio da medida, o disposto no
Cédigo Penal sobre a revogacio de medidas de seguranca.”

O Magistrado em exercicio no 2.° Oficio do Juizo de Menores, a 2.* Cura-
doria e um assistente social, atualmente o Sr. Carlos Meirelles, cuja dedicagau
é um paradigma, tém contato pesscal e permanente com os internos no “estabe-
lecimento adequado”, no caso a Penitencidria Milton Dias Moreira, sendo que o
primeiro e o segundo recebem, em seus Gabinetes, os menores e suas familias
para que vejam no Kstado, através da Justiga, um instrumento de reeducagfo,
e nio a pessoa do carcereiro.

A resolucio esposada pelo XII Congresso Interamericano da Crianca, rea-
lizado na Argentina, no ano de 1963, segundo a qual “A internacido de menores
se adotard como medida extrema” (Boletim da OEA, 1965) é, assim, adotada
com a major cautela.

Note-se, por outro lade, que vem sendo construida, pelo Govérno do Estado,
wma penitencidria para recolher menores, evitando, assim, no futuro, a “medida
heréica”, que vem sendo aplicada.

O Juizo de Menores, como verifica V. Exa., sem nenhuma dose de pieguismo,
como soube salientar seu titular na conferéncia que proferiu, no dia 7 do cor-
rente, no Saldo Nobre da Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢io do Estado da
Guanabara, vem defendendo a sociedade e readaptamento dos menores infra-
tores aos seus condicionamentos.

Aguarda, contudo, o Ilustre Titular da Vara de Menores, e todos os que
labutam na “Casa de Mello Mattos”, a préxima reforma, imprescindivel, para
que forne¢a ao 6rgio que plasma o futuro da Pétria condigoes para perfeito fun-
cionamento, o que s6 serd possivel com o aumento do Quadro de Comissdrios e de
Assistentes Sociais; aguardam todos, ansiosamente, que a Fundagiio Nacional do

Bem-Estar d.o Menor — a primeira grande obra da Revolugdo de 31 de marco
de 1964 (Lei n.% 4.513, de 1-12-64) — seja seguida por sua congénere estadual
— Fundacio Estadual do Bem-Estar do Menor — para que a primeira possa

cumprir', com maior desenvoltura, o objetivo de formular e implantar, em todo
territério pdtrio,

‘= polit.ica nacional do Bem-Estar do menor, mediante estudo do problema
e p.laneJamento das solugdes, a orientagdio, coordenagiio e fiscalizacio das
entidades que executam essa politica”. (art. 5.2, Lei citada)
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Ainda hd pouco, depois de percorrer as depondéncias da Fundagio Nacional
do Bem-Estar do Menor, em Quintino Bocaiuva (Centro Piléto), ¢ as instala-
goes da Ilha do Governador, durante doiz dias, em companhia dos Desembarga-
dores Silos Cintra, Raul Rocha Medeiros, de 8io Paulo, Mourdo Russell, Nélson
Ribeiro Alves e Juizes Cavaleanti de Guaméo e Alyrio Cavallieri, assim se expres-
sou o Desembargador Cantidiano de Almeida, Presidente do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo:

“Q melhor atestado da obra realizada e da eficdcia do servigo é a ex-
pressfio feliz estampada no rosto dos jovens assigtidos, o que habilita a
afirmar que o Brasil ocupa posicio de destague na assisténcia mo menor,
de aedrdo com a politica que a FNBEM vem desenvolvendo.”

{“Didrio de Noticias”, de 17 do eorrente, pag. 12, 1.* Secfo.)

A penitencidria que o Estado vem construinde, estabelecimente onde pederdo
ser recolhidos os infratores perigosos, segundo entrevista concedida a um matu-
tino carioca peloe Ilustre Seeretirio da Justiga, Professor Cotrim Neto, “serd
genuina penitencidrin-escola, com inauguragho prevista para o priximoe més de
novembro”, (“Didrio de Noticias”, ibidem)

Assim sendo, concordo com os conceites e com o fim do oficio anexo, enca-
minhado pelo Exmo. Sr. Dr. Alyrio Cavallieri ao Exmo. Sr. Ministro de Estado
da Justiga, no qual 8. Exa., com clareza ¢ objetividade, demonstra a inconvenién-
cia da redacdo do art. 33 do Cédigo Penal, que entrard em vigor a 1.0 de agdsto
do fluente ano,

A minha longa experiéncia no trato do problema penitencidrio e a labuta
didria com menores infratores autorizam a ecrer que o lancamento de adoles-
centes de 16 e 17 anos na maioria dos mal-instalados conjuntes penitencidrios
de nosse Pals viria agravar o problema do menor, hoje enfrentade, com decisfio
e espirito publico, pelo Juizo de Menores e pela Fundagio Nacional do Bem-Estar
do Menor, sob as diregfes auténticas de dois grandes idealistas: Alyrio Cavallieri
e Mirio Altenfelder,

A prevalecer, semn maior exame, a tese de que o simples discernimento do
menor de 18 anos autoriza a redacio do art. 83 citade, desprezados os “freios
inibitérios” de que folam os tratadistas, entendo que os adolescentes, segregades
numa prisic, em promiscuidade com maiores, poderfio ser, no future, desgra-
cados macenheiros ou homossexuais, ou as duas coisas,

Nio posso furtar-me de transerever as palavras de apreensia do Dr, Alyrio
Cavallieri, para que sintamos juntos a gravidade do momento ¢ nos conduzamos
de acirdo eom o entendimento realistico, objete do problema.

“"— B¢ os juizes de menores, euradores, assistentes sociais, eduesdo-
res, pais de familia, afinal, téda a comunidade brasileira, ndo conseguir
revogar o art, 33 do ndve Cidige Penal, a partir de 1.2 de agédsto todos
08 jovens com 16 anos que praticarem ato previsto em lei pemal serfio,
irremediavelmente, enviados As varas eriminais, E I4, ac invés da recupe-
ragiio, do conselho, da detengiio familiar, da vigilineia por comissério ou
assisiente social, enfrentarfio, no hanco dos réus, as penas de prisio. E
iste numa €poca em gue os juizes de menores atestam, com sua sutori-
dade, que niio tem havido aumento de delingliéncia juvenil no pafs e quando
o8t sendo implantada uma obra de grande eficidneia — a Fundagie do
Bem-Estar do Menor,” (Pesquisa de “Pais ¢ Filhos”, n.0 de margo de 1970)

Cm:npre sal_ientar, finalmente, — e aqui vai a palavra do idealista — que
o Brasil de hoje, rejuvenescido pelos banhos lustrais da Ordem restabelecida e
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do Progresso manifesto, credenciado, portanto, para o “salto para o futuro”, ndo
pode adotar norma ja caduca em 1921 e agora ressuscitada ao arrepio da ciéncia
moderna e da realidade palpével.

Assim sendo, solicito a V. Exa. haja por bem encaminhar cépias déste oficio
aos Exmos, Srs. Ministro da Justica, Governador do Estado e Presidente do Tri-
bunal de Justica.

Valho-me da oportunidade para apresentar a V. Exa. os protestos de estima
e distinta consideracdo.

NEWTON DE BARROS E VASCONCELLOS
2.9 Curador de Menores, em exercicio

CONCURSO PARA DEFENSOR PUBLICO
(1970-1971)

O Concurso consistiu em provas escritas e orais sdbre Direito Penal, Direito
Judicidrio Penal, Direito Civil, Direito qudiciério Civil, Direito Comercial, Di-
reito Publico, Administrativo e Constitucional.

As trés Bancas Examinadoras, ficaram assim constituidas:

1.* — HERMENEGILDO DE BARROS FILHO — Presidente
RAPHAEL CIRIGLIANO FILHO — Direito Penal
SERGIO DEMORO HAMILTON — Direito Judicidrio Penal.

2.* — JOAQ BAPTISTA CORDEIRO GUERRA — Presidente
NELSON PECEGUEIRO DO AMARAL — Direito Civil
JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA — Direito Judicidrio Civil.

3.* — ARNOBIO TENORIO WANDERLEY — Presidente
JOAQUIM DE ARRUDA FALCAQ NETO — Direito Comercial
ARMANDO DE OLIVEIRA MARINHO — Direito Piblico, Administra-
tivo e Constitucional.

PONTOS

DIREITO CIVIL

Ponto 1: a) Da vigéncia e aplicagido da lei; b) Do Desquite; ¢) Dos con-
tratos em geral. Nogbes e classificacdes. Ponto 2: a) Do conflite de leis no
espago; b) Do regime de bens entre os conjuges; ¢) Da promessa de compra e
venda de iméveis. Ponto 3: a) Do conflito de leis no tempo; b) Filiacio legi-
ti.ma; ¢) Do Acidente do trabalho. Ponte 4: a) Das pessoas naturais; b) Da
filiagdo legitima; ¢) Da responsabilidade civil. Ponto 5: a) Das pessoas juri-
dicas; b) Do patrio poder; ¢) Da doagdo. Ponto 6: a) Do domicilio; b) Da
tutel_a, curatela e auséncia; ¢) Da compra e venda. Ponto T: a) Dos registros
pliblicos em geral; b) Da aquisigio e perda de propriedade (mdvel e imdvel);
¢) Do mandato. Ponto 8: a) Dos atos juridicos e de seus defeitos; b) Da posse;
¢) Da heranga jacente. Da indignidade e da Deserdacio. Da peti¢io de heranca.
Ponto 9: a) Das modalidades, forma e prova dos atos juridicos; b) Direitos reais
de garantia; c¢) Da transmissio, aceitacio e rentncia da heranca. Ponto 10:
a) Dos atos nulos e anuldveis; b) Do condominio comum e horizontal; ¢) Do
H}V.Entério.e da partilha, Da nulidade da partilha, Ponte 11: a) Do casamento
civil e religioso. Dos impedimentos. Da habilitagio. Da celebragio; b) Da alie-
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nacio dos bens dos incapazes; ¢) Do usufruto, das substituicSes e das sub-ro-
gacoes. Ponto 12: a) Da nulidade e anulagio do casamento; b) Dos direitos
reais em geral; ¢) Dos sonegados e das colagdes. Ponlo 13: a) Dos direitos e
deveres conjugais; b) Da obrigagdo alimentar em geral; ¢) Da sucesséo legitima.
Da voeacio hereditiria. Ponto 14: a) Da adogio e da legitimidade adotiva; b) Das
limitacées ao direito de propriedade; ¢) Dos testamentos e do codicilo. Do di-
reito de acrescer. Ponto 15: a) Da pusescricdo; b) Do usucapifio; ¢) Do testa-
menteiro, Da revogacio do testamento. Caducidade dos legados.

DIREITO JUDICIARIO CIVIL

Ponto 1: a) Funcéio jurisdicional: caracterizagio. Distingéio entre ela e as
outras funcbes do Estado. A *jurisdigio voluntaria”. Organizagiio judiciaria fe-
deral e estadual; b) Processo de conhecimento. Ajuizamento da causa. Demanda,
pedido, peti¢do inicial; ¢) Processo de execugdo. Pressupostos. Titulo. Agdo exe-
cutiva e aciio executéria. Ponto 2: a) Orgios auxiliares da Justiga. Ministério
Ptblico federal e estadual. O Ministério Publico no processo civil; b) Valor da
causa. Distribui¢do; ¢) Execugio de sentenca: nocdes gerais. Sujeitos e objeto.
Espécies de execugiio. Liguidacido da sentenca. Ponto 3: a) Acdo: conceito, prin-
cipais doutrinas. Condigées do seu exercicio. Caréncia de agdo; b) Citagdo,
notificacio, intimagio. Modalidades e efeitos da citagiio. Precatéria e rogatéria;
¢) Execucdo por quantia certa. Instaurag¢dio. Penhora, avaliaciio, arrematacio,
adjudicagio, remigdo. Ponto 4: a) Classificacio e individualiza¢io das acdes.
Concurso e cumulacio de agdes. Conexio; b) Excecdes; c¢) Execugdo por coisa
certa ou em espécie. Execucdio das condenacoes a fazer, a ndo fazer, a emitir
declaragiio de vontade. Ponto 5: a) Processo: nog¢des gerais. Processo e proce-
dimento. Espécies de processos e de procedimentos. Principios fundamentais do
processo e do procedimento no direito brasileiro; b) Contestagio; ¢) Execugio
contra a Fazenda Publica e autarquias. Embargos & execucdo. Ponto 6: a) Ob-
jeto do processo. Mérito. Questdo principal, questdes preliminares e prejudiciais:
b) Reconvencdo; c¢) Mandado de seguranca. Acfo popular. Contrdle jurisdicio-
nal da constitucionalidade das leis e atos do Poder Ptublico. Ponto 7: a) Natu-
reza juridica do processo. A “relacdo juridica processual”: caracteres, requisitos
(pressupostos processuais), contetido; b) Saneamento do processo. Despacho sa-
neador. Encerramento do processo por ocasiio do saneamento; c¢) Testamentos:
inventdrio e partilha; arrolamento. Ponto 8: a) Instincia: conceito; comécgo e
fim. Suspensdo, cessa¢iio e absolvicio da insténcia; b) Prova: conceito, objeto,
meios. Onus da prova. Procedimento probatério. Valoracio da prova; c) Habi-
litagdo para casamento; desquite. Ponto 9: a) Sujeitos do processo: o juiz.
Regime juridico da magistratura, competéncia: conceito, classificactes, critérios
de determinacéo; b) As provas em espécie; ¢) Tutela e curatela. Emancipacéo.
Venda e oneragio de bens de incapazes. Ponto 10: a) Prevencio e prorrogacio
de competéncia. Incidentes sébre competéncia. Conflitos de jurisdi¢io; b) Sen-
tenca: conceito, classificacdes, estrutura, efeitos. Publicacio, intimacfio, correciio
e integragio da sentenca; c¢) Organizagio e fiscalizaciio das fundacdes. Aver-
bagdes e retificacdes do Registro Civil. Ponto 11: a) Sujeitos do processo:
as partes. Capacidade e legitimagdo. Representagio, assisténcia e autorizagio.
Substituicdo processual; b) Vicios da sentenca e meios de impugnacio, Re-
cursos e acdes autdénomas. Acfdo resciséria; c¢) Acio de alimentos. Ponto 12:
a) _Pluralidade de partes: litisconsércio; b) Recursos: nogdes gerais. Classifi-
cagbes, requisitos de admissibilidade, efeitos. Desisténcia do recurso; c¢) Acdo
de acidentg do trabalho. Ponto 13: a) Intervencio de terceiros. Intervencio
htlsc_cmsgrcxal, assisténcia, oposicio, chamamento e nomeaciio & autoria, inter-
vengio iussu iudieis; b) Os recursos em espécie: apelaciio, agravos, embargos;
c) Atribuicdes do Procurador-Geral e dos Procuradores da Justica. Ponto 14:
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a) Fatos e atos processuais: classificacdes; forma, lugar e tempo. Vicios e seus
efeitos. Inexisténcia, invalidade e ineficdcia. Sanacéio; b) Os recursos em espé-
cie: revista, recurso extraordindrio, recurso ordindrio constitucional. Reclama-
¢éo; c) Atribuicbes dos Curadores. Ponto 15: a) Impulso processual. Prazos,
preclusido. Inéreia processual: contumécia e revelia; b) Coisa julgada: conceito,
espécies, momento de formacio, efeitos. Limites objetivos e subjetivos; c¢) Atri-
buigoes dos Promotores e dos Defensores Publicos em matéria civil.

DIREITO PENAL

Ponto 1: a) A lei penal no tempo e no espago; b) Crimes contra a pessoa;
¢) Crimes falimentares. Ponto 2: a) Concurso aparente de normas penais;
b) Homicidio; c¢) Crimes previstos em leis especiais. Ponto 3: a) Iniracaoe
penal. Crime — conceito, categorias; b) Crimes contra a paz publica; ¢) Con-
travengoes (L. C. P.). Ponte 4: a) Sujeito ativo e sujeito passivo do crime;
objeto juridico, objeto material; b) Crimes contra a sadde ptbliea; ¢) Apropria-
cio indébita. Ponto 5: a) Tipicidade; b) Crimes contra o patriménio; ¢) Con-
travencdes previstas em leis especiais. Ponto 6: a) Antijuricidade; b) Lesdes cor-
porais; e¢) Crimes de imprensa. Ponto T: a) Imputabilidade; b) Crimes de
perigo comum; ¢) Ameaga. Ponto 8: a) Culpabilidade; b) Crimes contra os
costumes; ¢) Rixa. Ponto 9: a) Consumagfo e tentativa; b) Crimes contra invio-
labilidade do domicilio, da correspondéncia e dos segredos; c¢) Falsidade documen-
tal. Ponto 10: a) Concurse de crimes; crime continuado; b) Estelionato e outras
fraudes; c¢) Crimes contra a administracdo piblica (cap. 1). Ponto 11: a) Con-
curso de agentes; b) Crimes contra a administracio da Justica; ¢) Receptacio.
Ponto 12: a) Pena; b) Crimes contra a honra; c¢) Crimes contra a familia.
Ponto 13: a) Suspensiio condicional da pena; livramento condicional; b) Crimes
contra a administragéio ptblica (ecap. 2); c¢) Abdrto. Ponto 14: a) Medidas de
seguranca; b) Furto; ¢) Crimes contra a liberdade pessoal. Ponto 15: a) Ex-
tingédo da punibilidade; b) Roubo e extorsiio; ¢) Crimes contra a fé ptiblica.

DIREITO JUDICIARIO PENAL

Ponto 1: a) Interpretaciio, integraciio e esfera de aplicagdo da norma pro-
cessual penal; b) Rito sumério em caso dos crimes previstos na Lei 4.611, de
2-4-65; ¢) Rito em caso de crime falimentar. Ponto 2: a) Prisio cautelar;
b) Rito em caso de crime doloso contra a vida (Jari); ¢) Acgfo penal privada.
Ponto 3: a) Jurisdiedo; b) Liberdade proviséria, — Fianga; ¢) Rito sumério
em caso de contravenciio, Ponto 4: a) Competéncia; b) Inquérito policial. —
Qutros procedimentos preparatérios da acéio penal; ¢) Rito em caso de crime
apenado com reclusio da competéneia do juizo singular. Ponto 5: a) Rito em
caso de competéneia origindria do Tribunal; b) Relagdo processual penal —
Ministério Piblico; ¢) Ag@o penal piblica. Ponto 6: a) Assistente do Minis-
térie Pidblico; b) Rito em caso de crime apenado com detenciio da competéncia
do juizo singular; ¢) Rito em caso de crime contra a liberdade de manifestaciio
do pensamento e de informacfio (Lei 5.250, de 9-2-67). Ponto 7: a) Acéo penal
e acio civil; b) Habeas corpus; ¢) Acfio penal piblica condicionada. Ponto 8:
a) Excecdes; b) Pressupostos processuais; ¢) Rito em caso de crime contra a
honra da competéncia do Juizo singular. Ponto 9: a) Questdes prejudiciais;
b) Citacéio, notificaghio e intimagiio; ¢) Rito em caso de erime de responsabili-
dade dos funciondrios ptblicos. Ponto 10: a) Prazos, — Coisa julgada. —
Preclusﬁo; b) Testemunhas; ¢) Acfio privada subsididria. Ponto 11: a) Regras
processuais do Cédigo do Ministério Piblico; b) Senten¢a; ¢) Execucfio. Ponto 12:
a) Prova; b) Divida de atribuicies e conflito de atribuicdes; ¢) Recursos;
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Ponto 13: a) Exame de corpo de delito e pericias em geral; b) Apelagao; ¢) In.
sanidade mental do acusado. Ponfo 14: a) Suspensio condicional da pena e
livramento condicional; b) Interrogatorio do acusado; ¢) Recurso em sentido
estrito, Ponto 15: a) Confissdo; b) Nulidades; ¢) Impedimento e suspeicdo.

DIREITO COMERCIAL

Ponto 1: O comerciante — Capacidade — Registro — Estabelecimento Co-
mercial — Fundo de Comércio. Ponto 2: Socicdades Comerciais — Tipos —
Constitui¢io — Fusiio — Incorporagic — Dissolu¢gio — Liquidag¢io. Ponto 3:
Sociedade em conta de participacio — Scciedade por cotas de responsabilidade
limitada. Ponto 4: Sociedade anénima — Constituicho — Funcionamento —
Publicidade — Direitos e deveres dos acionistas — Partes beneficidrias. Ponto 5:
Sociedade andénima — Capital social — Capital autorizado — Capital aberto.
Ponto 6: Sociedade anénima — Orgiios — Contas — Responsabilidades. Ponto 7:
Debéntures — Instituigoes financeiras — Alienagfiio Fiduciaria. Ponto 8: Titulos
de crédito — Aval — Endésso — Conceitos. Ponto 9: Letra de Cambio — Nota
promissoria. Ponto 10: Duplicata de fatura — Cheque. Ponto 11: Faléncia —

Coneeito econdmico e juridico — Pressupostos — Causas — Sujeito Passivo —
Declaragao Judicial. Ponto 12: Faléncia — Efeitos quanto & pessoa, aos bens, aos
contrates, aos atos anteriores, aocs credores do falido. Pomto 13: Faléncia — O

processo falimentar -— Orgios. Ponto 14: Faléncia — Instrugdo — Arrecadaciio
e administragio dos bens — Créditos — Liquidagéo, encerramento e extingiio das
obrigac¢des. Ponto 15: Concordata preventiva e suspensiva,

DIREITO PUBLICO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO

Ponto 1: a) Federagdio. Sua problemitica atual; b) Medidas de excecéo;
¢) Bens piliblicos. Ponto 2: a) Elementos do Estado; b) Organizagao Nacional
(Uni@io) ; ¢) Licitagdo. Ponto 3: a) Os Estados e sua posicio na nova estru-
tura brasileira; b) Ministério Publico; ¢) Responsabilidade Civil do Estado.
Ponto 4: a) Soberania — limitacoes; b) Poder Executivo — federal — estadual;
¢) Enriquecimento ilicito — Confisco de bens. Pouto 5: a) Ordem Juridica Inter-
nacional; b) Poder Legislativo — federal — estadual; ¢) Funcionario Piblico
— Conceito e deveres (Dec.-Lei Estadual 100). Ponto 6: a) Sistemas eleitorais;
b) Direitos e garantias individuais (habeas corpus, mandado de seguranga);
¢) Concessoes. Ponto T: a) Partidos politicos; b) Poder Judicidrio — federal
— estadual; ¢) Licitagio. Ponto 8: a) Processo eleitoral; b) Justica eleitoral;
¢) Regime disciplinar do funcionirio ptblico da Guanabara. Ponto 9: a) Grupos
de pressio; b) Abuso do poder econdémico; c¢) Processo administrativo — inqué-
rito — sindicAncia — reconsidera¢iic — recurso. Ponto 10: a) Oposi¢do e con-
testagiio; b) Responsabilidade do Presidente da Repiblica e dos Governadores;
¢) Ministério Pdblico do Estado da Guanabara — perrogativas — direito e de-
veres. Ponto 11: a) Estrutura politica do Estado; b) Processo Legislativos
¢) Ministério Pdblico da Guanabara — atribui¢ies dos Defensores Piblicos,
Ponto 12: a) Formas de Estado; b) Atos institucionais — natureza juridica e
limite de sua praveléneia; ¢) Ministério Piblico da Guanabara — Curadores de
Familia, de Orfios e Sucessdes. Ponto 13: a) Estado — nacdo, evolugiio concei-
tual; b) Tribunal de Justica e Tribunal de Al¢ada; ¢) O Conselho do Ministéric
Ptblico e suas atribuicdes; d) Os 6rgios da administracio descentralizada (De-
creto-Lei 200). Ponto 14: a) Formas de Govérno; b) Direito de propriedade;
¢) O.contréle do ato administrative. Pontfo 15: a) As caracteristicas interven-
cionais do estado moderno; b) Acfio popular; ¢) Ministério Pfiblico do Estado
da Guanabara — Promotor Piblico e Curador de Ausentes — atribuicdes.
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CONCURSO PARA O CARGO DE DEFENSOR PUBLICO

1.8 Prova escrita: DIREITO PENAL e JUDICIARIO PENAL — em 13-12-1970
PONTO SORTEADO: N.C 9

1.* Questdo: E possivel o arrependimento eficaz tanto nos crimes materiais,
como nos formais? Resposta justificada. 2.2* Questio: CAIO levantou numa
agéncia banciria a quantia de Cr$ 400,00 correspondente a um cheque com a
assinatura de MEVIO habilmente falsificada. Apurou-se no inquérito que a
falsificagio ndo féra feita por CAIO, embora estivesse éle ciente do fato.

Como capitular o fato? Resposta justificada. $.* Questdo: Estabelecer a
distingdo entre questdo prejudicial e questdio preliminar, bem como entre pre-
judicialidade homogénea e prejudicialidade heterogénea. Resposta fundamentada
e instruida com exemplos, 4.2 Questdo: TICIO foi condenado a trés meses de
detengio por infragio ao artigo trezentos e doze (812), pardgrafo segunde do
Cédigo Penal. Inconformado, apela sustentando, em preliminar, a nulidade do
processo a partir do despacho que recebeu a denincia, sob a alegacio de que
nido fora, préviamente, notificado na forma do artigo quinhentos e quatorze (514)
do Coédigo de Processo Penal, omissio que, efetivamente ocorreu embora néo
tenha o réu argiiido a nulidade apontada em qualquer fase do processo.

Pergunta-se: a nulidade pretendida merece acolhida? Resposta fun-
damentada.

2,* Prova escrita: DIREITO CIVIL e JUDICIARIO CIVIL — em 16-12-1970
PONTO SORTEADO N.© 5

1% Questdo: Como se processa a extingdo de uma sociedade civil que teve
desvirtuadas as suas finalidades passando a exercer atividades subversivas?
2.8 Questdo: CAIQ féz doacdo de um imével, com reserva de usufruto, disponde
que os donatdrios TICIO e TICIANA n#o poderiam dispor do mesmo por qual-
quer titulo e sob pretexto algum. Falecido CAIQ, nada dispondo em seu testa-
mento, os donatirios sustentam que, com a extingdo do usufruto, pedem dispor
livremente do imével.

Dar parecer fundamentado sébre a matéria esclarecendo se ha um sé gravame
ou gravames distintos, e se, extinto o usufruto, podem os donatdrios dispor
livremente do bem. 8.% Questdo: Depois de apresentada a contestacio, pode
o autor, sem o consentimento do réu, desistir do direito deduzido em juize? Jus-
tifique a resposta. 4.2 Questdo: Em certa execucdio para entrega de coisa, o
executado, apds depositd-la, ofereceu embargos fundados em direito de retencéo
por benfeitorias. Admitindo os embargos, deve o juiz:

a) deferir pura e simplesmente o pedido de levantamento da coisa, formu-
lado pelo exeqiiente?

b) condicionar o deferimento do pedido & prestaciio de eaugfo?

¢) sobrestar a apreciacio do pedido de levantamento até o julgamento dos
embargos?

Justifique a resposta,

3.2 Prova escrita: DIREITO PUBLICO, ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIO-
NAL e DIREITO COMERCIAL — em 20-12-1970

PONTO SORTEADO N.O 4
1.* Questdo: A Cia. Nacional, fundada em 10-8-49, pelo prazo de 20 anos,

entrou em liquidagdo em 10-8-69. Um grupo de acionistas pretendeu evitar a
liquidac¢éio e repor a sociedade em sua vida normal. Convocada a Assembléia
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Geral, 50% dos votos foram a faver da liguidaciio, 509 contra, tende tedos os
acionistas participado da votagie, O presidente da Assembléia desempatou pela
sobrevivéncia da sociedade. Foi propesta por outro grupe de acionistas acéo
para declarar nula a deliberagiic da Assembléia, entrande a sociedade em ligui-
dagiio, nomeado o liquidante na forma da lei

Solicita-se parecer a respeito da validade da decisfio da Assembléia. 2.% Ques-
tdo: CAIO, acionista minoritaric e Diretor de Cia, Nacional, percebia como
diretor um pré-labore fixo, além de uma pereenmtagem sébre os lucros distribui-
dos, de acdrdo com os estatutes. Terminado o exercicic social, HUGO, acio-
nista majoritério, proprietirio de £56% das a¢ies com direito a voto, por desa-
vencas pessoais com CAIQ, convocou Assembléia Geral que destituin CAIO da
Diretoria e apesar do excelente resultade do balango deliberou nfc distribuir
lucros do exercicie. CAIQ scente-se prejudicade em seus direitos de acionista e
diretor.

Pergunta-se: Quais os direitos e deveres dos acionistas em geral?

Tem CAIQ algum direite no caso acima? 392 Questio: Com fTundamento
no artige 24 da Constituigio Estadual, e pela forma prevista no artige 25, § 3.9,
«dz mesma, a Assembléia Legislativa, por Resolugde, delegou ao Governador do
Estado podéres para elaborar projete de lei destinado a controlar a poluicho
dos mananciais de abastecimento d'dgea. Ewx vi do pardgrafo dnice do artige 47
do mesmo diploma legal, o Governador delegou, por decreto, competéncia ao Se-
cretdvio de Justica para elaborar e submeter 3 Assembléia Legislative referido
projets. Emita parecer sbbre a constitucionalidade do ato do Governader.
42 Questdo: Natureza juridica do confisco de hens e sua diferenciacho do se-
qiiestro de bens,

ORDEM DO MERITO JUDICIARIO MILITAR.
ADMISSA0 DO PROFESSOR CL6VIS PAULO DA ROCHA

O Conselho da Ordem do Mérite Judicidric Militar, em sessfio de 20 de
setembro Gltimo, houve por bhem admitiv o Professor Clévig Paulo da Roechs,
Procurador-Geral da Justica do Estado da Guanabars, no grau de “ALTA DIB-
TINGCAQ”, da referida Ordem, bem como admitir no grau de “BONS SERVICOS™
o8 funciondrios da Seecretaria-Geral do Ministério Piblico da Justita do Estado da
Guanabara, Qswaldo do Carmo Figueiredo, Oficial Judicidrio, Chefe do Servigo
de Administragio ¢ Flivie Ribeiro Teixeira, Oficial de Adminigtragic, Chefe da
Secdo de Biblioteca.

A entrege das insignias foi feita no dia 8 de dezembre, “Dia da Justica™,
as 15 horas, no Colendo Superior Tribunal Militar.

HONORARIOS DE ADVOGADO EM MANDADO DE SEGURANCA

1. Determina o art. 64 do Cédige de Processe Civil, com a redogfe dade
pela lei 0.2 4,632, de 16 de maio de 1965: “A sentenga final da causa condenard
a parte vencida ao papamento dos honordrios de advegado da parte vencedora,
observade, no que for aplicivel, o gue é disposto no art. 557,

Quatro sfio os requisitos legais para que &sse dispositivo de Emenda ao
Cidigo de Processo Civil seja aplicivel ao processo especicl do mandado de
‘Beguranca

1.%) que as normas de Cédigo de Processo Civil, estabelecidas para os feitos
por éle regulados antes do advento da Lei n.® 1.533, de 81 de dezembre de 1851,
reguladora do mandado de seguranca, seja apliedvel ac processo especial ins-
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tituido por esta tltima lei; ¢ que o mesmo ocorra com as modificactes feitas ao
Cédigo de Processo Civil posteriormente & referida Lei n® 1.533;

29) que haja compatibilidade entre a norma do art. 64 intreduzide no
Codigo de Processo Civil e o sistema adoetado pela lei especial sébre mandado
de seguranca;

8.°) que o processo de mandado de seguranea seja estruturade de sorte a
prever desde logo a existéncia de partes, bem definidas, como no processo comum,
em lugar de ser, como &, construido pela Lei n.? 1.533 4 semclhange do habeas
corpus, sem réu a ser citado e requerido diretamenie eanira o autoridade ecoatora,
como parte passiva, sem citaciio nem notificaciio do Estade cu outra pessoa de
direito piblico;

4.°) que o processo seja de natureza a terminar pela condenacio de uma
das partes, caso em que a condenaciio recairia sébre a auforidade coatora, quando.
parte vencida.

Examinaremos, a seguir, cada um d8sses ponlor, alds todes brilhantemente
discutidos pelo E. Supremo Tribunal Federal, por ocasiio da sprovacio da sua
Stmula 512, que determinou: “ndoc eabe condenacio em honordrios de advogado
em mandado de seguranga”.

2. Determina o art. 1.9 do Cddigo de Processo Civil: “O processo civil e co-
mercial, em todo o territério brasileiro, reger-se-4 por éste Cidigo, salve o dos
feitog por éle ndo regulados, que constitwem objeto de lei especial”.

0 mandado de seguranca foi, a principio, regulado pelo Cédigo de Processo
Civil (arts. 819 a 331), mas a Lei n.® 1.533, de 31 de dezembro de 1951 adotou
uma legislacio especial, declarando expressamente: “Revogam-se os dwposttwas
do Cédigo de Progesso Civil sébre o ossunto e mais disposigdes em contrdrie”.

A lei sdbre mandado de seguranga, portanto, constitui uma daquelas Leis
Especinis expressamente exeluidas do ambita do Cédigo de Processo Civil pelo
dispositivo expregso do seu art. 1.2 acima transerito.

E se, por seu turno, a Lei Espeeiel sbbre mandade de seguranca expressa-
mente revogou, em vez de considerar supletivos, os dispositives do Céodigo de
Processo Civil sbre o assunto, com maior razfio uma modificagio ulterior do Cd-
digo de Processo Civil, em suas disposiches gerais, nic poderia ter eficdein para
reger também os casos especificamente regulades por uma lei especial e & qual
nio faz referéneia.

Argumenta-se com o fato de haver a stimula do E. Supremo Tribunal Federal
mandado aplicar o art, 64 do Cédigo de Procewsn (ivil ao proeesso de executive
fiseal, mas, como observaram os Ministros Eroy pa RocHA ¢ OSWALDO TRIGUEIRO,
“ai prevalece a regra inserita no art. 76 do Decreto-lei n.? 960, de 17-11-88, que
mands aplicar subsididriamente aoz procesgez por 8le regulados, a legislacfo.
processual vigente. Ora, nas leis referentes an mandada de seguranca (1.533 e
4.348) ndo existe a mesma remissio de ordem geral, mas apenas a remissio parcial
contida no art. 19 do primeiro désses diplomas"” (Referéncias da Simula do Su-
premo Tribunal Federal, 1971, pig. 198).

2. No caso em exame, entretanto, nfiic hd apenas euteromin entre una lei
especial e uma lei geral, HA verdadeira incompatibilidade entre o citado ortigo 64
do Cédige de Processo Civil e o sistema adotado pela lei sébre mandado de se-
guranca.

Com efeito, nos térmos do art, 322 do Cddigo de Proceszo Qivil, o juiz, ag
despachar a petigio inicial do miandado de scgurnnes mandava nfio sdmente no-
tificar ¢ ecator, mas também citar o rapresenmme legal do pesson de direite
pihlico interessade.

Haveria, em tal caso, realmente um autor, que era o requerente da medida,
€ um réu, que era o representante da pessoa juridiea. Havia, portanto, duas partes,
das quais uma terminaria vencedora ou vencida.
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fisse sistema, entretanto, foi expressamente revegado e alterado pela Lei
n.© 1.508, de 81 de dezembro de 1951, segundo a qual o juiz, ao despachar inicial,
deve apenas notificar o coator, pare que preste informacdes (art. 7.9, n® 1).

Como é fécil ohservar, ésse dispositive eliminou a figura do réu.

“() mandado de seguranca (observa CANDIDO DE OLIVEIRA NETO) é wma agdo
gsem véu, j& que mio se pode considerar o informante como réu, apesar de ser
um dado relevante no processe, tanto assim que serve de elemento caracterizador
da competéncia. N&o hd assim, uma verdadeira legitimacio passive, no mandade
de seguranca, pois o térmo se reporta & parte ré, nas agdes”.

“A lei niio preestabeleceu contetddo para as informagies, mas, pelo processo
que descreve, exelui, decididamente, que elas sejam, ao menos de longe, defesa
ou contestagiio. O cowfor mio é rém, e assim suas informacdes nfio siio ato de
defesa, niio precisando ser subscritas per advegado. Sio meios de instrugio do
pedido, equipardveis a quaisquer documentos. NAo podem conter excegbes pro-
cessuais, isto é, as exeecdes do art. 182 do Cédigo de Processo Civil, nem mesmo
@ excegdo de suspeicio. Podem ser niio prestadas, porque a determinacio de pres-
td-las nio estd sancionada senfio como Gnus, com o correlativo riseo na mé ins-
trugio do processo e na eventual sentenga comtrfiria wo afe da autoridade em
causa’”,

“No processo de mandado de seguranca, até i sentenga definitiva, dada a
inexisténcin de réu... =6 podem intervir litisconsortes e assistentes ativos, izfo &,
«do lado do requerente, e ninguém mais... A Pessoa de Direito Piblico estd de-
cididamente proibida de intervir no processo até 4 sentenca defnitive (no plano
recursal a gituagfio é inteiramente diferente)... A legislacio complementar, como,
por exemplo, a Lei Orgénica do Ministéric Pdblico da Unifio (Lei n® 1.341, de
50 de janeiro de 1961), ao determinar, no art. 37, n.® V, gue compete aos Pro-
curadores da Unifio Federal — “oficiar mediante vista dos autos, em mandado de
seguranga requerides contra a antoridade federal e autarquias criadas pela Unifio
e em todos os demais casos em que forem estas interessadas”, demonstra, ne
emprégo do verbo oficier, que ndo hd defesa da Unifo. O Ministério Pdblico
Federal, no caso, é puro Ministério Piblico, e niio representante da pessoa de
Direito Puiblico”.

Stmente na instincia de recurso, é que a Lei n.° 1.583 cogita da existéncia
das partes recorrentes, ou sejam o prépric auter sucumbente, ou o8 terceiros in-
teressades, entre os quais a pessom de Direito Piiblico ou delegada.

Por isso, CANDIDO DE OQLIVEIRA NETO conclui seu notdvel estudo sdbre a ma-
téria, eserevendo: “Apesar de estar em causa ato de autoridade, ilegalidade,
abusc de poder praticados por mutoridade, a lei admirdvel, que é a Lei Gilberto
Valente, interpretando, maravithosamente, a Constituicdo de 1946, gque exeluin
exigénein contida na de 1934 e no Cédigo de Processo Civil, construiu a acfo de
mandado de seguranca como uwma acdo sem réu. Apesar disso, o coator, como
Grgio, como representante, portanto, do organismoe, é cbrigado, sob pena de deso-
bedidneia, a dar execugiio do que lhe é mandado, 0o que significa, em dltima con-
seqiiéncia, que o organismo, o Poder Phblico, também dd execugdo ao mandado™
(Mandado de Seguranca, in [Me. Enc. de Direito Brasileire, vb, cit., ns. 6, 101,
275, 281, 310 e 362).

Essa singular situagiio em que foi estruturado o mandado de seguranca em
que, na sua primeira fase, até & sentenca, & lei niio cogita de réu nem de partes,
impossibilita, evidentemente, a aplicaciio do art. 64 do Cédigo de Processo Civil

que ordena que a porte vencida seja condenada a pagar honoririos & parte
vencedora.

3. Nada de estranhdvel haveri nessa concepedo do mandado de seguranga
como uma “a¢fio sem réu”, dado que o mesmo foi construide & semelhanga e
para substituir ¢ habeas corpus, como é da histéria judicidria e estd expresso
no art. 153, § 21 da vigente Constituiciio Federal: “conceder-se-d mandado de
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seguran¢a para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus,
seja qual for a autoridade responsdvel pela ilegalidade ou abuso de poder”.

Por isso, a dificuldade da questdo ndo escapou a argucia de CELSO AGRICOLA
BamBl, quando escreveu, na sua conhecida monografia sébre mandado de se-
guranga:

“A Lei 1.533 (disse &le) apenas manda notificar a autoridade coatora, para
prestar informagdes, enviando-se-lhe, para @sse efeito, cépia da inicial e do-
cumentos. Nenhuma referéncia faz a pessoa juridica de direito piblico. E, no
art. 10, manda ouvir o representante do Ministério Piblico, dentro de cinco dias,
depois de findo o prazo para informacoes.

“Fssas modificacies trazidas pela lei atual, silenciando quanto d citacio da
pessoa juridica de Direito Publico, criaram no intérprete o dificil problema de
apurar se houve simples omissio, ou modificagdo mais ou menos ample na ese
trutura e na natureza intima do processo. A primeira divide que nos assalta,
principalmente considerando a praxe que vem sendo adotada no foro, é se a lei
terd transformado o mendado de seguranga em processo inquisitério, sem partes,
no qual a autoridade publica, em vez de se defender, apenas informa” (CELso
AGRricora BArsl, “Do mandado de seguranc¢a”, pag. 107, n.° 152).

E verdade que o referido escritor rejeita a idéia duma “agéio sem réu”. Mas
comega a angustiosa procura de determinar qual seja ésse “réu”, ou seja a
parte passiva do mandado de seguranca: serid ela a autoridade coatora ou sera
a pessoa juridica a cujos gquadros pertenga a autoridade coatora?

A questdo adquire importéincia se se quiser condenar em honorarios de advo-
gado a tal “parte” vencida: serd condenado o coator ou a pessoa juridica de
direito ptblico?

A maioria dos juristas sustenta que é a autoridade coatora que responde pelo
seu ato e nfo a pessoa juridica, como parece resultar da simples leitura do art, 11
da Lei 1.533, segundo o qual, julgando procedente o pedido, o juiz comunica
o inteiro teor da sentenca exequenda “4 autoridade coatora”, para a executar, e
nio 4 pessoa juridica.

Esta é a licdo do grande mestre PONTES DE MIRANDA: “Nio hd habeas corpus
nem mandado de seguranca eontra a Unido, o Estado-membro, o Distrito Federal
ou o Municipio, ou contra entidade autdrquica, ou associagio ou sindicato com
poder piblico delegado: hd-0s8 contra dérgdos e executores”. “O mandado de segu-
ranga é impetrado contra o drgido e ndo contra a pessoa juridica” (PONTES DE
MIRANDA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. b, pags. 156-157).

Impossivel ser mais claro.

THEMISTOCLES CAVALCANTI também nilo poderia ser mais expresso: “O man-
dado de seguranca é requerido contra ato de autoridade e é ela que responde pelo
ato e sua legalidade. O Estado ndo é defendido por seu representante e, portanto,
ndo é a pessoa de direito piblico parte mo processo. HA quem entenda que o
representante do Ministér'c Piiblica rue frneionn ne feito opina de direito e nde
é obrigado a defender a autoridade. B o que diz, entre outros, o saudoso
GUILHERME ESTELLITA. A Fazenda ndo é sequer citada para a ac¢do, Nao h4, pois,
como condend-la em honorarios, como parte vencida no processo, o que alids nio
foxk pedido na inicial” (voto no acérdic undnime da 22 Turma do E. Supremo
Tribunal Federal, de 11 de abril de 1969, in Referéncia da Stmula do Supremo
Tribunal Federal, 1971, pag. 207).

SFBASTIZ0 DE Souza (Dos processos especiais, pig. 48), LOPES pa COSTA
(Manual Elementar do Direito Processual Civil. ed. 1956, péag. 319), ArRY Fro-
RENCIO GUIMARAES (O Ministério Piblico no mandado de seguranca, pag. 167)
e'HAMILTON DE MORAES F BARROs (As liminares do mandado de segurancm, pé-
gina 59). também sustentam que “parte passiva no mandado de seguranca é a
a«ut«mdac-le coatora”, sendo a pessoa iuridica de direito ptblico mera litiscon-
;o:ti-a S(;nde CELSO AGRICOLA BARBI, Mandado de Seguranga, ed. 1966, pig. 108,
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ALFREDO BUZAID proclama: “Sujeito passive do mandado de seguranca é
tdda autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder. A palavra
— autoridade — estd empregada na Constitui¢io (art. 141, § 24) e na Lei
n.© 1.533 (art., 1.9) para significar ndo s6 os drghos do poder executivo, como
também os do poder legislativo e judicidrio” (Do mandado de seguranga, in Re-
viste de Dir. Administrativo, vol. 44, pag. 35, n.° 6, e Revista Forense, vol. 164,
pag. 13).

HamILTON DE MORAES E BARROS proclama: “ndo sendo o mandado de segu-
ranca uma acio contra a pessoa juridica de Direito Publico, mas contra o coator,
nic se ccmpreende que contra aquela possa ocorrer a execucido” (obra citada,
pag. 69).

4 — O mais espantoso, entretanto, em tdda essa controvérsia, é que se
tenha querido trazer a opinido de THEMISTOCLES CAVALCANTI e de LOPES DA
CosTA como sendo favoraveis ao ponto de vista de qus o mandado de seguranca
se instaure contra a pessoa juridica, como ré,

Hi um memorial que cita, para ésse efeito, um trecho isolado de THEMIS-
TOCLES CAVALCANTI, na obra Do mandado de seguranca, pig. 260, sem esclarecer
o fato de que, na mesma pégina em que se encontra a referida citacdo, se mostra
que o autor teve em vista apenas referir-se & necessidade da intervencio do Mi-
nistéric Phblico para simples assisténcia juridica da pessoa ou autoridade coatora.

E, nessa mesma obra sébre “mandado de seguranca”, poucas paginas adiante
do trecho acima mencionado, o mesmo THEMISTOCLES CAVALCANTI, “a propésito
da Lei 1.533, afirma que o ente piblico ndo é litisconsorte do funciondrio coator,
e sim que exerce modalidade assistencial diversa da do Cdédigo, mas sem explicar
qual seja” (segundo observa CELSO AGRICOLA BARBI, na obra citada, pag. 108,
nota 230).

Qual seja a exata opiniio de THEMISTOCLES CAVALCANTI vimos mais ac’ms:
o Estado, diz éle, ndo é defendido por s¢n representante e portanto “nio é a
pessoa de direito piblico parte mo processo”.

5 — Também a opinido de LOPEs pa CosTa, externada na sua obra Manual
Elementar de Direito Processual Civil, ed. 1956, pag. 230, é exatamente oposta
a que lhe foi atribuida no citado memorial e em outros trabalhos juridices.

Eis o que escreveu o referido autor: “O Cédigo de Processo Civil, em seu
primitive texto, hoje substituido pela lei referida (Lei 1.533), mandava eitar
a pessoa juridica de direito piiblico e pedir informagdes & autoridade coatora.
Ré era assim a pesson juridica. Como seu agente o funcionirio citado. Sébre
ela haveriam de recair as consegiiéncias patrimoniais da decisdo. Pela nove lei
ré é o autoridade coatora... Nao se manda ouvir ¢ pessoa juridica de direito
pitblico” (LOPEs pA Costa, obra citada, pag. 230; vide também a citaciio feita
por CELSO AGRICOLA BAREBI, obra citada, pag. 108).

Somente um equivoco hd em tais palavras: o coator nio é réu, pois ndo é
citado; mas é simples informante.

A mesma opinido é manifestada por LOPES DA COSTA, em sua obra Direito
Processual Brasileiro, vol. 1V, ed. 1959, pag. 429: “O Cédigo de Processo Civil...
no art., 322 mandou notificar o coator, a fim de prestar informacgdes” e “eitar
o representante da pessoa juridiea”... A Lei n.° 1.533 afastou a pessoa juri-
dica, mandando apenas “notificar o coator”,

E verdade que, apés escrever estas tltimas palavras, LOPES DA COSTA acres-
centa que, a seu ver, “certo estava o Codigo de Processo”. Mas ésse ponto de
vista individual que &le emite criticando o névo sistema adotado pela Lei n.© 1.533
é por éle reconhecido como eontrdrio ao texto da Lei 1.538.

; Niao parece razodvel por isso que, no citado memorial, se faga uma citaciio
mcom,pleta da exposiciio de LoPEs DA Costa, reproduzindo apenas a sua parte
final, em que &le expde o seu ponto de vista individual sébre a questiio e se
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pmita a parte precedente em que o referido autor reconhece expressamenie que
sua opinido individual nio foi acolhide pelo sistema legal instituido pela Lei 1.538.

6 — O mesmo se diga de CasTRo NUNES cuja opinide tem sido também
citada no mesmo sentido da de LOPES Da COSTA, sem que se esciarega guo
também o referido autor confessa estar ela em desacbrdo com o sistema consa-
grado pela Lei 1.5633,

Depois de observar que a nova lei deixou de mandar citar o representante
da pessoa juridica, como o fazia anteriormente o Cédigo de Processo Civil,
acrescenta éle: “A alteraciio agora feita (pela Lei 1.533) perdeu de virvta que
a pessoa de direito pidblico interessada na defesa do ato do seu agente (coator)
é ela e néo éste, a parte passiva na acio... O funciondrio apenas informa...
Citada teria de ser, portante, a Fazende Pibliea...” (Do mandodo de segurenga,
ed. 1954, pag. 322).

CasTRO NUNES, portanto, sustenta um ponto de vista que éle préprie reco-
nhece ser contrdrio ao texto da Lei 1.533, que, a seu ver, deveria vir, a ser
modificada.

7 — Como observou OTHON Sipov: “No regime juridico do Cédige de Pro-
cesso Civil, é exato, a pessoa juridica de direito piblico ere parte passiva do
mandado de seguranga, pois o seu chamamento a juizo se operava sob imperative
da lei, a que ndo pedia fugir o juiz ao despachar a petiglio inicial (art. 322
n.9 II), e como resquicio da regra que predominava quando da adogho do remse-
divm juriz pela Carta de 1934, a gual dispunha ser sempre obrigatéria a au-
diéncia da pessoa juridica interessada na agde. Haje, ftedavia, adotow o legis-
lador sistemo diverso, que poderd ser acoimado de imjusto ouw ingonvenionte, mas
que nidoe recomenda nem ordena aquele citagdo ou chammaments™ (OTHON Sipow,
Mandado de segurange, ed. 1969, pig. 188).

Com efeito, se a Lei 1.523, de acérdo com a Constituigio Federal, sdmente
autoriza mandado de seguranga contra a eutoridade coatora, que tenha praticade
abuso de poder, ¢ se somente o eoator é notificade para informagfes (art. 7.9, I)
e ¢ informade da sentenga (art. 11 da mesma lei}, e se o cumprimento da sen-
tenga concessiva do mandado de seguranga, come anota SIDOU, processa-se “ex-
clusivamente entre o juiz e a parte requerida, quer dizer a autoridade coatora,
sem gualquer comunicaciio ou representaciio — judiciais ou nfie — da entidade
de direite piblico”™ (obra citada, pdg. 188), como pretender que a parfe possive
do mandado de seguranca seja uma entidade de direito pablice e nfo a aufori-
dade coatora?

Tal afirmativa violaria diretamente o texto da loi.

8 — Para fugirem da dificuldade tirada do préprio texto fegal, CeLso AcRrI-
0oLA BArBl ¢ SpABrA FAGUNDES adotaram um ponto de vista bastante singular.
Sustentam é&les gque o eoator & citado a juizo “como represemtante da pessos juri-
diea de direito piablico” (Crrso Acricona Bagrsi, Do mandade de segurenge,
pég. 110; SEaBrA FAGUNDES, O Contréle dos ates administrativos pele Poder Ju-
dicidrio, 4.* ed., pig. 306).

Recordemos, antes de mais nada, de que no infeic do szeu estudo sdbre man-
dado de seguranga, CELS0 AGRICOLA BARBI hesitara em aceitar a doutrina de que
o mesmo, a semelhanga do habeas ecorpus, era uma agdo aem perfes, a saber,
uma acio mandamental que, como ensinou PriETO CASTRO “se emcaminha a obter
um mandado divigide & outro drgio do Estado por meio da sentencs judicial”
(Derecho Procesal Civil, pdg. 115; PONTES bR MmANDA, Com. ae Céd de¢ Pro-
cesgo Civil, T11, 1, pdg. 180 e vol. V, pig. 670 ¢ 8.; CANDIDO DE OLIVEIRA NEYO,
n® 205; CerLso AcmicoLA Bamsi, pég. 107, n° 152).

Depois de ter em mfos a cxpressdo cristaling da verdade juridica, eis que
CeLso Aciicora BARBI vem-nos com esta extravagineia: a de gue o coator &
“citado” como “representante da pesson juridica de direito pidblico”.
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Somente se podem atribuir tais palavras a uma inadverténcia ou um co-
chilo homérico.

Certamente o funciondrio, no exercicio de suas funcdes, “representa” o Es-
tado. Mas a representacio do Estado perante o Poder Judicidrio é reservada

unicamente aos seus advogados ou procuradores, nos térmos expressos do art. 87
do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 87. A Unifio serd representada em juizo por seus procura-
dores, os Estados, por seus advogados ow procuradores; os Munici-
pios por seus Prefeitos ou procuradores; o Distrito Federal e os
Territérios, por seus procuradores.”

Ademais, quem determinava a citagdo da pessva juridien era precisamente
o Cédigo de Processo Civil, art, 322, II, que foi nessa parte expressamente re-
vogado pela Lei n.® 1.538, que exciniu a ecitagdo da pessoa juridice, deixando
subsistir apenas o pedido de informacgbes & autoridade coatora. Se o legislador
tivesse querido eitar a pesson juridica, nada mais teria a fazer do que conservar o
dispositivo do art., 322 do Cédigo de Processo. E, se quisesse fazer a extrava-
gincia de conceder a “representacfio judicial” da pessoa juridica ao mero fun-
ciondrio coator, té-lo-ia feito expressamente, atendendo embora contra os mais
comesinhos principios juridicos sébre a repreésentagio judicial da pessoa juridica.

9 — Alega-se, ainda, que, nos térmos do art, 10 da Lei 1.533, o juiz, antes
de proferir a sentenca, deve ouvir o Ministério Piblico.

Niio se queira confundir, entretanto, a nobre figura do Ministério Piblico,
que fala imparcialmente em nome da lei e do direito, face a face ao Poder Exe-
cutivo, com um simples representante de pessoa juridica.

Tal afirmativa deve ser vivamente repelida, como mostram SEABRA FAGUNDES
(A nova lei do mandado de seguranga, Rev. Forensge, vol. 144, pag. 38), JosE
FREDERICO MARQUEs (Instituicies de Direito Processual, vol. II, pag. 225), ARY
FLORENCIO GUIMARAES (Q Ministério Piblico ¢ o mandado de seguranga, pigs. 182
e 8) e OTHON Siou (Mandade de seguranga, ed. 1960, pag. 174), segundo os
quais o Ministério Piblico apenas oficia, isto &, age como fiscal.

“A presenga do Ministério Piiblico imposta pelo art. 10 da vigente lei (es-
creve excelentemente OTHON SIDOU) ndo envolve representagfio. Reveste-se de
mera fiscalizaciio, do mesmo modo como é obrigatéria a sua interveniéncia em
certas acdes, como a de desquite, de usucapifio, do processo de registro Torrens,
em tédas vinculadas de qualquer sorte a interésses de incapazes, causas, como
estd visto, em que cumpre resguardar primordialmente o interésse piiblico e
o da sociedade... Quando oficia em mandado de seguranca — orienta a juris-
prudéncia, o Ministério Publico ndo defende o interésse do coator nem do
impetrante, e sim os altos ditames da Justica. Ao coator é que compete
fazer a defesa da legalidade do seu ato, se nfio entender reforma-lo. Pode
ocorrer, e amiide ocorre, que, junte A sua condi¢io de fiscal, o Ministério
Publico exercite a de representante judicial da pessoa de direito piblico
interessada na manutenciio do ato impugnado. Mas isso ndo lhe tira a condigdo
de fiseal nem lhe di a 86 qualidade de representante” (OTHoN Sipov, Do man-
dado de seguranca, 3% ed., 1969, pig. 375).

10 — Invoca-se o fato de haver o art. 164 do nosso Cédigo de Organizac¢ao
e Divisio Judicidrias haver ordenado se abrisse vista dos autos do mandado de segu-
ranca, antes da sentenca, A Procuradoria-Geral do Estado,

Tal fato, entretante, em primeiro lugar, ndo pode ter a virtude de mudar
a estrutura do mandado de seguranca, que ¢ regulado por lei federal e sdmente
prevé, obrigatoriamente, a intervencdo do Ministério Publico.

Em segundo lugar, essa audiéncia da Procuradoria-Geral do Estado podera
ter resultado da opinido por muitos sustentada de que a mesma faz parte do
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Ministério Piblico local, o que chegou a ser consignade na Constituigic Esta-
dual, art. 61.

Em terceiro lugar, a simples audiéneie do parecer da Procuradoria-Gerai
do Estade nfio significa que tenha havide ecifagdo, ou notifiancdo da pessoa de
direito publico, que ela possa defender, mas simples intervengdo de quem é parfe
assistento do proceszo e pode vir a intervir como ltiseonsorte, em grau de recurse,

11 — A Lei n® 4.348, de 26 de junho de 1964, também em nada modificou
a técnica da Lei 1.533: a notificacdo da concessic da liminar continua a ser
feita pelo juiz sdmente em relagio a autoridade coafora, mos térmos do art. 7.9,
IT, da Lei 1.533, comb, com art. 3.2 da Lei 4.348. O coator é que, puriiewier-
muente, enviard copia do mandado notificatério ao representante judicial do Es-
tade, para que o mesmo providencie o pedide da suspenséo da liminar, como
estd escrito no citado art. 3.2, da Lei 4.8348, e j& constava implicitamente do
art. 13, da Lei 1.533. A pessoa juridica de direito pdblico ndo é parte passive
na notificagfio liminar e, se quiser intervir no feito, serd como simples assis-
tente equiparade ao lifisconsorte do coator, :

12 — “O problema de identificar-se o sujeito passive da lide, que id nio
é simples, quando se trata de mandados regueridos comtra autoridades adminis-
trativas (escreve BUENO VIDIGAL), é mais complicade guando o coator é uma
autoridade judicidaria® (Mardedo de Seguranga, pdg. 103).

A lei permite pedido de sepuranca contra Presidente, Vice-Presidente, Cor-
regedor dos Tribunais, Conselho da Magistratura, Assemblédia Legislativa e Tri-
bunais de Contas, e contra decisfes judiciasis de téda a espécie, proferidas nio
somente em reclamacdes, mas sempre que ndo haja recurse previsto nas leis
processuais (art. 5.9, II, da Lei 1.533) e até mesmo como meio rescisério de
sentenca passada em julgado.

Concedido o mandado em tais casos, qual serd a parte vencida a ser con-
denada a pagar honordrios? Certamente nio serd o Estado, que nfo tem inte-
résse no litigio mem intervém na demanda,

Também nio poderd ser a parte coatora, que nio fo citada pars & cauvsa
e se limitou a prestar informagdes, como no caso do habeas corpus.

Em muitos outros casos, ainda, o problema de encontrar o sujeito passive
da lide torna-se particularmente complexo,

Tal ocorre, diz ainda BUENO VIDIGAL, sempre que a andlise do processo
revela tratar-se de processe sem [lide.

Percorrendo alguns julgados, BUENO VIDIGAL aponta alguns désses casos.

Assim, por exemplo:

a) correciio de desigualdade de tratamento entre administrados: o Estado
nio tem interésse em estabelecer desigualdade entre administrades; loge o Es-
tado néo é o sujeito passive da lide:

b) leeneiamento de produtos: parece haver, como no caso de autorizacis
de exercicio de coméreio e indistria, processo sem lide;

c} ordem para realizaciio de leilio: processo sem lide;

d) protecdo de uso de patente de invengiio: processo sem lide;

e} protecio de pratica religiosa: processo sem lide,

13 — Por dltimo, deve-se ter em vista qne, como ¢nsinou PoNTES DE MI-
RANDA, “a agho de mandado de seguranga é fipicamente agiio mandamental, como
o é no direito constitucional e no direite processual penal, a acdo de habeas corpus”
(Comucnitdrios go Cidigo de Processo Civil, 28 ed., 1959 pag. 158); e 0 mesmo
ponto de vista & adotade por CAnDIDO pE OLIVEIRA NETO (pdg. 8308), LOPEs na
Costa (Dir. Proe. Civ,, ed. 1989, vol. 4, pig. 431), e AmRNOLp WaLp (Do mon-
dado de seguranca na pritica judicidris, pig. 107, nota 16).
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Como no caso de habeas corpus, a autoridade coatora ndo ¢é citada, mas
apenas lhe sfio pedidas informacgdées. Nao pode ser considerada portante parte
vencida, para ser condenada a pagar honorérios.

Quando, porém, no mandado de seguranga houvesse porte vemcida, s6 po-
deria ser a autoridade coatora, porquanto somente a ela sfo pedidas informa-
¢coes (art. 7.9, I, da Lei 1.533) e a ela é comunicada a senten¢a para ser exe-
cutada (art. 11, da Lei 1.533).

Mesmo os autores que entendem que, em sua opinifio, a parte passiva do
mandado de seguranca deveria ser a pessoa juridica de direito publico, todos
reconhecem, como vimos, que ndo foi esta a orientacio adotada pela Lei 1.538.

Considerar, portanto, o Estado, parte passiva vencida, para condeni-lo a
pagar honorérios é uma decisdo ilegal,

E qual a pessoa juridica de direito ptblico a ser considerada “parte ven-
cida”, jA que varia em cada processo, para o qual nunce é citada?

Declarar, portanto, o Estado parte passiva do mandado de seguranca, obri-
gara a considerd-lo parte em todos os processos, com alterachio do texto expresso
do art. 7.9, I, da Lei 1.533 e alteracio do rito processual tradicional dos feitos
neste Tribunal e em primeira instincia, mesmo quando o feito for sem lide ou
impetrado contra a autoridade judicidria.

Haverd violaciio frontal a4 lei e tumulto em todos os processos.

14 — O E. Supremo Tribunal Federal ji consolidou seu entendimento na
Sumula 512, que reza: “Nio cabe condenacio em honorérios de advogado em.
a¢iio de mandado de seguranga”.

J4 ensinava SAVIGNY que, “quando os juizes de instdncia inferior se confor-
mam com a jurisprudéncia duma magistratura mais elevada, nao cedem apenas
a autoridade, mas seguem o espirito do legislador, cuja sabedoria estabeleceun
os diversos graus de jurisdicdo”, permitindo aos magistrados superiores que,
além de sua autoridade moral, possam fazer triunfar suas doutrinas, reformandoe
as sentencas dos juizes hierarquicamente inferiores” (Derecho Romamo Actual.
trad. Mesia y Poley, vol. 1, pdg. 117, § XX).

A stimula foi feita para trangiiilidade dos cidaddos, para a uniformizacéo
do direito e vincula, de certa forma, o préprio Supremo Tribunal Federal que
é o 6rgao de chpula estabelecido pela Constitui¢io como sendo o supremo intér-
prete das leis e fixador da jurisprudéncia dos tribunais (art. 119, III, letra d,
da Constituiciio Federal).

A atual Constituicio Federal conferiu ao Regimento Interno do E, Supremo
Tribunal Federal um verdadeiro poder legislativo, quando lhe atribuiu a facul-
dade de “estabelecer o processo e o julgamento dos feitos da competéncia” do
E. Supremo Tribunal Federal (art. 120, pardgrafo tnico da Constituigdo).

E o Regimento Interno do E. Supremo Tribunal Federal, com essa férca
quase legislativa, determinou nfio s6 a organizaciic da “simula”, como também
que a mesma vincule as decisbes do Tribunal e sdOmente possa ser alterada pela
maioria absoluta de seus membros (art. 99 do ndvo Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal).

Parece-nos, portanto, um ato de suma gravidade, que os Tribunais de Jus-
tica dos Estados desobedecam frontalmente, niic apenas & jurisprudéncia, mas
& Swmula do E. Supremo Tribunal Federal, sem que, pelo menos se proceda a
longos debates, com porfiado exame das questdes e ndo pela surprésa duma deli-
peracio apressada e repentina.

15 — Nao se trata, porém, no caso, apenas de desobedecer a uma stmula,
mas de contrariar a jurisprudéncia que, de hd muito, j4 se havia consolidado
no Tribunal Pleno e nas Cimaras Isoladas déste Tribunal,

Com efeito, se consultarmos os repositérios de julgados de nosso Tribunal
sdbre mandado de seguranca, verificaremos facilmente:
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1.°2) A E. 6® Camara Civel de hi muito estabeleceu firme jurisprudéncia
de que “nio cabe condenagio em honordrios de advogado em mandado de segu-
ranga”, “dado o cardter especial do remédio”, como proclamou o acérdio una-
nime de 26 de agdsto de 1969, publicado e comentado pela Revista de Direito
da Procuradoria-Geral, vol. 22, pag. 183, acérdio subscrito pelo Des. ALOYSIO
MARIA TEIXEIRA, presidente, D, MARTINS DE OLIVEIRA, relator, e JoRo CLAUDINOG
pE QLIVEIRA E CRUZ.

Ainda a mesma tese foi reiterada por acérdio unfinime da mesma Cémara,
de 20 de abril de 1970, publicade no tdltimo nimero do Boletim da Biblioteca
do nosso Tribunal, tendo como relator o Des. MoraEs © Bamros, presidente o
Des. Avovsio MARis TEIXEIRA e vogal o Des. Avcustg MOURA.

Em acérdido publicade na Rev, déste Tribunal, vol. 17, pég. 252, vé-se que
& mesma Camara, em outra composi¢io, mantinha a mesma jurisprudéncia, em
actérdio de 1 de abril de 1968, tendo como relator o Des. VALPORE DE CASTRO
CATADO, presidente o Des. 1. MARTINS DE OLIVEIRA e vogal o Des. JULID ALBERTO
ALVARES, ;

29) A E. 4" Cimara Civel enfrentou também diretamente o mesmo pro-
blema e proclamou diretamente a tese de nido caberem honorarios de advogado
em mandado de seguranca, em acérdio unidnime de 28 de dezembro de 1867,
tendo como relator o Des. ALcINoe PiNT0 Farckd, presidente o Des. Oscar TE-
NORI0 e vogal o Des. SALVADOR PINTo FILHO (Rev. do Twib. de Justica, vol. 20,
pig. 166).

Mais tarde, a mesma 4.2 Cadmara reitcrou expressamente essa jurisprudén-
cia, em acérddo de 28 de novembro de 1968, subserito por SALvapor PINTO FILEO
e HENrRIQUE HORTA DE ANDRADE (Rev. cit., vol. 22, pag. 229) e em acérdio de
4 de julho de 1966, com os votos dos Des. ALCINO PINTO FALCX0 e HENRIQUE HORTA
DE ANDRADE (Rev. citada, vol. 16, pag, 133).

3°2) Em relagdo as outras Camaras, niic se encontra ementdrio especial
sdbre essa tese que entretanto, em regra, como vamos ver a seguir, nem sequer
tem sido ohjeto de cogitagdio por elas so decidir 0o mandado de seguranca.

4.2) Desde que surgiu a Lei 4.632, de 16 de maio de 1965, até & surpreen-
dente decisfic de maio dltimo do E. Tribunal Pleno, proferida em Embargos de
Declaragdo, jamais vi o E. Tribunal Pleno, por nenhum de seus desembargado-
res, cogitar de condenag¢éo em honeorérios em mandado de seguranea, em nenhum
de seus acdrdfos, cada um dos quais relatado por um membro diferente déste
Tribunal, inclusive o relatado pelo Des. GRACCHO AURALIO, que foi objeto dos
citados embargos de declaraciio de meio dltimo.

5.°) Percorrendo a nossa Revista de Jurisprudéncia, vejo que, como o Tri-
bunal Pleno, também as demais Cimaras, em regra (com poucas excegdes) nio
tém cogitado do assunto.

Veja-se, além das Cémaras acima mencionadas, a 1.® Camara Civel, ne
vol. 14, pdg. 117, ac. de 13-4-66, Des. ELMANO CRUZ, SOARES DE PINHO e EDUARDD
Jara, Idem, vol. 15, phg. 198, ac. de 22-12-65, Des. ELMANO CRUZ, JoAo JosE pm
QUEIROZ e DARCY ROQUETTE VAZ,

28 Cimara Civel, vol. 19, pég. 129, ac. de 13-12-66, Des. RIBEIR0 PONTES,
Ivax LoPes RiBeiro e DEcio Pro BORGES pE CASTRO. Idem, vol. 19, pdg. 130,
ac. de 27-8-67, Des. IvAN LoPES RIBEIRO, MANOEL ANTONIO DE CASTRO CERQUEIRA
e DECro Pio Borees pe CASTRO.

3.* Camara Civel, no vol. 23, pag. 181, ae. de 7-4-69, Des. LOURIVAL GoON-
CALVES DE OLIVEIRA, SEBASTIA0 PEREZ LIMa e MAURICI0 EDUARDO RABELLO, ldem,
vol. 21, pég. 96, ac. de 24-6-68, Des. PEREZ Lima, Costa B SiLva e LOURIVAL GON-
CALVES bE OLIVEIRA.

5.% Camara Civel, no vol. 17, pag. 257, ac, de 7-6-66, Des. COELHO BRANCO,
PAULO ALONSO e MOACYR REBELLO HORTA, Idem, vol. 21, pag. 85, nc. de B-4.69,
Des, CorLuo Branco, MoAcYR REBELLO HORTA e PAULO ALONSo.
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7.8 Camara Civel, no vol. 15, pig. 196, ac. de 14-12-65, Des. OLIVEIRA E SILVA,
CastTrRo CAIADO e MARCELO SANTIAGo COSTA. Idem, vol. 13, pag. 162, ac. de
28-7-65, rel. Des, MARCELO SANTIAGO CosTA, Idem, vol. 13, pag. 164, ac. de
28-9-65, Des. ALoysio MaRria TEIXEIRA, OLAVO TosTES FILHO e MARCELO SAN-
TIAGO COSTA.

8.* Camara Civel, vol. 15, pag. 197, ac. de 14-12-65, Des. BULHOES CARVALHWO,
MARINS PEIXOTO e IVAN ARAUJO,

Na minha 8.* Cémara, alids, até maio ultimo jamais tive ocasifo de ter de
apreciar a possibilidade de honordrios em mandado de seguranca e proferir de-
cisdio a @sse respeito,

J4 ensinava a sabedoria romana que “de maneira nenhuma devem alterar-se
as coisas que sempre tiveram interpretacdo certa”; “minime sunt mutanda, quae
interpretationem certam semper habuerunt” (Paulo, no Dig., 1, 3, de leg., fr. 23).

E dificil conceber-se que todos ou quase todos os desembargadores déste Tri-
bunal, durante seis anos, desde a promulgacio da Lei 4.632, de 16 de maio de
1965, houvessem dado & mesma uma interpretacdo errada e que errade também
esteja a Stimula 512 da nossa mais alta Corte de Justica.

A “trouvaille” bastante singular que ora se pretende fazer no sentido de
aplicar o art. 64 do Cédigo de Processo Civil ao mandado de seguranca, pretende
subverter uma jurisprudéncia praticamente trangiiila do Tribunal precisamente
no momento em que o E. Supremo Tribunal Federal pacificara a controvérsia
por uma torrencial jurisprudéncia consolidada na Stmula 512 .

A Stmula do E. Supremo Tribunal Federal, como o prejulgado dos Tribu-
nais Estaduais constituem um farol para a uniforme decisio das questdes e
afastamento de dividas entre os jurisdicionados sdbre a certeza do seu direito
e constidncia da sua jurisprudéncia,

Hesitemos, agora, antes de firmar uma orientacio nova que obrigue os inte-
ressados a imensas despesas, quando com elas possam arcar, para fazer triunfar
o seu verdadeiro direito, mediante recursos extraordindrios que, em massa, terdo
de ser( deferidos, de acdrdo com a Simula 512, pelo E. Supremo Tribunal Fe-
deral. (*)

Rio, 30 de julho de 1971.

Francrsco PEREIRA DE BULHOES CARVALHO
Desembargador do Tribunal de Justica
do Estado da Guanabara

(*) N#&o cabe condenacio em honordrios de advogado em mandado de segu-
ranca segundo atual jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado da Gua-
nabara,
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WALDEMAR MARIZ pE QLIVEIRA JR.: SubséituicGo Processuat, Sio Pauloe, Editérs
Revista dos Tribunais Ltda., 1971, 172 péginas.

“"Substituicio processual”, denomina¢iic recente, criada pela escola italiana,
# o tema désse magnifico ensaio do Professor de Direito Processual Civil, da
FPontificia Universidade Catdlica de S&o Paule, que anteriormente publicou o
primeiro volume. *Teoria Geral do Processe Civil" (1968}, de um Curso de Direite
Processunl Civil. Depois de tecer consideracies sobre nogies juridicas gerais,
indispensiveis a enfrentar o tema do ensaio gue estamos noticiande, o ilusire
professor paulista faz uma penetrante andlise da relagio processual, sem deixar
de se referir aos sujeitos dessa relagio. Trata, ainda, dentro das guestdes preii-
minares, das condigoes da ag¢fio e dos pressupostos processuais, do litisconsircio
e da interveng¢io de terceiros, para entdio enfrentar a da substituicdo processusl,
que & focalizada néioe =6 4 luz da doutrina estrangeira (CHIOVENDA, CARNELUTTL,
DELLs Rocca, ZANZUCHI, G. A, MicHeELI, ScHONKE, KISCH, F. LENT, ROSENBERG,
PRIETO-CASTRO, E. PALLARES, LIEBMAN e GARBAGNATI}, como, também, da brasi-
leira, da qual o Auter se afasta, situande-a no campo da legitimacio exiraordi-
niria. Segundo o ilustre Professor paulista, a legitimagdo processual, que de-
pende, coma diz o Autor, de autorizagiio legal, ocorre guande “alguém litiga em
nome priprie defendendo, porém, direito alheio”, isto em face do conceito formal
de partes, que domina no direito processual moderno, que nio coincide com os
sujeitos da relagio de direito materisl. A clareza do texto e a forma de colocagio
do problema tornam a obra que noticiamos leitura obrigatéria pelos interessades
nos problemas juridices.

Pavre Dourape pB GUsMmio

FERNANDO JUNGMANN: O direite da agro-indistrie agucereire, Editéra Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 1971, 479 pdginas.

Obra interessante sdbre a politica juridica ne setor da produgio de cana o
da produgio do agicar, que examina a legisla¢iio agucareira desde o periode
colonial até nossos dias. Além dessa parte histériea, em gue examins a progves-
siva intervengio do Estado nesse setor econdimice, o Autor analisa as virias
situagbes juridicas das partes da relagio juridica oriunda do plantie da cana
e da produgic do aglicar (usineiros, fornecedores e plantadores de cama), na
‘qual estd sempre presente o Estado, através do Imstituto do Agsicar e do Alcool
Obra tedrica e pritica, porque se, na primeira parte, estuda os problemas juri.
dicos oriundos do Estatuto da Lavoura Canavieira, na segunda apresenta formu-
lirios e a legislagio. Talvez ninguém, melhor do que o Autor, Procurador do
Instituto do Agdear e do Alcool, pudesse tratar désse palpitante assunto, tic
importante para a economia nacional.

Pauro DoOURADO BE GUSMAQ

GERALDO ATALIBA: Lei Complementar na Constituic@o, Siio Paulo, Editéra Revista
dos Tribunaiz Ltda., 1971, 94 pdginas,

A questio das “leis complementares”, na hierarquia dag leis, colocadas acima
das ordindrias, que, sem serem propriamente constitucionais, integram a Conati-
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tui¢iio, estabelecendo modelos para a legislagfo ordindria, apesar de nfio ser nova,
entre nos, a partir de 1967, ganhou autonomia e importdneia. Q Autor, filho
do ilustre jurista ATALIBA NOGUEIRA, seguindo o exemplo do pai, nos di, nessas
noventa e quatro pAginas, uma idéia precisa da natureza e db regime da Jei
complementar no sistema constitucional brasileiro, com referéncia especial ndo s6
aos problemas que dela podem decorrer, como também #s leis complementares
do sistema vigente.

PavLo DOURADO DE GUSMAO

ORLANDO GOMES: Aliena¢io Fiducidria em Garantie, Editéra Revista dos Tri-
bunais Ltda., 1971, 178 pAginas.

Nesta revista j& noticiamos o aparecimento désse trabalho do ilustre civi-
lista ORLANDO GOMES, que trata de uma figura juridica recente, cuja aparicio
er) nosso sistema juridico data de 19656, Forma juridica de garantia que faci-
litou o crédito para o desenvolvimento do pais. O autor trata, nessa monografia
que noticlamos, das “operaebes financeiras” {crédito direto ao consumidor, re-
financiamento, financiamento direto, financiamente com interveniéncia, contrato
de abertura de crédito, letras de cimbio); do “crédito de aceitacio”; das “figuras
afins” (negdeio fiducidrio e simulado, negécio indireto, venda com reserva de
dominio, retrovenda) e dos elementos, conteido e natureza da alienacio fidu-
<idria, bem como do inadimplemento, mora, execu¢lio do crédito; da venda extra-
judicial; dos meios judiciais de execngiio do crédito; da faléncia do fiducidrio
e do fiduciante e de seus efeitos; da aplicagfio, no que couber, de regras do penhor;
da cessiio do contrato; da invalidade da alienacdo fiduciaria; da possibilidade de
responsabilidade eriminal do fiduciante e da possibilidade e da generalizagiio
da alienacie fidueidria, Como vemos, a obra, apesar de suas 178 pdginas, es-
gota o assunto.

Pavrno DoUurRAD) DE GUsSMAO

MOZART VICTOR RUSSOMANO: Temas Atwnis do Direito do Trabelhe, Editora Re-
vista doz Tribunais, 1971, 151 péginas.

0 autor, Ministro do Tribunal Superior do Trabalho e professor de Direito
do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas, trata,
nessa monografia, de temas palpitantes do Direito do Trabalho, tais como: o
Direito do Trabalho em face da integracdo econdmica regional; trabalhadores
migrantes; democratizacio da emprésa; estabilidade e fundo de garantia; re-
presentacfio sindical; trabalho rural; trabalho esportive; influéncia do desenvolvi-
mento industrial norte-americano mo Direite do Trabalho brasileirg, natureza
juridiea do zindicato, para sé citar os mais importantes, foeslizados com clareza
e espirito de sintese, Obra importante para os estudiosos désse direito,

PAaUuLo DouUrADO pE GUSMAO

R. LiMoNGl FRANGA: Prineipios Gerais do Direito, Editéra Revista dos Tribunais
Ltda., 1971, 260 paginas.

R. LIMONGI FRANGA, professor da Universidade de So Paulo, autor ae virios
(rabalhos importantes no campo do Direito Civil, trata aqui de um tema que,
apesar de situado, por questdes histéricas, no preambulo do direito civil, pertence
mais & Teoria Geral do Direito. Trata-se de uma das questdes mais controver-
tidag dessa teoria, pois através dela pretende-se introduzir no direito positive
as mais diversas teorias juridicas. O autor trata delas tédas, bem como do
fundamento, natureza, especificagio e técnica de aplicagio désses principios.
0O objeto dessa obra que noticiamos, é rico em possibilidades normativas. Em nos-
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sos livros Filosofia do Direito e Manual de Direito Civil procuramos mostrar que
existem duas espécies de principios gerais: os norteaderes do direito interno,
que podem ser lacunosos, e os do Direito, que 86 podem ser encoatrados, através
de uma atividade criadora do intérprete, servindo-gse do direito comparado, da

eqgiildade e da natureza das coisas. ’
PauLo DOURADO DE GUSMAQ

FERNANDO PINTO: Jurisprudéncia, fonte formal do direite brasileire, Rio de Ja-
neiro, 1971, 127 péaginas.

Com & tese que estamos anunciando, o ilustre Juiz da Guanabara, FERNANDG
PiNTO, trata de um dos temas cenirais da moderna teoria do direitc. Desde
a posi¢io assumida pelos realistas norte-americanos — tende por pento de partida
HoLMEs — de que o direite é uma profecia sébre como decidirdo os tribunals,
até a posicio mais moderna, de Ro0ss (que, confundindo validade com ellodcia
vé na efetiva aplicagio do direito pelos tribunais a validade do direito}, & mo-
derna teoria do direito j& nfo nega a importineia da “jurisprudéncin” na evolugfo
e eriagho do direito. Como dissemos em nossa Introdugdo d Ciénein do Dirsito,
no mundo moderno, os tribunais estio sempre a frente dos legisladores, bastando
lembrar o exemplo dos tribunais franceses no caso do abuse do direite, da
responsabilidade por riscos criados ou da teoria da imprevisio. Peor isso, nin
guém melhor do que um juiz, que vive o drama da aplicagio da norma geral
e abstrata ao caso concreto, para escrever sbbre o valor da stividade do tribunal
na dinamica juridica.

O autor, nessa guestiio controvertida, filia-se & posigio adotada por GENY,
pois admite a jurisprudéncia produtora de direito mo case de lacuna, apesar de
acolher, de forma moderada, conclusics da “jurisprudéncis de interdsses”, de
P. Heck, e do “direito livre”, de EHRLICH e KANTO?0WICZ, Trabalho bem funda-
mentade, em que prima a clareza, conclusivo, sébre um des temas mals atvais
da Teoria Geral do Direito.

Pavle Dovrapo pe GUSMIN

Jaces DfJLINGER: Repercussio do Fundo Monetdrio Internacional no Direilo Futere
naeional Privado, Rio de Janeiro, 1971, 2568 péginas.

O autor coloca-se em uma posiciio, poderiamos dizer, integrativa, ao estudar
o direito meonetirio, preocupando-se em demonstrar que as questdes monetérias
ndo podem ser tratadas juridicamente mem uma tomada de posicio econdmica.
Da ordem econdmica dependeria a solugiio juridica das quesides monetérias,
O econdmico precede ao juridico, amhbos guiados nesse terreno exclusivamente pelo
interésse nacional. Porém, na época moderna, tal interésse integra-se com o
de outras nagies, no propésito comum de promover a prosperidade de fodos os
povos, ox:igmando uma “idade de interdepend@ncia econdmica e politica”, que tornam
internacionais muitas questies de direito monetdrio, Tal situagiio oriunda depois
da II Guerra, criou o Direito Monetdrio Infernacional, talvez situmdo, na pird-
mide juridica kelseniana, ou melhor, de VERDROSS, acima, em certas questles ligadas
a0 comércio internacional, do “direito monetdrio nacional”. A recente erise do
délar p?de conduzir a reflexdes sébre politica monetdria nacional com reflexcs
internacionais em um mundo em que as nagdes, apesar de suas diversidades,
estio, ceda vez mais, interdependentes. O livro de Jacos DoLiNGER focaliza
questdes palpitantes de direito monetdrie, com especial atengfio para o Fundo
Monetdario Internacional, com clareza e espirito de sintese.

PauLo DOuRADO DE GUSMAD
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R. LimoNgl FRANCA: Manual de Direito Civil, Editéra Revista dos Tribunais
Ltda., 1971, Volume 3.2, 357 péginas.

Obra didatica, em que o Autor, professor de Direito Civil da Universidade
de Sio Paulo e do Curso de Preparacio & Magistratura e ao Ministério Piblico,
com clareza e espirito de sintese, trata, nesse terceiro volume, dos direitos reais.
Tra¢a a nogao, a evolucdo histérica e a classificacho désses direitos. Posse e
propriedade recebem tratamento especial, bem como condominio. O desmembra-
mento da propriedade (enfiteuse, usufruto, uso, habitag@o, rendas constituidas
sObre imdveis, serviddées) e os direitos de garantia sdo enfeixados em ecapitulos
autéromos. Conseguiu, assim, o ilustre Professor paulista, em 338 pdginas, for-
necer uma exposicio completa dos direitos reais.

PAULO DOURADO DE GUSMA0

WALDYR DO8 SANTOS: O Regime Disciplinar do Servidor Piblico mo Jud cidrio,
Dasp, Cendoc, 1971, 73 péginas.

Neszas setenta e trés paginas o Auter, profundo conhecedor do regime juri-
dico do servidor publico, conseguiu, com rara felicidade, observando criteriosa
selecido, fornecer ao estudioso da matéria a orientaciio jurisprudencial, noe Supremo
Tribunal Federal e no Tribunal Federal de Recursos, do regime disciplinar d»
servidor puablico. Solugdes jurisprudenciais de questdes palpitantes, tais como
“jurisdicio disciplinar e penal”, “anistia”, “erimes funcionais”, “ato administra-
tivo”, “penalidades” e “acumulacie de cargos” podem ser enconiradas nesse magni-
fico ¢ util trabalho de pesquisa, do Coordenador de Legislacio de Pessoal, WaI-
DYR DO SANTOS,

PAUL0 DOURADO DE GUSMAO

WALDYR 1nos SaNTOS: O Servidor Publico no Direite Counstitucional e no Direito
A‘dmtnfsfmfivo, Rio de Janeiro, DASP, Centro de Documentacho ¢ Informd-
tica, Imprensa WNacional, 1971, 141 pdginas.

A presente obra, de grande utilidade para solucio de problemas da sitwacio
do servidor piblico, é uma ampliagio e atualizagiic dos dois volumes anteriores,
ja noticiados nesta Revista. Trabalho de pesquisa fatigante, fornece-noz um
completo repositério da legisla¢io e jurisprudéncia administrativa no gue con-
cerne ao regime juridico do servidor piblico.

PavLo DOURADO DE GUsMioe
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REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO FLUMINENSE
A. 1, N©° 1, julho-dezembro, 1970

Exposicio de motivos do anterprojeto de Cédigo de Processo Penal
Ranios Lourengo (E): Os créditos preferenciais e sua classificagéo.
Batista (N): Em térno da concesséio de sursis a réus menores condenados por
seducdo,

Jurisprudéncia. Noticidrio,

ANAIS FORENSES DO ESTADO DO MATQ GROSSO
A. II, N.° VIII, 1970 (nova fase)
Castro (J. A.): Da contra-fé. Coisa julgada. Réu revel. Processo civil.

Jur.sprudéncia.

BOLETIM DO MINISTERIO DA JUSTICA
N. 206 — Maio — 1971
Almeida Costa: O Codigo de Identificagio (discurso do Ministre da Justica).

Pareceres. Jurisprudéncia. Legislagido. Dirve.to Comparade. Reunides Interna-
cionais. Bibliografia.

BOLETIM DO MINISTERIO DA JUSTICA
N.© 205, abril, 1971, Lisboa

Pimenta (A): A prestagio das contas do exercicio nas sociedades comerciais
(continuagao),

Pareceres. Jurisprudéncia. Legislacio. Direito comparado (Le motivation des
décisions administratives en Droit Comperé), Bibliegrafia.

RIVISTA TRIMESTRALE DI DIRITTO PUBBLICO
A, XX, N.° 1, gennaio-marzo, 1970 (Milano)

Mortati (C): Contenuto e forma nella qualificazione e nel trattamento degli atti
normativi.

Cuocolo (F): Rapporti fra leggi statali e leggi regionali nella materia di com-
petenza ripartida.

Amato (G): Nuove tendeza nella formazione degli atti governativi di indirizzo.

Musa Cehia (G): Gerarchia e teoria delle norme sulla produzione giuridica nel
sistema costituzionale delle fonti,

Pes (G): Postille alle incongruenza della normazione amministrativa.

Rossi (G): I criteri di economicita nella gestione delle imprese pubbliche,

Traversa (8): La riserva di legge d'assemblea.

Rivista bibliografica. Rassegne. |
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RIVISTA TRIMESTRALE DI DIRITTG PUBBLICO
A XX, N‘f 9, aprile-giugno, 1970 (Milano)

Prosperetti {V): 1 principe generali del diritto del lavoro nella Costituzione.

De Vergottini (G): Sulla istituzione di un comissaric parlamentare alle forze
armate.

Carlagssare (L): Responsabilita penale deil'esecutive e forma di governo, 1'“Im-
peachment” negli Stati Uniti.

Cugurre (G): L'annullamento governative come atto di “alta amministrazione”.

Coltelli (RY: Corte dei Conti e controllo sugli enti sovvenziomati dallo Stato.

Rivista bibliografica. Rassegne.

RIVISTA TRIMESTRALE DI DIRITTO E PROCEDURA CIVILE
A, XXIV, N° 4, dicembre, 1970
Montesano (L): Obbligazione e agione da contratto preliminare,

Bonsigrori (A): Effetto devolutivo, avocazione e traslazione.

Zatti (P); Valutazione di probabilith e di oppertunita nells dichiaragione di
morte presunta.

Gabrielli (G): La riserva di gradimento mei contratti.

Casadei (E): La prelazione del coltivatore nei casi di non perfetta coincidenza
fra il bene trasferito e il fondo coltivato.

Varietd. Bibliografia. Giurisprudenza. Fatti o commenti,

REVISTA DE DERECHO INTERNACIONAL Y CIENCIAS DIPLOMATICAS
A, XVIII, N.© 35/36, 1969, Rosario (Argentina)

Boggiene (A): La doble nacionalidad en derecho imternacional privado.

Diez [llleque (F.J.): La npacionalidad como punto de conexidén y su vigencia
en el derecho argentimo,

Mabel Laredo (I): Integracién y supranacicnalismo.

Puig (J.C): Renuncia individual a la proteccién diplomitica. El problema de
su legalidad internacional,

Estudios de actualidad. Notas., Legisiacion.

Jurisprudencia, Recensiones. Re-
vistas de revistas,

BOLETIM DO MINISTERIO DA JUSTICA
N.2 201, dezembro, 1970, Lisboa

Pimente (A): A prestagiio das contas do exercicio nas sociedades comerciais
(continuagfo),

Pareceres. Jurisprudéncia. Legislagio. Direito Comparade. Bibliegrafia.

Publica o anteprojeto de lei penitencidria do Uruguai e a Lei mexicana sibre
execucio de penas privativas de liberdade.

BOLETIM DO MINISTERIO DA JUSTICA
N.2 202, janeiro, 1971, Lishoa

Pimenta (A): A prestacio das contas do exercicio nas sociedades comerciais
(continuacio).

Pareceres. Jurisprudéncia. Legislagiio. Direito coraparade. Bibliografia.
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Publica leis (brasileira, dinamarquesa, espanhela, italiana, Inxemburguesa) e
projetos de lei (belga, sueco e francés) disciplinaderas de enxérto de rgios

e tecidos de cadéveres. .

REVISTA DO INSTITUO MEDICO-LEGAL DO ESTADO DA GUANABARA
A. II, veol. 1, N.2 5, outubre

Sumpeio Torres Filho (E), Gomes de Silva (W)Y e Oliveira Szutoy (H): Pneu-
mopatia em exames de validez. Apreciacio radiolégica de 2.000 ecaszos,
Caparelli (N) e Marcondes Fonseca {(N): Infecgiio meningocicica fulminante.

Sindrome de Waterhouse-Friderichsen.

Comunicagoes. Atualizaciio. Pergunta e resposta. Noticidrio.

REVISTA DE DIREITO PUBLICO
abril-junhe, 1970, vel. 12 {Sdo Paulo}

Giulioni Fowrouge (C.M.): Natureza juridica do er¢camento,

Qliveira Franco Sobrinho (M): Regime juridico das emprésas pablicas no Brasil.

Gomes de Souza (P): O impdsto de consumo, ¢ IPI e oy “produtos interme-
didrios”,

Rosas (R): Limitacfeg s comissdes de inquérite do Legislativo,

Pareceres, atualidades, jurisprudéneia e cadernocs de direito municipal.

REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT CIVIL
N.? 4, octobre-décembre 197¢
Nefsc:n. (R): L'influence de la biclogie ¢t de la médicine modernes sur le droit
Sau;'?:l l('C): Le fondement des récompenses,
Bibliographie. Jurisprudence. Légisiation,

REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT CIVIL
N.© 3, juillet-septembre 1970

Tanagho (8): L"hypothéque de biens a venir,
Stmler (P): Le conflit des présomptions en régime de communauté.

Bibliographie. Jurisprudence. Législation.

REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA
Senado Federal. A. VIII, N.2 29, Janeire-margo

Nogueira (R): A proposite da obrigatoriedade do direito.

Ribeiro de Vilhene (P.E.): As expectativas de direito, a tutela juridica e o
regime estatutdrio,

Barg&mir;é gMioto (A): A prisde aberta. Sua contemplagio ne Cédiga Penal

Ina_aoa«ra.to (M. A.): O Ministério Piiblico na ordem juridico-constitucional.

Leite (G): A manifestacio da vontade nos casoes de transplantes,
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Moraes ¢ Barros (H): Notas sobre o jiiri
Rosas (R): A educacfie juridica comparada e o desemvolvimento nacional,

Pesguisa. Especial. Arquive. PublicagGes,

SCIENTIA IURIDICA
T. XX. N.0 108-109, janeiro-ahril, 1971, Braga {Portugal)

Quadros (F, de): A descentraliza¢ic das fungbes do Estade mas Provincias
Ultramarinas Portuguésas.

Pacheeo de Souza Franeo (A.L.): Unidade econdmica portuguésa.

Lopes (E): Assembléians gerais de sociedades comerciais. Sua convocagio.

Moitinhe de Abmeida (J.C.): Sepuros em nome @ por conta de outrem.,

Torreg Vigueire (E): O automdvel como instrumento de fraude no direito penal
espanhol,

Proenca Delgade (R.N.): Contributo para a Histiria OQlivicola de Coimbra ne
séeulo XVIIL

Vida juridica. Bibliografia.

BOLETIM DO MINISTERIQ DA JUSTICA
N.2 203, fevereirg, 1971 {(Lisboa)

Pimemta (A): A prestagio das contas do exercicio nas sociedades comerciaiz
{continuagioe).

Pareceres. Jurisprudéncia. Legislagio. Bibliegrafia.

BOLETIM DO MINISTERIO DA JUSTICA
N.2 204, margo, 1971 (Lisboa}

Pimentg (A): A prestagio das comtas do exercicio nas sociedades comerciais
(continuacéo).

Pareceres, Jurisprudéncia. Legislagio. Direito Comparado. Reunides interna-
cienais, Bibliografia.
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LEI N.° 5726, DE 29 DE OUTUBRO DE 1971

Dispde sobre medidas preventivas e repressivas ao trafico e uSo de _substin;
cias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica e da
outras providéncias

O Presidente da Republica

Faco saber que o Congresso Nacio-
nal decreta e eu sanciono a seguinte
Lei:

cApiTULO I
Da Prevengio

Art. 1.° E dever de téda pessoa ii-
sica ou juridica colaborar no combate
ao trafico e uso de substincias entor-
pecentes ou que determinem dependén-
cia fisica ou psiquica.

Parigrafo tnico. As pessoas juridi-
cas que néo prestarem, quando solicita-
das, a colabora¢fio nos planos e pro-
gramas do Govérno Federal de combate
ao trafico e uso de drogas perderio,
a juizo do Poder Executivo, auxilics e
subvenc¢des que venham recebendo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
Territérios e Municipios, bem como de
suas autarquias, emprésas publicas, so-
ciedades de economia mista e fundacdes.

Art. 22 A Unifio poderia -celebrar
convénio com os Estados e os Muni-
cipios, visando & prevencfio e repressio
do trafico e uso de substéncias entor-
pecentes que determinem dependéncia
fisica ou psiquiea.

Art. 3. Consideram-se servico de-
sinteressado & coletividade, para efeito
de declaracido de utilidade piblica, as
colaboragtes das sociedades civis, as-
sociacdes e fundacdes no combate ao
trifico e uso de substdncias entorpe-
centes ou que determinem dependéncia
fisica ou psiquica.

Art. 4° No combate ao tréfico e
uso de substdncias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou" psi-
quica serdo aplicadas, entre outras, as
seguintes medidas preventivas:

I — A proibicio de plantio, cultura,
colheita e exploragiio por particulares,
da dormideira, da coca, do canhamo
“cannabis sativa”, de tédas as varieda-
des dessas plantas, e de outras de que
possam ser extraidas substéincias en-
torpecentes, ou que determinem depen-
déncia fisica ou psiquica;

II — A destrui¢iio das plantas dessa
natureza existentes em todo o territé-
rio nacional, ressalvado o disposto no
inciso seguinte;

IIT — A licenca e a fiscalizaciio, pe-
las autoridades competentes, para a cul-
tura dessas plantas com fins terapéu-
ticos e cientificos;

IV — A licenga, a fiscalizacio e a
limitacéio, pelas autoridades competen-
tes, da extracéio, producgdo, transforma-
¢iio, preparo, posse, importacio, expor-
tacdo, reexportaciio, expedigéo, trans-
porte, exposicdo, oferta, venda, compra,
troca, cessdio ou detenciio de substan-
cias entorpecentes ou que determinem
dependéncia fisica ou psiquica, para
fing terapéuticos e cientificos;

V — O estudo e a fixagio de nor-
mas gerais de fiscalizaco e a verifi-
ea¢io de sua observincia pela Comis-
sio Nacional de Fiscalizacio de Entor-
pecentes, pelo Servico Nacional de Fis-
calizaciio da Medicina e Farmicia e
6rgdos congéneres dos Estados e Ter-
ritérios;



LEGISLAGAO 223

VI — A coordenagiio, pela Comissio
Nacional de Fiscalizacio de Entorpe-
centes e pelo Servigo Nacional de Fis-
calizaciio da Medicina e Farmdeia, de
todos os dados estatisticos e informa-
tivos colhidos no Pais, relativos a= ope-
ragdes mercantis e as infracdes a legis-
lagiio especifica;

VII — A observincia, pelos estabele-
cimentos farmacéuticos e hospitalares,
pelos estabelecimentos de ensino e pes-
quisas, pelas autoridades sanitdrias,
policiais ou alfandegérias, dos disposi-
tivos legais referentes a balancos, re-
lagdes de venda, mapas e estatistica
sobre substéincias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica e psi-
aquica;

VIII — A observincia por médicos
e veterinarios dos preceitos legais e re-
gulamentares, relativos & prescricio de
substéncias que determinem dependén-
cia fisica ou psiquica:

IX — A colaboracic governamental
com organismos internacionais reconhe-
cidos e com os demais Estados ns
execucfio das disposicbes das Conven-
¢des que o Brasil se comprometeu a
respeitar;

X — A execugiio de planes e pro-
gramas nacionais e regionais de escla-
recimente popular, especialmente junto
# juventude, a respeito dos maleficios
ocasionados pelo uso indevido de suba-
tincias entorpecentes ou que determi-
nem dependéncia fisica ou psiguica, bem
como da eliminacio de suas causas,

Art. 5,2 Qs Estados, o Distrito Fe-
deral e os Territérios organizarfo, no
inicio de enda ano letive, cursos para
educadores de estabelecimentos de en-
sine que néles tenham sede, com o ohje-
tivo de prepard-lozs para o combate, no
fimbito eseolar, ao trifico e uso inde-
vido de substincias entorpecentes oun
que determinem dependéneia fisica ou
psiquica.

§ 1.% Os Governos doz Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios rela-
cienarilo, com antecedénein minima de
60 (sessenta) dias, os estabelecimentos

de ensino que deverdo designar repre-
sentantes, em numere mdximo de doiz
{2}, para participarem deos cursos men.
cionados neste artigo.

§ 29 O periodo durante o qual o
educador participar de cursos de pre-
paragdc serd computado como de efe-
tive exercicio no estabelecimento oficial
ou particular que o tiver designade.

§ 3.2 Somente poderfo ministrar os
cursos & que se refere @ste artigo pes-
goas devidamente qualificadas e cre-
denciadas pelos Ministérios da Educa-
¢io e Cultura e da Satde.

§ 4° Nos cursos de que trata éaste
artige poderdo ainda inscrever-se, den-
tro do ntmero de vagas que fir fixado,
outras pessoas de atividades relaciona-
das com o seu ohjetivo.

Art, 6.2 Os estabelecimentos de en-
gino de 1.2 e 2.2 graus ou superior pro-
moverdo, durante o ano letivo, confe-
rémeias de freqiiéneia obrigatiria para
os alunos e facultativa para os pais, sé-
bre os maleficios causados pelas subs-
tineias enforpecentes ou que determi-
nem dependéncia fisica ou psiquica.

Art, 7.2 0s diretores dos estabeleci-
mentos de enisno adotarilo tddaz as
medidas que forem necessdrias & pre-
vengdo do trafico e uso, no Ambito es-
colar, de substincias entorpecentes va
que determinem dependéncia fisica on
psiquiea.. 2

Pardgrafo Gnico, Sob pena de perda
do eargo, ficam os diretores obrigados
a comunicar as autoridades sanitdrias
os cases de uso e trifico dessaz subz-
téncias no Ambito esgolar, competindo
a eatas igual procedimento em rvelagdon
aqueles,

Art, 89 Sem prejuize das demals
sgugdes legniz, o aluno de qualguer
estabelecimento de ensine que fir en-
contrade trazende econsigo, para uso
priprio ou trifico, substincia entorpe-
cente ou gue determine dependéncia fi-
sica ou psiguica, ou induzindo alguém
ao seu use, terd sua matpicula trancada
no ano letivo.
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CAPITULO 11

Da Recuperagio dos Infratores
Vicindos

Art. 9.0 Os viciados em substincias
entorpecentes ou que determinem depen-
déncia fisica ou psiquica, que pratica-
rem os crimes previstos no art. 281
e seus §§ do Cédigo Penal, ficardo su-
jeitos as medidas de recuperagio esta-
helecidas por esta lei.

Art. 10. Quando o Juiz absolver c
agente, reconhecendo que, em razio do
vicio, ndo possui éste a capacidade de
entender o cardter ilicito do fato ou
de determinar-se de acdrde com @dsse
entendimento, ordenard sua internacéo
em estabelecimento hogpitalar para tra-
tamento psiquidtrice pelo tempo neces-
sdrio & sua recuperacio,

Art, 11. Se o vicio ndo suprimir,
mas diminuir consideravelmente a ca-
pacidade de entendimento da ilicitude
do fato ou de sautodeterminacio do
agente, a pena podera ser atenuada,
ou substituida por internag¢io em esta-
belecimento hospitalar, pelo tempo ne-
cessdrio & sua recuperacio,

§ 1. Se, cumprindo pena, o conde
nado semi-imputdvel vier a recuperar-
se do vicio por tratamento médico, o
Juiz poderd, a qualquer tempo, decla-
rar extinta a punibilidade.

§ 29 Se o agente fér maior de 18
(dezoito) e menor de 21 (vinte um)
anos, serd obrigatéria a substituicio da
pena por internacgio em estabelecimento
hospitalar.

Art. 12. Os menores de 18 (dezoi-
to) anos, infratores viciados, poderdo
ser internados em estabelecimento hos-
pitalar, pelo tempo necessirio & sua
recuperagio.

Art, 13. Observadas as demais con-
digies estabelecidas no Ciddigo Penal e
no Cédigo de Processo Penal, a reabi-
litacdo criminal do vieiado a que tiver
gido aplicada pena ou medida de segu-
ran¢a pela prdtica de crime previsto

ne artigo 281 do Cddigo Penal, com
a redagio do artigo 1.9 do Decreto-lei
n.Y 385, de 26 de dezembro de 1968, ¢
as modificacoes constantes da presente
lei, poderi ser requerida decorridos 2
(dois) anos do dia em gque fér extinta,
de gualquer modo, a pena principal ou
termirar a exscucio desta ou da me-
dida de seguranga aplicada em substi-
tuicdo e do dia em que terminar o prazo
da suspensdo condicional da pena ou do
livramento condicional, desde que o con-
denado comprove estar recuperado do
vieio,

cAPiTULO 1T
Do Procedimento Judicial

Art, 14. O processo e julgamento
dos crimes previstos no artigo 281 e
seus pardgrafos do Coédigo Penal reger-
se-Ao pelo disposto neste Capitulo, apli-
cando-se subsidiariamente o Cddigo de
Processo Penal.

Art. 16. Ocorrendo prisdo em fla-
grante e lavrado o respectivo auto, a
autoridade policial comunicara o fato
imediatamente ao Juiz competente, qus
designard audiéncin de apresentaciio
para as 48 (quarenta e oito) horas se-
guintes.

§ 1. Nas comarcags onde houver
mais de uma vara competente para a2
distribuiciio e designacio da audiéncia,
a comunica¢io far-se-d ao Juiz distri-
buidor ou ao Juiz de plantdo ou, ainda,
na forma prevista na lel de organizacdo
judicidria loeal.

£ 29 Da designag¢io da audiéneia, 2
autoridade policial intimard o préso, as
testemunhas do flagrante e o defensor
que aguéle tiver indicado ao receber a
nota de culpa.

§ 39 A audiéncia de apresentagio
realizar-se-4 sem prejuizo das diligén-
cias necessarias ao esclarecimento do
fato, inclusive a realizagdo do exame
toxicolégico, cujo laudo serd entregue
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em juizo até a audiéncia de instrucéo
e julgamento.

Art. 16. Presentes o indiciado e
gseu defensor, o Juiz iniciard a audién-
c¢ia, dando a palavra ao drgio do
Ministério Publico para, em 15 (quinze)
minutoes, formular, oralmente, a acusa-
¢fio, que serd reduzida a térmo. Rece-
bida a acusacéo, o Juiz, na mesma au-
diéncia, interrogari o réu e inquirird
as testemunhas do flagrante.

Pardgrafo tnico. Se néio houver base
para a acusac¢iio, o 6rgio do Ministério
Piblico poderd requerer o arquivamento
do auto de prigdo em flagrante ou sua
devoluciio & autoridade policial para
novas diligéncias, caso em que a acéio
penal, que vier a ser ulteriormente pro-
movida, adotard o procedimento sumé-
rio, previsto no art. 539 do Cédigo de
Processo Penal.

Art. 17. Encerrada a audiéncia de
apresentacdo, correrd o prazo comum
de 3 (trés) dias para:

I — O Ministério Publico arrolar tes-
temunhas em ntmero que, incluidas as
ja inquiridas naquela audiéncia, néo
exceda a b (cinco) e requerer a produ-
¢lio de quaisquer outras provas;

II — O defensor do réu formular
defesa escrita, arrolar até 5 (cinco)
testemunhas e requerer a produciio de
quaisquer outras provas.

Pardgrafo Unico. O Juiz indeferirs,
de plano, em despacho fundamentado,
as provas que tenham intuito meramen-
te protelatério.

Art. 18. Findo o prazo do artigo
anterior, o Juiz proferird em 48 (qua-
renta e oito) horas despacho saneador,
no qual ordenari as diligéncias indis-
pensiveis ao esclarecimento da verdade
e designaré, para um dos 8 (oito) dias
seguintes, audiéncia de instruciio e jul-
gamento, intimando-se o réu, seu de-
fensor, o Ministério Ptblico e as teste-
munhas que nela devam prestar de-
poimento.

§ 1.2 Na audiéncia, apés a inquiri-
¢iio das testemunhas, seri dada a pa-
lavra, sucessivamente, ao érgdo do Mi-

nistério Publico e ao defensor do réuw,
pelo tempo de 20 (vinte) minutos para
cada um, prerrogavel por mais 10 (dez),
a critério do Juiz, que em seguida pro-
ferird sentenca.

§ 29 Se o Juiz nio se sentir habi-
litado a julgar de imediato a causa,
ordenard que os autos lhe sejam con-
clusos e, no prazo de § (cinco) dias,
dard sentenca.

Art. 19. Né&o seri relaxada a pri-
sio em flagrante em consegiiéncia do
retardamento, pela autoridade policial
ou judicidria, da pritica de qualquer
ato, se, éste:

I — Sendo anterior & apresentacio
do réu a juizo, tiver sido recebida a
acusac¢iio do Ministério Publico;

II — Sendo posterior ao recebimento
da acusacdo, estiverem os autos prepa-
rados para sentenca.

Art. 20. Quando o crime definido
no artigo 281 e seus paragrafos do
Cédigo Penal for dagueles de compe-
téncia da Justica Federal e o lugar
em que tiver ocorrido for Municipio
que ndo seja sede de Vara Federal, o
processo e julgamento caberio & Jus-
tica Estadual com interveniéncia do
Ministério Piblico local.

Art. 21. No processo e julgamento
dos crimes previstos no artigo 281 e
seus pardgrafos do Cdédigo Penal, em
que nio houver flagrante, observar-se-i
o procedimento sumdrio previste no ar-
tigo 539 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 22. Q caput do artigo 81 do
Decreto-lei n.® 941, de 13 de outubro
de 1964, passa a vigorar com a seguin-
te redacéo:

“Art. 81. Tratando-se de in-
fracio contra a seguranga nacio-
nal, a ordem politica ou social e
a economia popular, assim como
nos casos de comércio, posse ou
facilitagio de uso de substéncia
entorpecente ou que determine de-
pendéncia figica ou psiquica ou de
desrespeito & proibigdo especial-
mente prevista em lei para estran-
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geiro, a expulsdo poderi ser feita
mediante investigacio suméria, que
nio poderi exceder o prazo de

Axt: 28,
gorar com a seguinte redacdo:

Comérecio, posse ou uso de entorpe-
cente ou substidncia que determine de-
pendéncia fisica ou psiquica.

Matérias-primas ou plantas destinadas
a preparag¢io de entorpecentes ou de
substéncias que determinem dependéncia
fisica ou psiquica.

Cultivo de plantas destinadas a pre-
paracio de entorpecentes ou de substan-
cias que determinem dependéncia fisica
ou psiquica.

Porte de substincia entorpecente ou
que determine dependéncia fisica ou
psiquica.

Aquisicdo de substincia entorpecente
ou que determine dependéncia fisica ou
peiquica.

Preserigdo indevida de substancia
entorpecente ou que determine depen-
déncia fisica ou psiquica.

5 (cinco) dias, dentro do qual fica
assegurado ao expulsando o direito
de defesa”.

O artigo 281 e seus paragrafos do Cdédigo Penal passam a vi-

Art. 281. Importar ou exportar, pre-
parar, produzir, vender, expor a venda
ou oferecer, fornecer, ainda que gratui-
tamente, ter em depdsito, transportar,
trazer econsigo, guardar, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo
substdncia entorpecente, ou que deter-
mine dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizacdo ou em desacérdo com
determinac¢do legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 6 anos,
e multa de 50 (cingiienta) a 100 (cem)
vézes o maior saldrio-minimo vigente
no Pais.

§ 1. Nas mesmas penas incorre quem,
indevidamente:

I — importa ou exporta, vende ou
expoe A venda ou oferece, fornece, ainda
que a titulo gratuito, transporta, traz
consigo ou tem em depésito, ou sob sua
guarda, matérias-primas destinadas a
preparacio de entorpecentes ou de subs-
tancias que determinem dependéncia fi-
sica ou psiquica;

11 — faz ou mantém o cultivo de plantaa
destinadas & preparacdo de entorpecen-
tes ou de substdncias que determinem
dependéncia fisica ou psiquica;

IIT — traz consigo, para uso proprio,
substancia entorpecente ou que deter-
mine dependéncia fisica ou psiquica;

IV — adquire substancia entorpecente
ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica,

§ 2.° Prescrever o médico ou dentista
substancia entopercente, ou que deter-
mine dependéncia fisica ou psiquica, ou
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Induzimento ao uso de entorpecente
ou de substincia que determine depen-
déncia fisica ou psiquica.

Local destinado ao uso de entorpe-

cente ou de substincia que determine
dependéncia fisica ou psiquica.

Incentivo ou difuséo do uso de entor-
pecente ou substincia que determine de-
pendéncia fisica ou psiquica.

Forma qualificada.

Bando ou quadrilha.

em dose evidentemente maior que a
necessaria ou com infragiio do preceito
legal ou regulamentar:

Pena — detencéo, de 1 (um) a & (einco)
anos, e multa de 10 (dez) a 30 (trinta)
vézes o maior saldrio-minimo vigente
no Pais.

& 3.9 Incorre nas penas de 1 (um)
a 6 (seis) anos de reclusdo e multa
de 30 (trinta) a 60 (sessenta) vézes o
valor do maior salario-minimo vigente
no Pais, quem:

I — instiga ou induz alguém a usar
entorpecente ou substincia que deter-
mine dependéncia fisica ou psiquica;

II — utiliza o local, de que tem a pro-
priedade, posse, administra¢io ou vigi-
lancia, ou consente que outrem déle se
utilize, ainda que a titulo gratuito para
uso ilegal de entorpecente ou de subs-
tincia que determine dependéncia fisica
ou psiquica;

III — contribui de qualquer forma para
incentivar ou difundir o uso de entor-
pecente ou de substéncia que determine
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 4° As penas aumentam-se de 1/3
(um téreco) se a substancia entorpe-
cente ou que determine dependéncia fi-
sica ou psiquica é vendida, ministrada,
fornecida ou prescrita a menor de 21
(vinte e um) anos ou a quem tenha, por
qualquer causa, diminuida ou suprimida
a capacidade de discernimento ou de
autodetermina¢do. A mesma exaspera-
¢io da pena se dard quando essas pes-
soas forem visadas pela instigagio ou
induzimento de que trata o inciso I do
§ 8.

§ 5.9 Associarem-se duas ou mais
pessoas, em quadritha ou bando, para
o fim de cometer qualquer dos crimes
previstos neste artigo e seus pardgrafos.
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Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis)
anos, e multa de 20 (vinte) a 50 (cin-
qlienta) vézes o maior saldrio-minimo
vigente no Pais.

Forma qualificada. § 6.° Nos crimes previstos neste ar-
tigo e seus paréagrafos, salvo os refe-
ridos nos §§ 1.0, inciso III, e 2.9, a
pena, se o agente é médico, dentista,
farmacéutico, veterindrio ou enfermeiro,
serid aumentada de 1/3 (um térgo).

Forma qualificada. § 7.0 Nos crimes previstos neste ar-
tigo e seus pardgrafos as penas au-
mentam-se de 1/3 (um térgo) se qual-
quer de suas fases de execugdo ocorrer
nas imediagdes ou no interior de esta-
belecimento de ensino, sanatério, unidade
hospitalar, sede de sociedade ou asso-
ciago esportiva, cultural, estudantil, be-
neficente ou de recinto onde se realizem
espetdculos ou diversdes piblicas, sem
prejuizo da interdi¢do do estabelecimen-
to ou local, na forma da lei penal”,

Art. 24. Considera-se servico relevante a colaboracdo prestada por pessoas
fisicas ou juridicas no combate ao trafico e uso de substdncia entorpecente ou
que determine dependéncia fisica ou psiquica.

Art. 25. O Poder Executivo regulamentari, dentrc em 30 (trinta) dias,
a execugdo desta Lei.

Art. 26. Fica mantida a legislagio em vigor, no que expressamente nio
contrariar esta Lei.

Art. 27. Esta Lei entrard em vigor 80 (trinta) dias apds a sua publicacio,
aplicando-se, em matéria processual penal, sdomente aos fatos ocorridos a partir
dessa data, revogadas as disposi¢des em contrério.

Brasilia, 29 de outubro de 1971; 150.° da Independéncia e 83.2 da Republica.

EwmiLio G. M£pict

Alfredo Buzaid

Adalberto de Barros Nunes
Orlando Geisel

Jorge de Carvalho e Silva
Antonio Delfim Netto
Midrio David Andreazza

L. F. Cirne Lima

Jarbas G. Passarinho

Jilio Barata

Mdrcio de Souza e Mello
F. Rocha Lagéa

Marcus Vinicius Pratini de Moraces
Anténio Dias Leite Jiunior
Jodo Paulo dos Reis Velloso
José Costa Cavalcanti
Hygino C. Corsetti
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LEI N.° 5.053, DE 27 DE ABRIL DE 1971

Altera o art. 19 do Decreto-lei n.® 3.200, de 19 de abril de 1941, aiterado pela
Lei n.° 2.514, de 27 de junho de 1955, que dispoe sobre bem de familia

O Presidente da Repiblica,

Facgo saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1.9 O art., 19 do Decreto-lei
n0 3.200, de 19 de abril de 1941, al-
terado pela Lei n.° 2,514, de 27 de junho
de 1955, passa a ter a seguinte redagio:

“Art. 19. Nao sera instituido em
bem de familia imével de valor superior

a 500 (quinhentas) vézes o maior sa-
lario-minimo vigente no Pais.”

Art. 2° Esta lei entrara em vigor
na data de sua publicacdo revogadas as
disposi¢cdes em contrério.

Brasilia, 27 de abril de 1971; 150.°
da Independéncia e 83.2 da Repiblica.

EmiLio G. Mgépict
Alfredo Buzaid

LEI N.° 5.675, DE 12 DE JULHO DE 1971

Da nova redacao ao art. 77 do Decreto n.° 5.083, de 1 de dezembro de 1926,
que institui o Codigo de Menores

O Presidente da Reptblica.

Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1.° O art. 77 do Decreto nime-
ro 5.083, de 1.2 de dezembro de 1926,
que institui o Cédigo de Menores, passa
a vigorar com a seguinte redacgdo:

“Art, 77. A autoridade prote-
tora dos menores pode emitir, para
a proteciio e assisténcia déstes,
qualquer provimento que, ao seu
prudente arbitrio, parecer conve-
niente, ficando sujeita & responsa-
bilidade pelos abusos do poder.

Parigrafo tnico. Na competén-
cia atribuida neste artigo nao se
inclui a de reduzir os limites etdrios
fixados nos certificados de censura
de diversdes publicas emitidos pela
Censura Federal.”

Art, 2.0 Esta lei entrard em vigor
na data de sua publicagdo, revogadas
as disposi¢des em contririo.

Brasilia, 12 de julho de 1971; 150.2
da Independéncia e 83.2 da Republica.

Emivio G. Megpict
Alfrede Buzaid

DECRETO “E” N.° 4948, DE 25 DE JUNHO DE 1971

Estabelece a carteira funcional dos servidores da Secretaria-Geral do Ministério
Publico do Estado da Guanabara, com os caracteristicos de identidade

QO Governador do Estado da Guana-
bara, no uso de suas atribuigbes legais, e

Considerando que o contrdle funcional
dos servidores da Secretaria-Geral do
Ministério Publico do Estado da Gua-
nabara é feito, diretamente, pela Pro-
curadoria-Geral da Justica do Estado
da Guanabara;

Considerando que é de téda conve-
niéncia que a carteira funcional que ora
se estabelece contenha os caracteristicos
de identidade que permitam sua vali-
dade como carteira de identidade, na
forma da Lei n.° 1.630, de 20 de junhe
de 1968, decreta:

Art. 1.2 Fica instituida a carteira
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de identidade funcional dos servidores
da Secretaria-Geral do Ministério Pu-
blico do Estade da Guanabara.

Art. 29 A carteira funcional con-
terd os caracteristicos de identidade e
obedecera ao modélo anexo.

Art., 3. O Procurador-Geral da Jus-
tiga expedird instrugie para a concessio
da carteira aos servidores da Secretaria-
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Geral do Ministéric Publico, nos moldes
déste decreto.

Art. 4° Este decreto entrari em
vigor na data de sua publicagae, revoe-
gadas as disposigies em centirario.

Rio de Janeiro, 25 de jumho de 1871,
83.2 da Reptblica ¢ 12,2 do Hstado da
Guanabara.

A, pE P, CHaGAs FREITAS
Antonio José Chediak

DECRETO “E” N.° 4.949, DE 25 DE JUNHO DE 1971

Aprova novos modelos de carteira funcional e de identidade do Ministério
Publico da Justica do Estado da Guanabara

O Governador do Estado da Gnana-
bara, no uso de suas atribuigbes legais,
e tendo em vista o que dispéem o ar-
tigo 186 da Lei n.® 3.434, de 20.7-58,
e os arts. 1.2 ¢ 2.2 da Lei n.° 1.830,
de 20-6-68, e

Considerando que a atual carteira dos
Membros do Ministério Publico do ¥s-
tado da Guanabara foi estabelecida pelo
Decreto n® 243, de 22 de novembro
de 1960;

Considerando que é conveniente dar
novos caracteristicos a aludida carteira,
tendo em vista as responsabilidades fun-
cionais de seus pertadores, decreta:

Art. 1.2 Ficam aprovados o modélo
anexo da carteira de identidade e fun-
cional dos Membros do Ministério Pu-
blico da Justica do Estado da Guana-
bara criada pelo Decreto n? 242, de
22 de novembre de 1960, bem comoe o
modélo anexo da mesma carteira, em
tamanho reduzido.

Art. 22 Além dos caracteristicos de
identidade, as carteiras conterdo, obri-
gatoriamente, as seguintes defermina-

¢hes autorizadas pelo Secretario de Es.
tado de Seguranc¢a Publica e pele Pro-
curador-Geral da Justiga:

“Determinames aos agentes da
autoridade publica que prestem ao
portador da presente carteira tode
o auxilio que lhes for solicitado no
exercicio de suas fungdes.

Autorizamos o porte de arma.”

Art. 8.2 O Procurader-Geral da Jus
tiga expediri instrugio para a conces-
sdo da carteira aos Membros do Minis-
tério Piblico e fixard prazo de validade,
nos moldes déste decreto.

Art. 4.9 Este decreto entrard em
vigor na data de sus publicagdo, revo
gadas as disposigies em contrario.

Rio de Janeiro, 25 de junhe de 1971;
83.° da Republica e 12.2 do Estado da
Guanabars.

A. pE P, CHAGAS FREITAS
Antonio José Chediak
Antonio Fousting da Costa

PORTARIA “E” N2 13, DE 26-8-1871 (*)

O Procurador-Geral da Justica do
Estado da Guanabara, no uso de suas
atribuiches legais, e em cumprimento do

* BOE no 1.817, de 30-8-1971,
phg. 13.339.

que estabelece o art. 3.9 do Decreto “E"
0 4.949, de 256 de junho de 1971, que
instituiv a carteira de identidade fun

pdgs. 28-27. DO, Parte I[II, 6-9-1971,
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cional dos Membros do Ministério Pa-
blico do Estado da Guanabara, resolve:

1.2 — Cabera ao Servigo do Pessoal
desta Procuradoria, através da Secio
de Cadastro, providenciar a expedicdo
da carteira de identidade funcional dos
Membros do Ministério Publico do Es-
tado da Guanabara.

29 — Para a obtengiio da carteira,
deverid o membro do Ministério Piblico
apresentar 3 (trés) retratos de formato
3x4, de frente e sem chapéu, e preen-
cher, sem rasuras, ficha individual de
identidade, sob a responsabilidade da
Secio de Cadastro com os elementos
de identifica¢do que constario da car-
teira.

Paragrafo Gnico — Na oportunidade,
apord o membro do Ministério Publico
sua assinatura no lugar indicado, na
face anterior da carteira.

8.0 — A carteira seri entregue pes-
soalmente ao membro do Ministério Pu-
blico, mediante recibo.
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49 — A expedi¢io da carteira fun-
cional aos novos membros do Ministério
Publico processar-se-4 simultidneamente
ao ato da respectiva posse.

52 — A expedicio da carteira aos
membros do Ministério Publico aposen-
tado devera ser solicitada mediante re-
querimento do interessado, devidamente
protocolizado.

Pardgrafo tnico — O mesmo procedi-
mento serd observado para o consegui-
mento de 2.* via da carteira de iden-
tidade funcional, em geral.

6.0 — A carteira de identidade fun-
cional de que trata esta Portaria serd
valida por cinco (5) anos, a contar da
data de sua expedicdo.

Publique-se, registre-se, cumpra-se.

Clévis Paulo da Rocha
Procurador-Geral da Justica

PORTARIA “E” N.° 14, DE 15 DE SETEMBRO DE 1971

O Procurador-Geral da Justica do Es-
tado da Guanabara, no uso de suas atri-
buicbes legais, em face das conclusdes
decorrentes da reunido com os Drs. Cura-
dores de Massas Falidas e para possi-
bilitar uma melhor fiscalizagdo dos pro-
cessos que lhes estéio afetos, determina:

1. Que se oficie ao Banco Central do
Brasil, solicitando a relagio dos pedidos
encaminhados ao Ministério Publico
para promover seqliestros de bens e
agbes de responsabilidade civil de Dire-
tores de Bancos e Instituiges Finan-
ceiras que entraram em liguidagdo extra-
judicial, a partir de 1.° de janeiro
de 1965.

2. Que se oficie ao Sr. Desembar-
gador Corregedor da Justica do Estado
da Guanabara, para, mediante infor-
magido dos Srs. Distribuidores, deter-
minar a remessa a csta Procuradoria-

Geral da relagdo das concordatas dis—
tribuidas nas diversas Varas Civeis
desde 1.9 de janciro de 1965.

3. Que o Sr. Diretor do Departa-
mento de Assisténcia Judicidria e Es-
tigio Forense indigue oito (8) estagis-
rios para serem lotados por esta
Procuradoria-Geral nas Curadorias de
Massas Falidas,

4. Que o Sr. Diretor-Geral provi-
dencie, na medida do possivel, a aquisi-
¢ao de um (1) fichdrio, que devera
ser colocado na sala da Curadoria de
Massas Falidas, a fim de que sejam
organizadas as fichas dos processos em.
andamento.

Cumpra-se, Publique-se.

Clévis Paulo da Recha
Procurador-Geral da Justiga
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PORTARIA “E” N.° 12, DE 24-8-1971 (*)

0 Procurador-Geral da Justi¢a do Es-
tado da Guanabara, no uso das suas
atribuigbes legais, e em cumprimento do
que estabelece o art. 3.2 do Decreto “E”
n.° 4,948, de 25 de junho de 1971, que
instituiu a carteira de identidade fun-
cional dos servidores da Secretaria Geral
do Ministério Pablico do Estado da Gua-
nabara, resolve:

1.9 — Cabera ao Servigo do Pessoal
desta Procuradoria, através da Secéo
de Cadastro, providenciar a expedigio
da carteira de identidade funcional dos
servidores da Secretaria Geral do Mi-
mistério Puablico do Estado da Guana-
bara.

2. — Para a obtengio da carteira,
deveri o servidor apresentar 3 (trés)
retratos do formato 3 x 4, de frente e
sem chapéu, e preencher, sem rasuras,
ficha individual de identidade, sob a
responsabilidade da Se¢do de Cadastro,
com os elementos de identificacido que
constardo da carteira.

Paragrafo tnico — Na oportunidade,

apordi o servidor sua assinatura no
lugar indicado na face anterior da car-
teira.

39 — A carteira serd entregue pes-
soalmente ao servidor, mediante recibo.

492 — A expedi¢io da carteira fun-
cional aos servidores noves processar-
se-4 simultdneamente ao ato da respec-
tiva posse.

52 — A expedi¢io de carteira aos
servidores aposentados deverd ser soli-
citada mediante requerimento do inte-
ressado, devidamente protocolizado.

Pardgrafo Gnico — O mesmo procedi-
mento serd observado para o consegui-
mento de 2.% via da carteira de identi-
dade funcional, em geral.

6.9 — A carteira de identidade fun-
cional de que trata esta Portaria serd
vilida por 6 (cinco) ancs, a contar da
data de sua publicagdo.

Publique-se, registre-se, cumpra-se.

Clévis Paulo da Rocha
Procurador-Geral da Justica

* BOE n.? 1.817, de 30-8-1971, pag. 26 — DO, parte III, 6-9-T1, pag. 13.339.
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vigo e, em conseqiiéncia, di-se provimento ao recurso para que
o juiz vinculado & demanda a julgue em seu mérito como de
direito, (Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da
ERBEDETRY 7. 5o 505 55 3560 98T vede s o 57 SRDRAFLEAE o  FUBIATE § 160

RESPONSABILIDADE CIVIL

— Seguro obrigatério de responsabilidade civil, Seguro obriga-
tério de responsabilidade civil independe de culpa do segurado,
tendo finalidade social. (Quinta Camara Civel do Tribunal de
JuRtics. de BRG PMaAId) JsiGde @it wasa o valiaes oo o s Faate, SR

SIMULACAQ

—- Simulagdo. Quando o ato juridico dissimulado é proibide por
lei, ocorre nulidade que prevalece sébre a mera anulabilidade,
aplicando-se a norma do art. 146 do Cédigo Civil e nio a do
art. 104 do mesmo Cédigo. (Tribunal de Justica do Estado
i R v <o & e dio bR e s sk et PN e ad s e LD

SUCESSAO

— Sucessdo. Concorréncia de filiacdo legitima e ilegitima. Revo-
gacgio do art. 1.605, § 1.2 do Céd. Civil, pelo art. 126 da Cons-
titui¢giio de 1987, abrangendo ndo s6 os filhos naturais “stricto
sensu”, como também os espurios de reconhecimento permitido.
Permanéncia désse principio ndo contrariade por disposigdao das
Constituigdes posteriores e nem por legislagfio repristinatéria do
dispositivo revogado. Esta é a norma geral vigente. A restrigéo
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trazida pela Lei 883, de 1949, pelo seu préprio cariter restri-
tivo, s6 compreende o caso nela previsto, “o filho reconhecido na
forma desta lei”. Apelac¢tes desprovidas. Voto vencido. (Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado da Guanabara)....... 3 147
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