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ALGUNS ASPECTOS DO DECRETO-LEI N.0 11 

OE 15 DE MARÇO PE 1975 

Raphael Cirigliano Filho 

1 - Introdução. 2 - Duas carreiras distintas: M . P . e 

A. J . 3 - Os três quadros do M . P . 4 - 9 Conselho 

do M . P. 5 - Promoções, remoções, antigüidade. 6 -

Garantias e prerrogativas. 7 - A Assistência Judiciária. 

8 - Conclusão. 

1 - Determinada a fusão dos antigos Estados da Guanabara e 
do Rio de Janeiro, por força da Lei Complementar n.º 20, impunha-
se a elaboração do ordenamento jurídico do novo Estado, para vi-
gorar a partir de 15 de março de 1975. 

Resolveu o Gov. FARIA LIMA confiar a ·ingente tarefa a vários 
Grupos de Trabalho, sob a supervisão de uma Coordenação Geral. 

Foi·me atribuída a parte referente ao Ministério Público, em 
cujos quadros ingressei, por concurso, em 1951. Logo convoquei 
para o Grupo de Trabalho colegas da Guanabara (Drs . · Amaro 

Cavalcanti Unhares, Arnóbio Tenório Wanderley, Everardo Moreira 

Lima, Simão Isaac Benjó e Telius Alonso Avelino Memória) e do 

Estado do Rio (Drs. Ferdinando V. Peixoto e Roberto B. Barroso) 

que se dedicaram ao trabalho com ardor e entusiasmo, certos de 

sua alta relevância. Posteriormente, passou a integrar o Grupo o 

Técnico de Administração José Geraldo de Almeida Leite. 



ALGUNS ASPECTOS DO DEC.-LEI N.º 11 DE 15 DE MARÇO DE 1975 3 

Após três meses de sucessivas reuniões, ficou concluído o tra-

balho que, aprovado pela Coordenação, passou a constituir o De-

creto-Lei n.º 11, de 15 de março de 1975, que "dispõe sobre o Mi-
nistério Público e a Assistência Judiciária do Estado do Rio de 

Janeiro e dá outras providências", publicado no Diário Oficial da 

mesma data. 

Instalado o Grupo de Trabalho em 2.12.74 e distribuídas as 

tarefas a seus integrantes, surgiu uma primeira indagação: elaborar-

se um Código do Ministério Público, ou somente uma lei, que aten-

desse às necessidades próprias do período de transição? Conside-

rando a exigüidade do tempo (três meses) e a necessidade de aguar-

dar-se o novo texto da Constituição Estadual, onde estariam os 

princípios básicos do Ministério Público, optou o Grupo pela segunda 

solução, aproveitando, porém, a oportunidade para, desde logo, fir-

mar certos princípios considerados da maior relevância na estru-

turação do Ministério Pú6lico. 

2 - Acordou-se, preliminarmente, que a Defensoria Pública não 

devesse mais integrar a carreira do Ministério Público. O sistema 

vigorante na Guanabara desde 1948 (1), tendo a Defensoria como 

classe inicial do M. P., não correspondia à melhor orientação e, na 

verdade, recebia críticas gerais de todo procedentes. Muito melhor, 

sem dúvida, a disciplina dada pela legislação fluminense, que dis-

tinguia as duas carreiras - Ministério Público e Assistência Judi-

ciária - ambas subordinadas à Procuradoria Geral da Justiça (2). 

Acolhendo esse entendimento, dispôs o art. 1.º do Decreto-Lei 

11 que a Procuradoria Geral é "o organismo administrativo do Mi-

nistério Público e da Assistência Judiciária do Estado do Rio de 

Janeiro". 

Ressalvou-se, evidentemente, o direito dos defensores públicos 

da Guanabara de permanecerem na carreira do M. P., em que haviam 

ingressado regularmente (art. 10, II) e previu-se a transposição 

de seus cargos, à medida que se vagassem, para a classe final da 

Assistência Judiciária (art. 11, parágrafo único), com exercício na 

Capital (art. 50, I). 

(1) Lei Fed. 216 de 9 .1. 48 dispunha, no art. 2.º: «A carreira do Minis-

tério Público compreende os cargos de defensor público, promotor substi-

tuto, promotor público, e curador, providos o primeiro mediante concurso 

de titu1o6 e provas e os demais por promoção». E no art. 4.º - «os demais 

aprovados de oficio, com as mesmas atribuições da legislação vigente e direitos 

desta lei, passam a denominar-se defensores públicos». 

(2) Amplo exame do tratamento legal dado pelos vários Estados à Assis· 

tência Judiciária vê·se no trabalho da Prof.• ARMIDA BERGAMINI MIOITO 

na Rev. Inform. Legislativa, n.• 38, fls. 71 e segs. sob o título A Defensoria 

Pública no Brasil. 
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3 - Na estruturação do M.P. ficaram mantidos dois quadros 

em progressiva extinção (Quadro II - Guanabara; Quadro III -

Estado do Rio), ao mesmo tempo em que se criou o novo quadro 

(Quadro I), destinado a ser o definitivo e composto de quatro classes 

(art. 12): Procuradores da Justiça, Promotores de Justiça de l.ª cate· 

goria; idem de 2.ª categoria, idem de 3.ª categoria. 

Como facilmente se percebe, não seria possível a imediata in-

tegração dos dois quadros sem estudo mais profundo e completo 

da situação, o que exigiria prazo mais dilatado e ampla consulta a 

todas as classes interessadas. 

Além disso, a fusão imediata acarretaria, de pronto, equiparação 

de vencimentos com repercussões financeiras que extravasavam o 

campo de atuação do Grupo de Trabalho. 

Certamente, na elaboração da nova Lei Orgânica do M. P. o 

assunto será equacionado e resolvido da melhor forma. 

4 - Dedicou o Grupo de Trabalho particular atenção à discipli-

na do Conselho do Ministério Público, órgão de administração supe-

rior da instituição, com atribuições de indiscutível relevo: organi· 

zação àe listas para promoções, indicação do membro a ser remo-

vido, regulamentação do concurso para ingresso na carreira, fisca-

lização da boa conduta dos integrantes do M. P., colaboração nos 

atos destinados a assegurar o prestígio da instituição. 

Estabeleceu-se que o Conselho seria integrado do Procurador-

Geral, seu presidente, e de seis Procuradores da Justiça, todos elei-

tos. Constitui isso, sem dúvida, alteração de profundas conseqüên-

cias. O sistema vigorante na Guanabara, por força da Lei 2. 144, de 

22. 11. 72, que previa um Conselho composto pelo ProcuradorGeral, 

dois conselheiros nomeados pelo Governador e dois eleitos pelos 

Procuradores, recebia acerbas críticas, porque não refletia o pen-

samento e os desejos da classe (3). 

Com o advento da nova Lei, a eleição dos Conselheiros processa-

se em dois tempos: três são eleitos pelos Procuradores e os outros 

três são eleitos, posteriormente, pelos componentes das demais clas-

ses (art. 8.0

). 

(3) A Lei Federal 3434, de 20 . 7 . 58, Cód. do Ministério Público da Gua· 

nabara (àquela época Distrito Federal), criou o Conselho do Ministério Pú-

blico, dando, no art. 19 uma composição que f,o,i sucessivamente alterada pela 

Lei Estadual 91, de 13 .12.61, Decreto-Lei Estadual 209, de 4 .11 .69 e Lei Estadual 

2 .144, de 22 .11 . 72. Dele também trataram a Const. da Guanabara de 1961 (art. 

39, § 6.º), de 1967 (art. 66, § l.º ) e de 1969 (art. 51, § 2.•). 
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5 - Em matéria de promoções, estabelece o Decreto-Lei que 

elas obedecerão, alternadamente, os critérios de antigüidade e mere

cimento, para todas as classes (art. 35). Alterou-se, dessa forrna, o 

dispositivo do Código da Guanabara que previa, na classe de pro

curadores, o provimento de uma vaga por antigüidade e duas por 

merecimento (4). 

Outra importante alteração está no art. 35, § 4.º: só podem 

concorrer à promoção por merecimento os que se encontrem dentro 

do primeiro terço na antigüidade de sua classe. O sistema vigorante 

na Guanabara (5) de permitir a escolha dentro dos dois terços re· 

cebeu muitas criticas. 

Procurou-se dar cunho mais objetivo à apuração do merecimen

to para efeito de promoção, inclusive relacionando-se pontos a serem 

observados na atuação dos membros do Ministério Público (art. 35, 

§ 6.
0

). Tal critério tem sido seguido, de modo geral na disciplina do 

M. P . por vários Estados entre os quais São Paulo e Rio Grande 

do Sul. 

A matéria referente a remoções ficou disciplinada nos arts. 41 

e seguintes. A remoção voluntária é requerida pelo candidato, quan

do aberta a vaga. Os pedidos apresentados são examinados pelo 

Conselho (art. 42) e o ato de remoção é baixado diretamente pelo 

Procurador-Geral, sem necessidade de aprovação pelo Governador 

(art. 41). Somente para a remoção compulsória é que se torna ne

cessária a autorização do Governador (art. 44). 

f. de esperar-se que o Conselho firme os princípios que devam 

nortear a escolha do candidato. A matéria é, sem dúvida, de tanta 

relevância quanto a de promoção e está a exigir o mesmo tratamen

to rigoroso e objetivo dado a ela. 

Ficou reconhecida a preferência do titular de uma promotoria 

na remoção para outra da mesma comarca e, se forem vários os in

teressados, a escolha recairá no mais antigo na classe (art. 42, § 2.0

). 

Dispôs o Decreto-Lei 11 que seja apurada a antigüidade na classe 

pelo efetivo tempo de serviço nela, decidindo-se o eventual, empate 

sucessivamente pelo maior tempo no M. P. e no serviço público em 

geral (art. 35, § l.º). Acrescenta que "na classe inicial, o empate re· 

(4) Lei 3 .434, art. 62: «As promoções no Ministério Público far·se-ão me· 

tade por antigüidade de classe e metade par merecimento, salvo quanto à 

classe final, na qual serão feitas à razão de um terço por antigüidade de classe 

e dois terços por merecimento». 

(5) Lei 3 . 434, cit, art.62, § l.º. 
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solver-se-á pela ordem de classificação no concurso" (art. 35, § 1.º 

in fine. Tal dispositivo já vigorava na Guanabara, mas não no Es-

tado do Rio. 

Convém notar que, pela nova lei, a licença para tratamento da 

própria saúde não interrompe o tempo de serviço na classe e na 

carreira, da mesma forma, a destinada ao tratamento de pessoa da 

família, desde que demonstradas a necessidade da assistência pes· 

soai e a incompatibilidade com o exercício do cargo (art. 34, pará-

grafo único n.º 2). 

6 - Quanto às garantias e prerrogativas, importa acentuar a do 

privilégio do foro (art. 17); a de que a prisão ou detenção do mem-

bro do M. P. só se efetivará em quartel ou prisão especial e que 

será imediatamente comunicada ao Procurador-Geral "sob pena de 

responsabilidade da autoridade que o não fizer" (art. 18); a de que 

terão os membros do M.P., nos tribunais e juízos, instalações com-

patíveis com a relevância de seus cargos (art. 26) e, ainda, a de que 

se torna necessária, para os membros do M. P. a ciência pessoal dos 

atos e termos nos processos em que funcionam (art. 27). 

7 - A Assistência Judiciária recebeu tratamento especial, apro· 

veitando-se, em grande parte, a disciplina dada pela legislação flu-

minense. Ficou estruturada a carreira em quatro classes: a inicial 

(Defensores Públicos de 4.ª categoria), duas intermediárias (Defen-

sores Públicos de 3.ª e 2.ª categorias) e a final (Defensores Públicos 

de 1.ª categoria). O exercício na Capital ficou reservado aos de t.• 

categoria. Manteve-se, com outra denominação, o mesmo escalona-

mento previsto na Lei 286, de 22. 5. 70 do Estado do Rio, com o 

acréscimo de uma nova classe, no final da carreira, constituída com 

a transposição dos cargos de Defensor Público do Quadrq II (Gua· 

nabara), à medida que se forem vagando. 

Inovação da maior importância está no art. 64. Ficou ali criada 

a Comissão de Promoções e Remoções, integrada pelo Procurador-

Geral e pelos dois Defensores mais antigos da classe mais elevada, 

com atribuição de organizar as listas de promoção e de exercer, 

quanto aos integrantes da Assistência Judiciária, a mesma atuação 

conferida ao Conselho sobre os membros do M. P. (art. 65, pará-

grafo único). 

O Corregedor da Assistência Judiciária será um Defensor Público 

designado pelo ProcuradorGeral e desempenhará papel relevante na 

eficiência dos trabalhos, com função fiscalizadora, orientadora e opi-

nativa. 
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Segundo o art. 58, deverão ter também os Defensores ciência 

pessoal das decisões e despachos proferidos nos processos em que 

funcionem. 

O ingresso na carreira é feito por concurso público de provas 

e títulos (art. 61). 

8 - Devemos esperar que o Decreto-Lei 11 venha a atingir seu 

objetivo: o de permitir, no momento histórico em que surge o novo 

Estado do Rio de Janeiro, o bom funcionamento dos órgãos do M. P. 

e da A.J. e o de contribuir, decisivamente, para seu aperfeiçoamento. 



REGIMES POLITICOS CONTEMPORANEOS (*) 

Arnaldo Rodrigues Duarte 

1 . EXPLICAÇAO PRELIMINAR 

As noções básicas da Doutrina e Metodologia da Escola Superior 

de Guerra, ministradas já há mais de 20 anos, são o resultado dos 

estudos de seus membros, integrantes do CORPO PERMANENTE e 

de ESTAGIÁRIOS, que, cada dia e cada vez mais, ano a ano, de 

acordo com as diretrizes do DEPARTAMENTO DE ESTUDOS dessa 

Escola de Estudos dos Altos Problemas Brasileiros, com senso cau-

telar de medida e proporção e com vistas à SEGURANÇA e ao DE-
SENVOLVIMENTO DO BRASIL, vão, em constante processo-evolu-

tivo, sendo melhor definidas e aprimoradas. Representam, nos currí-

culos programados, sempre uma planificação que envolve um sen-

tido estável e dinâmico, sem que haja paradoxo. Estável porque há 

um rumo marcante de busca de conteúdo e forma definitivos, de 

conceitos duradouros, que sirvam de elo doutrinário metodológico a 

fim de facilitar os ensinamentos dados nos Cursos da ESG. Dinâ-
mico porque, em que pese essa preocupação conceituai de perfecti-

bilidade e definitividade, no Mundo em que vivemos, a cada instante, 

princípios havidos como axiomáticos, respeitados por isso mesmo 

como a última palavra da Ciência e da Tecnologia, estão a cada passo 

completamente modificados. De tal modo que, muita vez, a VERDADE 

(•) Palestra proferida na Associação dos Diplomados da Escola Supe-
rior de Guerra, Delegacia de Juiz de Fora, em 20 de dezembro de 1974. 
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de ontem se tranforma HOJE num falso pressuposto. É que os avan· 

ços fantásticos, algumas vezes havidos como impossíveis, dos novos 

conhecimentos científicos e tecnológicos tornam obsoletas e não raro 

inverídicas as regras tidas, pouco antes, como princípios certos, senão 

absolutos e inalteráveis. 

Na sua afirmação evolutiva de anseio progressista o homem, a 

todo momento e em todos os campos de atividade, vai, velozmente, 

tudo modificando e superando, insaciável na sua meta de caminhar 

para frente e para o alto buscando sempre desvendar o desconhecido. 

Não vamos, por isso, falar-lhes em linguagem tabu, com precio

sismos de linguagem ou expressões de linguagem de difícil compre

ensão, como certos especialistas na jactância dos seus jargões-técni· 

cos, aferrados a uma superioridade cultural específica. 

A dificuldade de ser simples é muito maior do que a de ser 

complexo. A consecução da síntese, ante a prolixidade, é missão nada 

fácil, máxime para expressar, com razoável clareza, as mensagens 

dos conceitos, noções, estudos, diretrizes, conclusões e sugestões da 

Escola Superior de Guerra. Sobretudo em Curso básico de Divul

gação. A posição do conferencista se torna mais crítica em se tra

tando de trabalho ele condensação para desimplicar esse substratum 

de caráter doutrinário dos ensinamentos e conclusões da ESG, sis

tematizados em processos de estudos e pesquisas com metodologia 

própria, ministrados em currículo normal de programação e tempo 

bem mais extensos. Máxime porque, na interpretação e propostas de 

soluções dos mais atuais e relevantes problemas brasileiros, são partes 

sistemáticas da Segurança e Desenvolvimento Nacionais "Dentro do 

amplo quadro da Política Nacional". 

Reparai, assim, que todos os Conferencistas diplomados da Es

cola Superior de Guerra, falamos, fundamentalmente, a mesma lin

guagem usando termos, em geral, de um vocabulário comum da Dou

trina adotada, então, na ESG. Enfim, nos expressamos, basicamente, 

de um modo igual como se não fôssemos vários mas um só confe

rencista ... Como se nos despersonalizássemos, abdicando das nossas 

individualidades para nos integrarmos num todo homogêneo, na sua 

projeção e destinação de conjunto. 

Realmente, a ESCOLA SUPERIOR DE GUERRA fez-nos uma 

equipe de homogeneidade da sua ação conjunta de pensamento e 

ação. 

Essas idéias e conclusões embora há muito consideradas na 

nossa ESCOLA, são porém, a todo ano, nos estudos das equipes e 
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trabalhos de grupo, sob a coordenação e supervisão do seu Departa· 

mento de Estudos, re-examinadas, completadas, alteradas, ampliadas 

e aprimoradas. No entanto, como já dissemos, o embasamento é 

estável, mas viga-mestra de novos entendimentos e construções ante 

:1s var iações e peculiaridades da conjuntura do campo político, no 

psicossocial, no econômico e no militar, bem como diante dos im

pulsos inovadores e impulsionantes da força evolutiva sempre cres

cente da Ciência e da Tecnologia. 

Nesse trabalho superior e árduo, elaborado em linguagem dou· 
trinária, deste Curso, ministrado em currículo reduzido de visão pa

noràmica, tipo flash, da atual metodologia da ESG, vizando a maior 

facilidade dos estagiários, todas as conferências da fase doutrinária. 

estão, basicamente, insertas no MANUAL DOS CURSOS, antecipa

damente distribuído para a mais rápida, segura e fácil assimilação 

das matérias que se contém no respectivo temário. 

Fundamentalmente, portanto, a presente conferência consta do 

texto desse MANUAL DOS CURSOS, já certamente estudado pelos 

que neste Curso foram inscritos. 

Não há, nessa sistemática, assim, expos1çao divergente dessas 

noções e conclusões doutrinárias básicas, de conhecimento geral . 

Nem, muito menos, divergências do texto que receberam. Nesta 

conferência tão-só varia a forma de enfoque do tema, próprio, do 

estilo do conferencista, espécie de condimento ou tempero apenas 

no sabor do mesmo alimento, que contém, assim, semelhantes in

gredientes. E, por outro lado, à guisa de didática, maior desenvol· 

vimento de certos pontos talvez mais relevantes ou mero esforço 

pessoal de ilustração de alguns dos aspectos tratados no tópico 

constante desse MANUAL DOS CURSOS, que devem conhecer. 

Com essa EXPLICAÇÃO PRELIMINAR e nesses pressupostos 

passamos a tratar do tema em rápida exegese e destaque expositivo

ilustrativo do temário referido - REGIMES POLITICOS CONTEM-
PORÃNEOS. 

2. O MUNDO CONTEMPORANEO E O BRASIL 

Para termos Segurança Nacional e alcançarmos o max1mo De-
senvolvimento Nacional, no regime político que a Revolução de 1964 

adotou e é, em geral, chamado "MODELO BRASILEIRO", não deve· 

mos nos colocar na posição comodista e negligente daquela antiga 

crença de que "Deus é Brasileiro", típico daquele ideal ufanista de 
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contemplativo. Havemos de nos situar dentro da realidade contradi

tória do Mundo contemporâneo em que vivemos. Jamais fora dessa 

realidade antagônica, palpitante e instável da conjuntura interna

cional, ocidental e continental. Nem nós, nem vós, nem o Brasil, 

como todos os seus governantes e governados. 

Temos que, politicamente, como nos demais campos, estarmos 

prevenidos , em termos globais e com a atenta posição de alerta e 

auto-defesa, quando cheguem até o cérebro todas as sensibilidades 

antagônicas perceptíveis pela visão, audição, tato e olfato. E, na 

legítima defesa da nossa Democracia, dispor de todos os informes 

c informações indispensáveis à nossa adequada e oportuna reação. 

Desse Mundo em que, nos seus movimentos de qualquer natureza 

ou ponto, todos, não mais somos meros espectadores, mas persona

gens de participação ativa e compulsória como partes dinâmicas. 

Mundo que, como nunca e cada dia e cada vez mais vertiginosamente 

se transforma e já busca comunicações, no espaço cósmico, com 

outros Mundos , com vida que neles, racional e logicamente, deve cer 

tamente existir, ainda que sob outras formas. Mundo que não mais 

se contém nas suas dimensões terrenas e limites estratosféricos. 

Mundo em que, nesta era espacial, supera a atração terrestre, com 

foguetes satélites e naves que já alcançam a Lua e outros planetas, 

superando as barreiras do som e da luz e avançando, celeremente, à 

conquista do Cosmos. Mundo em que não mais é válida a velha 

noção de espaço e de tempo, que condicionava o uso humano dos 

seres humanos no seu progresso e evolução. Porque hoje estão su

perados os conceitos de espaço territorial, de bases geográficas, com 

os jatos supersônicos, os foguetes e naves espaciais, os mísseis, os 

satélites artificiais, possibilitando até comunicações instantâneas de 

sons e imagens a distâncias quase incomensuráveis. Onde as idéias 

de tempo perderam sentido horário, adquirindo medidas estratosfé

ricas de anos-luz, onde o absoluto se tornou relativo e a visão real 

está além, muito além das imaginações, à sua época fantásticas, que 

o gênio de JULIO VERNE ousou profetizar, em ficções científicas. 

Os novos conhecimentos técnicos e científicos, os progressos in

descritíveis da energia nuclear deste Século Atômico, as maravilhas 

da Eletrônica e os milagres da Cibernética, especialmente em pro

cessamento de dados e informática, deixam o homem contemporâneo, 

a cada instante, mais surpreso, perplexo e atônito. Até a impossibili

dade perdeu seu caráter de obstáculo permanente e insuperável para 

considerar-se como simples e momentâno estágio de entrave da pos

~ibilidade. E onde - segundo NORBERT WIENER em sua consa

grada obra "CIBERNETICA E SOCIEDADE" - "A extensão em que 

as respostas que possamos dar acerca de outros Mundos são pro-
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váveis em meio a um grupo maior de Mundos" (obra cit. trad. de 

JOSÉ PAULO PAES, 3.a ed., pág. 14). 

Hodiernamente, as concepções de distância e velocidade de me

didas e proporções, do finito e do infinito, perdem, a toda h;ra con

teúdo e expressão. A novidade de hoje amanhã não tem mais se~tido 

impressionante, porque os conhecimentos se alteram substituem e 

renovam em processo tão formidável e extraordinári~ que nenhum 

sábio ousa sustentar como última palavra da ciência e da técnica, 

no próprio minuto do novo descobrimento ou avanço, apenas como 

tal presumido, ao ser conhecido ou divulgado .. : 

A um contato automático de algum botão de comando eletrô

nico, de um raio "laser", como se fora um toque mágico de poderoso 

feiticeiro, à distância, desencadeam-se, as forças telúricas da Natu· 

reza. Forças contidas, por mistérios até há pouco havidos como di

vinos, mas que os técnicos e cientistas - os feiticeiros modernos -

descobrem, provocam, ativam e sublevam. . . Feiticeiros modernos 

poderosíssimos de terrenos conflitantes. . . Mas, ainda, até certo 

ponto, feiticeiros amadores, porque o feitiço atômico dos gênios do 

mal que conseguem libertar pode, em certa medida, ser mágica ma

ravilhosa, de encantos fabulosos dos contos das "MIL E UMA 
NOITES", mas - repetimos - mágicas perigosas, de efeitos quiçá 

alguma vez incontroláveis; mágicas de feiticeiros amadores, porque 

as forças liberadas, pelo engenho e arte dos gênios do Oriente e do 

Ocidente, em caso de abuso ou descontrole, podem se tornar fatais, 

destruidoras de tudo e de todos. . . É questão não apenas de bom 

senso, experiência e dosagem, porém de juízo de um número de 

aprendizes do feitiço, que já não é mais segredo total porque a quan

tidade tende a aumentar e o mágico potencial vir a ser competitivo, 

passando de ameaça à ação . .. 

E, mesmo em fase experimental ou de aumento desse arsenal 

diabolicamente letal quando sobre o Mundo, nas grandes altitudes, 

nos mares ou nas profundezas da Terra, sucedem-se as explosões 

nucleares, numa poluição do meio-ambiente, pela contaminação radioa

tiva, somente em parte controlada, que pode ser amostra ou prelúdio 

de uma guerra total, até por falha ou insensatez de algum controlador 

humano, que poderá, se desencadeada, destruir todo o gênero hu

mano, inapelavelmente, temos todos que respirar fundo e meditar 

muito. 

Nessa visão dantesca do panorama do Mundo Contemporâneo, 

temos, também os brasileiros, que nos situar, necessariamente, em 

termos de segurança nacional, continental, ocidental e, em geral, de 

todo o Mundo. Porque, hoje, o Mundo todo é um só. Unido ou de· 
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sunido, mas um só. Só e igual, no tempo e no espaço. No Oriente 

e no Ocidente ambos atualmente já em desacordo. Um só e igual no 

Sul ou no Norte. A Leste e a Oeste. Igual é um só, contemporanea· 

mente, qualquer que seja o regime político - autocrático ou demo-

crático - vigorante. Porque, nos tempos atuais, como bem notou 

COUNTS, "toda a Terra foi reduzida às dimensões de um pequeno 

bairro" .. . 

Nós não somos, nesse Mundo tão aflito, discordante e agressivo 

de hoje, onde o terrorismo age em todos os lados, a exceção. Aqui 

todos sofremos os reflexos das agitações mundiais. Somos parte dessa 

multidão que habita o nosso planeta. E a psicologia da multidão é 

(por sabença vulgar) de ação reflexa, imitativa, sensacional, extre

mada e descontrolada, conforme o seu agente provocador. 

Se o Mundo todo - dividido em Estados totalitários e democrá

ticos, de nuanças variadas e peculiares - está nessa encruzilhada, 

com a subversão e o terrorismo ameaçando ou abalando a segurança, 

não apenas externa mas interna de cada Nação, na sua indecisão ou 

mutação, que tanto pode levar mais para a direita como para a 

esquerda, nós, os brasileiros, em que pesem os muitos acertos dessa 

Revolução Democrática, de 1964, que nos salvou das malhas já es

tendidas do totalitarismo-comunista, temos que, à toute force, de

fender o nosso regime político, que é, por Objetivo Nacional Per

mal'!ente, o democrático, a despeito da Revolução de Legítima Defe-

sa das Nossas instituições democráticas, calcadas na separação dos 

três poderes do Estado, estar ainda se processando. Porque ainda 

não terminou nem deve terminar enquanto não alcançarmos um 

grande desenvolvimento total, que nos assegure estado de educação 

que represente estágio de politização, sem ameaças ao Estado de 

Direito pleno, para o qual estamos caminhando, progressivamente, 

mas com realismo seguro, ante os óbices subversivos. 

Fizemos a nossa opção pela Democracia, alicerçada nos três 

clássicos poderes, separados por MONTESQUIEU. Escolhemos a 

Democracia na alternativa entre esta e o Comunismo, totalitário e 

ateu, para que nos conduziam os maus dirigentes do último Governo 

antes da Revolução de 31 de Março de 1964. Preferimos então o 

regime democrático de liberdade com responsabilidade e alijamos 

o totalitarismo esquerdizante. Somos, graças aos Governos da Revo

lução, que prossegue nos seus mais alevantados ideais, cidadãos que 

têm a sua dignidade humana respeitada pelo Estado, como seres 

livres e não servos dum Estado totalitário, escravo social dum Co

munismo materialista e autocrático, que faz do homem unidade·robot 

da ação estatal, dirigida por uma suposta Ditadura do Proletariado, 

em verdade por uma casta de dirigentes cheia de privilégios. 



14 ARNALDO RODRIGUES DUARTE 

3 . OS REGIMES POLITICOS CONTEMPORANEOS E O PROCES· 

SO-EVOLUTIVO DO ESTADO. ESTADO-NAÇÃO ESTADO DE 

DIREITO 

O Mundo todo anseia por desenvolvimento, por paz, por ordem, 

por tranqüilidade, por equilíbrio, sob a égide do Direito e da Justiça 

Social. 

A própria cultura jurídica universal está ameaçada pelo Estado 

que, por finalidade ideal, é a sua negação: pelo Estado-Ditadura, 
pelo Estado Totalitário. É o Estado-Força em contraposição ao Es· 
tado de Direito. 

Não se pode falar em Regimes Políticos Contemporâneos sem 

uma análise básica das raízes do Estado no passado e nas suas 

origens. 

A invocação dos precedentes históricos, na evolução da idéia de 

Estado, serve-nos porque os fatos passados e não ocasionais são PER
MANENTES, como notava ALBERT SOREL, o admirável historiador 

trancês. 

A vinculação entre a idéia política dominante numa era e as 

pressões políticas , nesse mesmo período, está, sensivelmente, com

provada pela própria história da civilização. Sentido em que é justa 

a observação de POSADA de que "cada movimento histórico, cada 

período distinto, como cada povo ou civilização suscita e pede uma 

explicação ideológica e, às vezes, ideal do Estado ou do fenômeno 

político que chamamos Estado, explicação consentânea ou em pers

pectiva histórica de um passado e com função crítica" ("HACIA UN 

NUEVO DERECHO POLITICO", Madrid, 1933, pág. 10). 

O antigo Estado Oriental foi de notória base teocrática. No Es

tado Judeu, Deus era o próprio governante. No Estado Egípcio, o 

Faraó era o descendente direto dos deuses. 

Na Grécia antiga, onde - bem o sabeis - a pureza clássica 

confundia a Política com a ciência da Moral, o Estado era, funda

mentalmente, uma instituição ética. Mas havia separação entre a 

Religião e a Política. 

As idéias de ARISTÓTELES - Estado como forma mais elevada 

de união social, e de PLATÃO - Estado verdadeira unidade mística 

e independente da sua realização terrena - têm como constante a 

natureza ética da POLIS. 
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Já no Império Romano o Estado deixa de ser uma instituição 

ética e mística para tornar-se num JUS IMPERII, numa forma de 

denominação que é, sem dúvida, já um aspecto de PODER POLITICO. 

Em que pese, porém, esse sentido absoluto de Poder não desa

pareceu da concepção do Estado, na própria Roma, a idéia da CI-
FIT AS como uma comunidade natural e fonte e origem do Poder. 

O Estado-República era uma projeção da cidade - CIVITAS -

e esta uma associação de famílias - GENTES. 

Faz ainda eco, nos nossos dias, a frase lapidar de CICERO: "A 

República é coisa do Povo; Povo não é toda reunião de homens, con· 

gregados de qualquer maneira, mas uma sociedade formada sob a 

garantia das Leis e com objetivo de utilidade comum". 

O conceito genial de ARISTÓTELES - o Estado como uma asso

ciação de famílias e aldeias com VIDA SUBSTANTIVA - foi o fio 

condutor que levou a SÃO TOMAS DE AQUINO, na Idade Média, a 

proclamar o Estado como uma "comunidade perfeita", de origem di

vina e, por isso, NATURAL, legitimando assim a autoridade e o poder 

dessa comunidade como SOCIEDADE POLÍTICA. 

Esse significado místico superior, se vitaliza, também, com 

SANTO AGOSTINHO na formação e desenvolvimento da filosofia 

cristã - o Estado é não apenas uma comunidade de HOMENS 
LIVRES senão de TODOS OS HOMENS, porque TODOS SÃO / 

FILHOS DE DEUS. 

À UNIDADE DO ESTADO, vinda de Roma, o Cristianismo acres

centou, ainda, a UNIDADE DA IGREJA. 

Volvemos os olhos a esse PASSADO porque ele é, ainda hoje, 

PERMANENTE. Tem "Idéias e noções políticas de persistência e 

vitalidade notórias e constituem, em boa parte, na segura observa

ção de POSADA, característico patrimônio ideológico do mundo que 

chamamos ocidental" (obra cit., pág. 16). 

Na Idade Média, com o regime feudal, carece de força o Estado: 

o Rei era antes um dignitário com privilégios e prerrogativas de 

ordem familiar e patrimonial sem, propriamente, um MANDATO 

POLITICO. 

Todavia, é na própria Idade Média que vamos encontrar a fonte 

do ABSOLUTISMO do Poder do Estado, confundido este com a pes

soa do seu representante - o Rei. 
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A idéia de comunidade como conjunto harmônico e expansirn, 

com fulcro no poder absoluto do Rei é o alicerce da concepção abso

lutista de MAQUIAVEL, seja quando canta hosanas à República, no 

Império Romano ("Discurso sobre Tito Lívio"), seja quando sus

tenta que, "a razão de Estado desculpa tudo" ("O Príncipe"). 

Nessa reminiscência histórica do Estado, encontramos o proces

so da formação das grandes unidades políticas do nosso século. 

O Renascimento , entretanto, foi a grande fonte donde promana

ram, com intensidade, em vários sentidos , as aire lrizes fundamentais 

do Es tado Moderno. 

A reação contra a tirania do Poder Político, do Monarca absoluto, 

'tomou corpo nessa época com ALTHUSIO ("POUTICA", 1650), 

MARIANA ("DE REGE ET REGIS INSTITUTIONE", 1599), HUGO 
GROTTIUS (ESTADO UNIÃO TOTAL DE HOMENS LIVRES QUE 

SE JUNTAM COM O FIM DE REALIZAR O DIREITO E ALCANÇAR 

O BEM-ESTAR PÚBLICO), THOMAS HOBBES, LOCKE, SPINOZA, 
EMMANUEL KANT, PUFFENDORF, LEIBNITZ, JEAN JACQUES 
ROUSSEAU e outros , filósofos do Direito Natural, foi o traço mar

cante e indelével que deixou impregmtdo, nessa importante fase histó

rica, o conceito de Estado, que, então, "entrou a ser havido como 

pessoa jurídica, com direitos próprios, naturais, essenciais, inaliená

veis, absolutos" (QUEIROZ LIMA). 

Aí, em fins do século XVIII e princípios do século XIX, é que 

se torna universalmente dominante o Estado liberal e constitucional, 

vitorioso com as revoluções inglesa e francesa. Regime que pode ser 

resumido, em Doutrina, como "de garantia dos direitos e das liber

dades" . Regime da Democracia e da Soberania Nacional. 

O ideal KANTIANO de um ESTADO DE DIREITO, com caráter 

próprio de entidade ou pessoa jurídica deu, também, expressão jurí

dica ao Estado-Nação, por força do domínio e expressão altiloqüente 

de sociedade JURIDICAMENTE organizada. 

Bem vedes, assim, o intuito fundamental desse retrospecto: 

lembrar-vos a evolução da idéia de Estado até a sua caracterização 

como pessoa Jurídica de ESTADO-NAÇAO, de ESTADO DE DIREITO. 

Oriundo da Nação - porque sem comunidade nacional não há 

Estado - o Estado, todavia, tem seu quid proprium que o diferencia 

da Nação, assim simplesmente considerada. 
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Esse traço distintivo inconfundível está na característica política 

do Estado, que lhe dá organicidade de sociedade política e o torna, 

conforme a definição usual, geralmente aceita, em NAÇÃO POLITICA-
MENTE ORGANIZADA ou em NAÇÃO DOTADA DE CORPO 
POL!TICO. 

Por esse conceito se vê que a Nação é o fundamento do Estado, 

mas, per se, não é Estado. Com organização política, entretanto, dá 

lugar, juridicamente, ao Estado tal qual o conhecemos como UNI-

DADE POLÍTICA, na fase de civilização que ora vivemos. 

Não pode impressionar nem desfigurar essa concepção certas 

limitações ou distorsões conjunturais de alguns Estados. São situa

ções anormais, desvios da normalidade, defeitos político-constitucio

nais que se devem entender como exceções que antes confirmam que 

negam aquela regra principal. Mas como bem repara o Prof. QUEIROZ 

LI MA - "essas anomalias informam o princípio geral de que a Na-
ção é o meio próprio em que o Estado se produz. O Estado é o tipo 

perfeito de organização política" (TEORIA DO ESTADO", pág. 6). 

O Estado, assim conceituado, tem unidade nacional e é consti

tuído, ostensivamente, de espaço (território), comunidade humana 
(associação de homens) e organização politica (corpo político, poder 

político). 

Aí está também o princípio da RACIONALIDADE do Estado 

Moderno. "O Estado, assim instituído como estágio de evolução, 

tem algo de espontâneo porém muito de construído, de procurado, 

de imposto, por assim dizer, à sociedade política, ainda que como 

fruto da própria evolução", conforme a aguda nota do Almirante 

BATISTA VIANNA na Escola Superior de Guerra. Que, porém, bem 

adverte: "entretanto, não pode ser considerado como mero instru

mento de classe". 

A feição técnico-jurídica do Estado-Nação como Estado de Di

reito, descortinada assim na sua visão histórico-evolutiva, realça o 

seu feitio de quinta-essência democrática, de SOCIEDADE POLÍTICA 

CONSENTIDA, nacionalmente estabelecida. Estado que, acionado pelo 

Governo, livremente escolhido pela sua população, dentro do seu 

território, coordena as atividades da vida da comunidade nacional e 

a orienta para o fim do bem comum, de "realização de suas próprias 

aspirações e interesses, do presente para o futuro". 

"Quando o exercício ou a posse do Poder ocorrer fora daquele 

conjunto de regras que consubstanciam o Regime vigente, surgem os 
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ESTADOS DE POLICIA, DE FORÇA, TOT ALIT ARIOS, etc. segundo 

as normas pelas quais o governo é exercido" (Alte. BATISTA VIANNA, 
Conf. no Curso de Divulgação de Seg. Nac., S. Paulo, 1962). 

"Então, invertem-se os papéis, pois fica A SOCIEDADE A SER· 
VIÇO DO ESTADO, o que é uma perversão política que só se man

tém pela força material que, de uma forma ou de outra, sempre tem 

duração limitada" (obra cit.). 

4. ESTADOS DEMOCRATICOS E ESTAI)_OS TOTALITARIOS. 

TOTALITARISMO SOVIÉTICO: MARXISMO - LENINISMO. 

O PODER DO ESTADO COMO S!MBOLO DA VIOLE.NCIA. 

Eis aí a summa divisio da nossa época: Estados Democráticos e 
Estados Totalitários. 

O Estado Moderno se aperfeiçoou nesse Estado de Direito que 

tem a sua contn~dição e formal negação no Estado Totalitário, que 

são todos os ditatoriais comunistas, todos também aberração com

pleta no processo evolutivo da Teoria do Estado. 

O chamado Estado Soviético é uma "tentativa de criar um Estado 
à base de princípios antidemocráticos" e "para dar lugar ao proces

so jurídico da Ditadura e, por este fato mesmo, negar as bases cientí

ficas da VERDADEJVRJDICA DA DEMOCRACIA", como ponderam B. 
MIRKINE GVETZEVITCH, mostrando, no prefácio notável de 

GASTON JEZE, que "o Estado Soviético é uma ditadura extra-jurí

dica, em que "a classe dominante, aquela que tem a força material, 

se SERVE do Direito para regular, no seu interesse próprio, a conduta 

de todos os membros da Sociedade". E "a força não é meio a serviço 

do Direito. Ela não se movimenta para conciliar, do melhor meio 

possível, os interesses opostos das diferentes classes sociais. O regime 

soviético se resume nisto: a violência ao serviço dos interesses de 

uma classe. Esta a teoria oficial, tal qual exposta na doutrina dos 

poderes soviéticos, conclui o Prof. GASTON JEZE no seu admirável 

prefácio aquele livro de dissecação de MIRKINE sobre a "TEORIA 

GERAL DO ESTADO SOVIÉTICO". 

São os próprios comentadores da Constituição soviética que re

pudiam. a clássica controvérsia a respeito das relações entre o Direito 

e o Poder, entre o Direito e o Estado, para tanto, nega-se da maneira 
mais simples e categórica o caráter jurídico de poder ao Estado. 
Dando, aliás, acolhida à teoria MARXISTA, exposta nos livros de 

MARX e ENGELS, que não somente nega valor intrínseco ao Direito 

como considera o Poder do Estado um "meio de opressão inerente à 
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forma capitalista da produção" (B . MIRKINE·GUETZEVITCH, obra 

cit., ed. 1928, pág. 5). 

Por sinal, no Marxismo clássico, em que se inspirou o Totalita-
rismo Soviético, "a idéia de negação do caráter jurídico do Estado 

está ligada àquele caráter temporário do Estado, por si mesmo, já 
que este é destinado a desaparecer (A Ditadura do Proletariado não 

deve ser, segundo MARX, mais que um estado intermediário que 

conduz à liquidação do Estado antes que à sua reforma" (obra cit., 

in loco cit.). 

Daí a teoria soviética de que o Estado é uma ditadura extra-
jurídica. 

As palavras de LENINE dão bem a medida dessa concepção ne

gatória do poder estatal: a ditadura comunista é "ditadura ilimitada 

que não é entravada por nenhuma lei, nenhuma regra absoluta -

e poder que se apóia diretamente sobre a violência". 

O crítico soviético Prof. ALEXEIEFF declara, enfaticamente, di

ante da legislação soviética, que "a prática da violência se revela em 

toda a sua nudez, sem nenhum vôo ideológico. Este ponto de vista 

soviético é um fenômeno único na história da humanidade - diz o 

mesmo Professor da Faculdade de Direito da Rússia em Praga ("Le 

Droit de la Russie Soviétique", Praga, 1925, pág. 35). 

A Constituição não deixa dúvida a respeito do pr~ncípio exis

tencial temporário de ditadura extra-jurídica do Estado Soviético: 

"o interesse econômico da classe dominante é a força atuante e a 

lei fundamental do Estado". 

Assim, no "paraíso soviético", o Estado é um fato passageiro e, 

segundo GOCERVITCH, "o Poder do Estado é, a!1tes de tudo, um 

símbolo da violência" ("Les Príncipes de la Constitution Soviétique", 

1923, pág. 12). Nada mais, nada menos. 

As palavras de PRADO KELLY, no Conselho da Ordem dos Advo

gados do Brasil, bem situam, no Estado Moderno, esse antagonismo 

medular da sua afirmação democrática e negação totalitária dos co

munistas: "Contra o "Estado de Direito", modelado na civilização do 

Ocidente, convergem, contraditoriamente, os sectários de duas po· 

líticas extremadas, disputando o poder às Democracias e combaten

do-se entre si, a partir da Primeira Guerra Mundial. Ambas se apoia

ram na representação classista dos trabalhadores unicamente, ou de 

categorias sociais unitárias com o artifício de conciliá-las a fim de 
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impedir a divisão espontânea da coletividade nacional em núcleos 

de opinião cívica e destruir o "Estado dos partidos", baseado na coe

xistência harmônica dessas forças deliberantes, capazes de alternar

se no Poder, sem lhe derrogar os fundamentos" (Transcrito do 

"O Globo" de 13 de agosto de 1962, pág. 23). 

5. O CONFLITO IDEOLÓGICO ENTRE O ESTADO E O INDIVIDUO 

NO MUNDO CONTEMPORANEO 

Eis aí o Estado Moderno, o Estado de Direito ante aquele "Estado 
de fato", negado e apenas transitoriamente tolerado pelo Totalitarismo 
dos dias sombrios que vivemos. 

Há, por1@nto, no Estado Moderno, duas doutrinas antagônicas 

que também formam duas ideologias opostas em luta de dominação 

senão de aniquilação. Há uma doutrina do Estado de Direito, que 

forma o ideal e a ação do grupo de Nações Democráticas, cuja ideo

logia se exercita em defesa de um modo de pensar e agir em prol do 

bem comum, numa sociedade de homens livres, dirigidos pela von

tade comum. Há, do outro lado, um grupo de nações que negam 

Poder Político ao Estado, que, pela violência, querem a sua própria 

extinção, cuja doutrina nega o valor de Direito ao Estado e se es

triba numa ditadura extra-jurídica do proletariado, como classe do

minante, cujo interesse econômico é a força atuante e a lei funda

mental do próprio Estado. E cuja ideologia se transmuda em posi

ção de hipertrofia do Estado e anulação do indivíduo como ser livre. 

Ideologicamente, a grande luta do Estado Moderno é esta, es-
sencialmente esta: entre o Estado e o Indivíduo. Na qual a tendência 

dominante vem buscando, à toute force, dar sempre maior autori

dade ao Estado, em nome de um "protetorado social" que reduz ou 

anula a capacidade individual e fere fundo a liberdade e a dignidade 

humanas. 

O Professor ALCEU DE AMOROSO LIMA pintou, com perfeição, 

este panorama político do Mundo Moderno numa página de uni rea

lismo impressionante onde bem se percebe a tensão crescente entre 

o Estado e o Homem: 

"A luta entre Democracia e Totalitarismo continua a ser um dis

tintivo da transição política em que vivemos, com um predomí

nio da tendência autoritária, tanto entre as nações comunistas 

e fascistas como nas democracias, com a disseminação do cepti

cismo democrático em nações de longa tradição democrática 
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como a França, com o seu atual "Gaullismo". a custo contido 

em sua expansão fascistizante, pela superioridade de uni grande 

homem como De GAULLE e sua concepção de "grandeza" polí

tica (C-44-60, págs. 4/5). 

"E por toda a parte a liberdade é um fator cada vez mais amea

çado, amesquinhado, desconhecido e o homem luta em vão con

tra as forças políticas que ele próprio desencadeou, na sociedade, 

como luta contra as forças telúricas que dissociou, no âmago da 

matéria. Mas, por isso mesmo, a luta democrática prossegue. 

Nos próprios países submetidos ao autoritarismo, mais ou menos 

esclarecido ou brutal, não se calam as vozes livres. De modo que 

não é o eclipse total da liberdade, o que vemos no mundo. Mas 

aquele estado de tensão entre o homem e o Estado, este aumen

tando os seus tentáculos e justificado muitas vezes pelos abusos 

anteriores do individualismo ou do ditatorialismo, e aquele, o 

Homem, defendendo as suas prerrogativas. os seus direitos, a 

sua dignidade. Essa luta, entre o Homem e o Estado é pois, -

conclui AMOROSO LIMA - um dos sinais da época" (C-44-

60, pág. 5). 

Sinal dos tempos é, portanto, a hipertrofia do Estado numa vis

lumbrada posição ideológica que deve funcionar como força de con

centração político-social, como, também, em órgão econômico de 

aglutinação e distribuição de riqueza. Regulando a existência do ho

mem em nome de um interesse social que, dia a dia, vai-lhe cortando 

as raízes tradicionais das liberdades democráticas. 

Surgem e proliferam, paradoxalmente, neste século de univer-

salização, em que o homem vai conquistando o próprio Cosmos, os 

movimentos nacionalistas, ideologias que tanto servem a apoiar ideais 

e aspirações legítimas de povos colonos, como atinge a extremada e 

jacobinesca posição de utanismo intolerante e malsã daquele antigo 

slogan, tipo "O petróleo é nosso". Onde medram os comunistas, que 

sempre crescem nos terrenos de ruim bafio, da desordem, do caos 

da desorganização, que tanto lhes serve. E vemos, também, no plano 

internacional, como formas ideológicas semelhantes ao colonialismo 

e imperialismo, o satelitismo, que outra coisa não é senão o colonia

lismo satelitário", em que uma potência mais forte impõe seu poder 

de dominação e até a sua forma de governo a outra mais fraca, 

apoiada em minorias regionais. Caso típico da Hungria e da Tcheco

Eslováquia, asfixiadas pela Rússia Soviética e colocadas na sua 

órbita totalitária contra as Democracias. 
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Manistação ideológica, nesse campo internacional, é aquela cha

mada Terceira Força - o Neutralismo, para o qual, dubiamente, con

forme a direção oportunista dos ventos políticos convenientes, certa 

vez, parece ter pendido a nossa diplomacia, a despeito das nossas 

tradições democráticas, ocidentais e panamericanas, sob o influxo 

de um Presidente da República que renunciou. 

É esse o fenômeno indisfarçável do Estado Moderno, cujo as· 

pecto mais característico e indelével da fase histórica de conturbada 

transição que estamos vivendo, em síntese, ..se define como um gran

de conflito de doutrinas e ideologias, de idéias e ação, do Ocidente 

e do Oriente. 

6. AS TENDENCIAS DA DEMOCRACIA NO MUNDO CONTEMPO

RANEO. LIBERDADE COM RESPONSABILIDADE. INDIVIDUO 

E ESTADO DOIS TERMOS DE IGUAL VALOR DA EQUAÇÃO 

DO BEM-COMUM. 

É essa a reação que no Estado Moderno se observa. E que está 

como que num cadinho de experiências, sofrendo processo de trans

formação ou mudança ante dois ativos reagentes: o democrático e o 

totalitário. Qual a reação final à ação ideológica tão contraditória, 

nos seus princípios existenciais e processos de ação, meios e fins? 

Qual o produto dessa histórica equação ideológica? Qual a resultan

te dessas forças antagônicas que se encontram, ora se compensam e 

se anulam, ora logram predomínio parcial e momentâneo? Quais as 

conseqüências dessa competição, que em todos os campos se reflete 

atingindo, agora, pela libertação das forças telúricas do átomo, na 

gangorra internacional que da Terra já alcançou o Cosmos, num 

equilíbrio competitivo que só se sustenta pelo medo da destruição do 

Mundo todo, porque desencadeadas essas forças todos sabem, dos 

dois lados, que esse seria o terrível episódio final? 

Parece-nos que essas interrogações, que latejam em cada Ho

mem diante do Estado Moderno, não podem ter resposta decisiva, 

no momento presente, que é de crise aguda. Porque a reação está 

se experimentando ainda. O processo está em ebulição, sob a ativa

ção dos dois ingredientes ideológicos do Estado de Direito e de Estado 

temporário, que o Comunismo julga, um dia, liquidar. 

Há, porém, resultados parciais que já podem ser apurados, hoje, 

com segurança. 



REGIMES POL:tTICOS CONTEMPORÂNEOS 23 

O antigo Estado liberal dos séculos XVIII e XIX é, hodierna· 

mente, um fantasma desfigurado, porque a sua forma de predomí

nio absoluto do interesse individual não tem nenhuma ressonância 

no Estado Moderno. 

O capitalismo, minado nas suas estreitas bases egoístas e nos 

seus aspectos de abuso do poder econômico, todo dia e cada vez 

mais, capitula ante uma humanização do capital, na justa co-parti

cipação do valor-trabalho, ao ponto de alcançar harmonia, estabili

dade e interesse associativos, em busca de maior produtividade, nas 

grandes Democracias. 

A hipertrofia do Estado, por outro lado, vai provocando reação 

geral. Diante da Nova Democracia e do novo despotismo (o Totalita-
rismo) há uma resultante de forças em que o indivíduum, em socie

dade, vai se tornando progressivamente em dividuum, deixando de 

ser número isolado para se tornar em parcela de uma soma, que, as

segurando a sua afirmação individual, busca o bem comum, que é 

um resultando social. 

O valor do personalismo do antigo liberalismo, que endeusava 

o indivíduo, está sendo substituído pelo valor da maioria, pela ação 

expressiva de conjunto; resultado do espírito de time e de trabalho 

de equipe. 

A Rússia Soviética e seus satélites, com "muro da vergonha" ou 

"cortina de ferro", sofre, inelutavelmente. a influência dos princípios 

do direito natural de liberdade e dignidade humanas. Há vozes de· 

mocráticas em todos os pontos em que impera a violência e a nega

ção do homem como ser livre. O Estado-Totalitário é um Minotauro 

que, fatalmente, vai ser dominado pelas insopitáveis aspirações de 

liberdade. Há, no Mundo inteiro, um clamor revolucionário do Ho

mem contra o Estado-Todo-Poderoso. Estamos assistindo contra a 

forma despótica soviética, a uma nova reação, crescente e ··universal, 

sob o signo da liberdade. Mas de uma liberdade com sabor ideológico 

diferente daquele da Revolução Francesa: Liberdade com Responsa-
bilidade! 

Não mais o egoísta primado do interesse individual sobre o 

social. Nem, tão pouco, a asfixia do indivíduo pelo Estado em nome 

de um interesse social que, em verdade, é aquele conveniente à clas

se dominante e ditatorial. 

Indivíduo e Sociedade, Homem e Estado, - ao que se já pre· 

nuncia neste período histórico de transição ideológica - são dois 
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termos de igual valor da equação do bem-comum. Interesse indivi

dual e interesse coletivo são duas linhas eqüidistantes, harmônicas 

e independentes, mas com um único e mesmo destino inevitável: o 
bem comum. Suas duas linhas iguais, corno as paralelas, que não 

se tocam mas têm o mesmo rumo, que somente se encontram naquele 

ponto ideal-ignoto: o infinito, que é a meta derradeira do bem 
comum, o interesse ideal-final, que não comporta medidas quaisquer 

na sua destinação suprema. 

O Comunismo avança, sem dúvida, servindo-se dos processos os 

mais diversos e oportunistas. Mas as Democracias reagem. E reagem 

bem porque a Democracia é uma filosofia de vida aberta e plástica . 

Que se aprimora, que se adapta e amolda às novas exigências da evo

lução mantendo, porém, a sua essência intangível do direito natural 

de liberdade. Direito impostergável e inalienável. Que, por sua própria 

força, se afirma e rompe grilhões, barreiras e obstáculos quaisquer. 

Na reação ideológica não está longe o ponto nevrálgico de fusão. 

Apesar dos perigos, as Democracias vencerão, ainda, a partida final 

porque têm o substracto moral da busca do respeito à dignidade hu

mana, desideratum indispensável a todo Homem por sua própria e 

inelutável vivência e destinação. 

A advertência de SAMUEL ELIOT MORISON, na conclusão de 

seu célebre livro - "A Liberdade na Sociedade Contemporânea" -

merece aqui ser lembrada: "Embora vivamos uma era perigosa, não 

nos olvidamos de ter havido outras épocas que puseram à prova a 

alma dos homens" (pág. 183). 

O conflito ideológico entre o Homem e o Estado, que agita, fere 

e traumatiza o Estado Moderno, há de ser resolvido em favor do ho

mem. Do Homem-unidade da soma-social. Do Homem-célula do 

corpo-Pátria. Do Homem-unidade do Organismo-Internacional. Do 

Homem respeitado pelo Estado. Do Estado dignificado pelo Homem. 

Do Homem e do Estado voltados, equisdistante e harmonicamente, 

para a meta-ideal de ambos - o bem comum. Do Homem livre, mas 
responsável, diante da Sociedade e do Estado, pelos atos praticados, 

que jamais podem se opôr ao bem comum. Do Homem valorizado 

em todos os campos e com acesso às funções diretivas do Estado, pelo 

livre consentimento dos seus pares e pelos princípios do mérito e da 

igualdade de oportunidades. 

Daquele Homem como é considerado nesse monumento de sa

bedoria que é a encíclica "MATER ET MAGISTRA" - Homem ser 

humano de vínculos societários inarredáveis que o Estado tem de 

respeitar em proveito da comunidade! 
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É esse, o novo Homem democrático, que emerge do conflito 

doutrinário e ideológico do Estado Moderno: Homem livre, mas res-

ponsável! 

7. A AUTODEFESA DO REGIME COMO FUNDAMENTO DA 

DEMOCRACIA E COMO REAÇÃO DE LEGITIMA DEFESA 

A Democracia, compreendendo a igualdade legal e política, a 

igualdade social, a igualdade de oportunidade e a igualdade econô

mica, entendida esta pela distribuição de riqueza igual e justa 

para todos os cidadãos, ante a ação totalitária subversiva, tem a 

autodefesa os seus fundamentos, relacionados no MANUAL DOS 

CURSOS referido, e que ora destacamos para alguns comentários 

oportunos na conjuntura mundial e, sobretudo, na nacional. 

A JORNADA DEMOCRATICA, iniciada em 31 de Março de 1964, 

com a Revolução que, começou combatendo a subversão e a cor

rupção, garantiu-nos, além da segurança nacional, o nosso extraor

dinário desenvolvimento, que tornou o Brasil dos nossos dias alvo 

do maior respeito e grande admiração internacional, preservando, 

com a legislação vigente, o ideal revolucionário, está ainda em 

marcha para alcançar o Estado de Direito, em sua plenitude, e, atin

gindo o linde da culminância da Democracia, como regime político 

e filosofia de vida, evoluir até a sua meta final, para o seu último 

estágio - o de um Estado de Justiça, voltado tão-somente para o 

Bem Comum, através da valorização do homem brasileiro pela edu

cação e saúde, co-participando com distribuição de forma igualitaria· 

mente justa da riqueza nacional e, assim, integrado sem discrimi

nação na Sociedade, tão livre quão responsável. Neste altiplano da 

maturidade do Estado e do cidadão, em que o conflito entre estes 

deixa de existir ante a coexistência do indivíduo e da sociedade, em 

planos iguais, nas linhas de paralelismo eqüidistante e harmônico, 

dirigidas igualmente para o mesmo fim superior: o Bem Comum. 

É preciso, porém, para que não seja sustada a jornada democrá-

tica de 1964, conhecida já como "MODELO BRASILEIRO", que fa

çamos a autodefesa do nosso regime democrático revolucionário. 

A toda posição ideal, sem utopia, corresponde outra realística, 

de ação o_bjetiva, não só de desenvolvimento construtivo como defen· 

siva, sempre que necessário. É, enfim, preciso por esse ideal demo

crático em milícia ativa! Para que a Democracia Brasileira, restaura

da pela Revolução de 1964, reaja à altura, EM LEGITIMA DEFESA! 

Lutando contra os processos insidiosos da subversão totalitária e do 
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terrorismo para que neste esplendor real do Novo Mundo Democrá

tico, a Segurança e o Desenvolvimento do Brasil o projetem, com to

das as suas potencialidades transformadas em poder, no ambiente 

puro do Estado de Justiça, com suportes na solidariedade social e 

cristã, da igualdade de oportunidade, com garantia da liberdade 

consciente dos cidadãos dignos e responsáveis, politizados pela edu

cação e elevados aos níveis mais altos pelo princípio do mérito, da 

ciência e da tecnologia. 

Só um povo democraticamente educado sabe levar avante e 

defender o seu regime político como filosofia de vida com liberdade 

e responsabilidade. 

Para o sucesso dessa causa de Legítima defesa da Democracia é 

preciso entusiasmo e fé no seu regime político, social, econômico e 

militar. A fé consciente, de quem está convencido, firme e ativamente, 

da sua excelência e superioridade. A fé convicta e inabalável que tudo 

supera. Aquela famosa "fé que remove montanhas ". 

Sejais assim democratas crentes e convictos. Obcecadamente de

mocratas. Não acrediteis apenas na Democracia. Nãos sejais aman

tes platônicos da Liberdade. Possuis a Liberdade. Tendes noção da 

sua responsabilidade. No estágio do Estado de Justiça, defendei-a, 

porém, sempre, contra ameaças iminentes ou agressões atuais, por

que sem ela não há Democracia. 

Não ataqueis. Mas, em legítima defesa, podeis e deveis reagir . 

Porque essa reação é de autodefesa, como instituição constitucional. 

É, portanto, justa, legal, jurídica e justiceira. 

Mas, Democracia e Liberdade hão de ser merecidas, com cons

ciência do seu valor e responsabilidade nos abusos desta. 

Democracia é filosofia de vida que tem de ser ensinada, vivida, 

pregada e também defendida, corajosa e oportunamente. Sobretudo 

preventivamente. E com fé, entusiasmo e eficácia insopitáveis. Rea

gindo sempre, porém, repetimos, com a Lei: 

Ela é filosofia de vida que, como regime político contemporâneo, 

assegura o respeito à dignidade da pessoa humana, na liberdade com 

responsabilidade, que assegura a todos iguais oportunidades e na so

lidariedade fraterna, com a integração social, que resolve a chamada 

"questão social" conforme a Verdade afirmada pelo único Deus em 

que acreditamos e que nos fez negar os deuses falsos e carismáticos 

dos totalitários, disfarçados em salvadores, lobos camuflados com 

peles de cordeiro. 
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Proclamemos todos as nossa fé na Democracia instaurada pela 

Revolução de 1964, nos seus propósitos mais altisonantes, hoje já 

realidade tangível reconhecida pelas Nações mais politizadas e de

senvolvidas. 

Corno o amor, a felicidade, a liberdade, Democracia é urna planta 

delicada e sensível que tem que ser não apenas admirada e enaltecida, 

mas todo dia e cada vez melhor buscada, conquistada, cuidada e so· 

bretudo defendida. 

Temos que estar e agir com prevenção contra o seu inimigo im

placável - o totalitarismo esquerdizante, comunista e ateu, subver

sivo e terrorista. Temos que segurar a casa antes de caída. Porque 

toda reconstrução, além de mais cara, é, em geral, imperfeita. 

Para essa reação de autodefesa democrática dos ideais superiores 

da Revolução de 1964, todos nós, brasileiros, estamos convocados em 

reação de pere_ne legítima defesa, proclamando, em paródia da frase 

célebre de RUY BARBOSA peal Lei, alto e bom som: pela Democra-
cia, com a Democracia, porque fora da Democracia não há salva

ção!.. .. 



A IMPORTANCIA DO SIGILO NO INQU~RITO POLICIAL 

Sérgio Demoro Hamilton 

O anteprojeto do Código de Processo Penal de autoria do Pro

fessor JOSE FREDERICO MARQUES, como já tivemos a oportuni

dade de salientar em outras despretenciosas notas a respeito de tão 

importante trabalho, leva imensa vantagem sobre o atual Código, 

procurando emprestar ao direito processual penal um tratamento 

científico, que contrasta com a pobreza conceitual e sistemática da 

lei vigente, com razão chamada de "gata borralheira" de nossos 

Códigos. 

Aqui e agora, cuidaremos de um ponto da maior relevância e 

que, por sinal, mereceu do Código de 1941 colocação processual ade

quada. Referimo-nos à regra do sigilo no inquérito policia], que res

surge, em toda a sua plenitude, no anteprojeto. 

Com efeito, dispôs o art. 20 da lei processual dos anos 40 que 

"a autoridade policial assegurará no inquérito o sigilo necessário à 

elucidação do fato ou exigido pelo interesse da sociedade". 

A redação poderia ter sido mais enxuta, limitando-se o Código 

a dizer que o inquérito policial seria sigiloso, fazendo, aí, um ponto 

final. :E. que, pelo menos, para a elucidação do fato o segredo na in

vestigação não pode, jamais, ser dispensado. 

Visto o inquérito policial como um procedimento administrafr 

vo, escrito e de natureza inquisitiva, outro não poderia ser o cami

nho trilhado pelo legislador de 41 e, agora, pelo anteprojeto. 
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À primeira fase, inquisitiva e sigilosa, segue-se o processo onde 

a publicidade aparece como regra geral e o contraditório como prin

cípio informador. 

Salientamos, acima, como regra geral do processo a publici

dade, visto que, até mesmo após a formação de relação processual 

válida, por exceção, admite·se o sigilo, como, por exemplo, indicam, 

entre muitos outros, os artigos 486 e 561, VI da lei processual penal. 

Insta ressaltar que o Livro VI do nosso Código, ao cogitar das 

disposições gerais, deixa patente, no art. 792 e seus parágrafos, que 

"as audiências, sessões e atos processuais serão, em regra, públicos. 

Vale dizer que, por exceção à regra, o princípio da publicidade pode 

ser posto de lado mesmo na fase processual, como consta, aliás, do 

§ l.º do aludido dispositivo. Apenas em tal caso, não se dispensa a 

garantia da ampla defesa, assegurando-se o contraditório em toda a 

sua extensão, pois, aqui, já existe ação penal. 

O sigilo na fase pré-processual do procedimento não importa em 

qualquer restrição ao direito de defesa, tendo em vista que, até então, 

não existe acusação e, pois, não há falar em defesa. O inquérito po

licial tem por fim, tão somente, a apuração de infrações penais e 

da sua autoria. (art. 4.º C. P . P.). 

Por tais razões, ousamos dissentir do eminente processualista 

ELIEZER ROSA (1), quando, ao referir-se, expressamente, ao inqué

rito, afirma que "há uma outra característica repulsiva e filosofica

mente injuriosa à pessoa humana, a saber: o ser o indiciado objeto 

das investigações. O enunciado basta para indispor o estudioso contra 

tal concepção contrária ao princípio de que toda pessoa humana é 

sujeito de direitos e deveres, nunca objeto". Aqui, mais que nunca, 

distingo. A afirmação vista fora do contexto em que pode e deve ser 

analisada avilta e ofende a dignidade humana. Porém, com a devida 

vênia, tecnicamente nada se poderá objetar em relação ao enunciado 

que tanto sensibilizou o douto Mestre. O enunciado encontra sen

tido quando a autoridade policial, obediente à lei e no cumprimento 

do seu dever, pratica atos de discrição objetivando atingir, com sua 

investigação, a apuração de um fato crimin0so bem como a autoria 

respectiva. Aí, nesse momento, o indiciado aparece como mero obje

to de investigação, não podendo manifestar oposição à persecução 

criminal levada a efeito com estrita observância da lei. Assim, qual

quer diligência que o indiciado venha a requerer seja realizada fica 

ao juízo da autoridade o deferimento ou não da providência. É ato 

discricionário da autoridade policial atender ou não ao pedido que 

lhe for formulado (art. 14 do C. P. P. ). Da mesma forma, não lhe 
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compete discutir, naquele momento, a respeito da prova colhida ou 

da conveniência dos atos praticados pela autoridade policial. Porém, 

no momento em que a discrição se transformar em arbítrio, aí sim, 

mesmo sendo o inquérito policial eminentemente inquisitivo, o indi

ciado surgirá como sujeito de direito, não, porém, em razão dos atos 

de inquérito em si, mas sim, e tão somente, em decorrência do arbí

trio praticado pela autoridade exorbitante. Cabe-lhe, pois, nesse passo, 

bater às portas do Judiciário ou do Ministério Público denunciando 

o abuso da autoridade. 

Por tal motivo, constitui erro palmar impetrar habeas corpus 
em favor de alguém que se encontra indiciado em inquérito policial. 

O inquérito não é contra o indiciado. Não! Mil vezes não! O inquérito 

busca provas de uma infração penal e colhe indícios a respeito da 

autoria. A ação penal, esta sim, çontém uma acusação movida contra 

o imputado. 

Nessa ordem de idéias, no sistema do Código de 41, somente o 

indiciado menor, por força do disposto no art. 15 daquele q.iploma 

legal, poderia ser assistido, abrindo-se, com isso, exceção à regra 

absoluta de observância do sigilo. f. que, aí, sobreleva um valor 

maior, qual seja o de suprir a relativa incapacidade do menor de 

21 anos. 

Como era de esperar, a questão não passou despercebida à mi· 

núcia do estudo de ESPJNOLA FILHO, que, então, asseverara: 

"Pode o indiciado, sem dúvida, precaver-se contra violências 

policiais, fazendo-se acompanhar de advogado, quando chama

do à polícia, a fins de inquérito; mas ao profissional, cuja pre

sença será garantia de tratamento legal ao constituinte não é 

dado exigir-lhe permita a autoridade policial a presença', quan

do interrogado o indiciado; a lei é clara, só se referindo à as

sistência do curador, quando se trate de menor". (2) 

Com o advento do Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei 4215 

de 27-IV-63), restou estabelecido ser direito do advogado: 

art. 89 item VI, letra b: "ingressar nas salas e dependências de 

audiências, secretarias, cartórios, tabelionatos, ofícios de jus

tiça, inclusive dos registros públicos, DELEGACIAS E PRI-
SÕES". (destaques nossos). 

Assim como: 

"EXAMINAR EM QUALQUER REPARTIÇÃO POLICIAL, MES

MO SEM PROCURAÇÃO, AUTOS DE FLAGRANTE E DE IN-
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QUÉRITO, findos ou em andamento, AINDA QUE CONCLUSOS 

À AUTORIDADE, PODENDO COPIAR PEÇAS E TOMAR APON

TAMENTOS" (art. 89, XV) [destaques nossos] 

O objetivo da lei era evidente e resultou, plenamente, alcança· 

do, findando-se a partir de então o sigilo dos inquéritos. 

Alegam os corifeus da tamanha absurdidade estabelecer a Cons

tituição Federal a garantia de ampla defesa em favor dos Acusados 

(art. 153 § 15). Esquecem-se, porém, que a Lei Maior faz referência 

expressa a ACUSADOS. Ora, no inquérito policial não há acusados 

mas indiciados, restando evidente que o texto constitucional está, 

como não poderia deixar de ser, voltado para a ação penal, asse

gurando, aí, ampla defesa com os recursos a ela inerentes. 

Como observa, de forma candente, o Prof. TORNAGHI ao co

mentar o art. 20, "se mesmo na fase judicial, eminentemente acusa

tória, a lei impõe ou permite o sigilo (v. g., arts. 486, 561, VI e 745), 

não é de estranhar que mande assegurar o sigilo sem o qual o in

quérito seria uma burla ou um atentado" ... (3) 

No mesmo sentido é o pensamento do ilustre membro do Minis

tério Público de São Paulo, Professor FERNANDO DA COSTA TOU-
RINHO FILHO, quando ao estudar a persecução criminal, salienta, 

repleto de razão: "no Brasil, entretanto, a luta tem sido ingente para 

não se permitir a ingerência da defesa na fase policial. Observe-se 

que se Pedro pretende mover ação investigatória de paternidade 

contra Leão, evidentemente não teria sentido que Pedro procurasse 

Leão e solicitasse o seu auxílio na colheita de provas para a propo

situra da ação ... Pois· bem: faz sentido o Estado - Administração, 

titular do direito de punir e da poursuite convidar um representante 
do indiciado para auxiliá-lo na colheita de provas para posteriormen· 

te acusá-lo? Seria um disparate inqualificável". (4) 

O caráter inquisitivo do inquérito impede, por sua natureza, 

qualquer atuação da defesa, seja ela direta, seja indireta. Por tal 

razão é que não se poderá opor suspeição às autoridades policiais 

em relação a atos de inquérito, podendo, quando muito, desde que 

ocorra motivo legal, a autoridade, por ato seu, declarar-se suspeita 

ou impedida. (art. 107) 

Cumpre assinalar que a Lei 4215 veio permitir a quebra do si· 

gilo do inquérito policial mas não concedeu ao advogado o direito 

de participar de diligências, de inquirir testemunhas ou de qualquer 

outra forma participar da elaboração do inquérito. (5) 
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Outra observação que se faz importante é que a quebra do si

gilo é privilégio concedido somente ao advogado, excluindo-se da prer

rogativa qualquer outra pessoa ou classe profissional. 

O anteprojeto do Código de Processo Penal de autoria do Pro

fessor JOSE FREDERICO MARQUES veio, em boa hora, restabele

cer de forma integral o sigilo do inquérito policial. (art. 259) 

Dessa forma ficarão revogados os preceitos da Lei 4215, já que 

o anteprojeto, ao transformar-se em lei, importará na ah-rogação 

(revogação total da lei anterior) de todos os preceitos contidos no 

Estatuto da Ordem dos Advogados no que respeita ao sigilo do in

quérito policial, restaurando, assim, a natureza inquisitiva pura da

quele procedimento. 

Como conseqüência lógica do sigilo, estabeleceu o anteprojeto a 

regra da incomunicabilidade, até três dias, do indiciado, quand0 o 

interesse da sociedade ou o da investigação o exigir, mediante des

pacho fundamentado da autoridade nos autos do inquérito policial 

ou através da portaria, também fundamentada, que se juntará aos 

autos. Estando o indiciado solto e ocorrendo qualquer das hipóteses 

do parágrafo 1.0 do art. 259, a autoridade poderá requerer ao juiz 

que ordene a prisão temporária. (art. 259 § l.º e 2.º). 

A incomunicabilidade, de acordo com a lição de BENTO DE 

FARIA, "consiste na proibição de comunicar-se o preso com quem 

quer que seja, exceto com a autoridade". (6) 

Por ela fica o indiciado privado do direito de comunicação de 

pessoa a pessoa, facilitanderse com isso a ação da autoridade policial 

na busca das provas, que, sem aquela providência, poderia ficar frus

trada através da ação direta ou indireta do próprio indiciado. E. me

dida tomada em proveito da causa social, tendo por fim a procura de 

vestígios que o indiciado, como já ressaltado, poderia fazer desapa

recer. Este o ensinamento dos clássicos, entre eles JOAO MENDES 
(7) e PIMENTA BUENO (8), quando estudam a finalidade desta 

grave restrição ao direito individual em benefício do bem comum. 

A medida, é bom que se ressalte, não deve revestir-se de feição 

rotineira, aplicando-se, somente, nos casos em que o interesse da so

ciedade ou da investigação o exigir. 

Demais, só terá lugar quando o indiciado estiver legalmente 
preso, pois, em caso contrário, importaria em coação ilegal para o 

indiciado, ensejando habeas corpus em seu favor, sem prejuízo da 

responsabilidade penal da autoridade. 
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Andou bem o anteprojeto ao acolher a sugestão do Professor 

Tornaghi (9), exigindo que a proibição se fizesse mediante despacho 

fundamentado. Na verdade, como salientara aquele eminente proces

sualista, ao tecer comentários ao art. 21 do Código em vigor, "a proi

bição deve ficar documentada nos autos mediante despacho que, em

bora a lei não o diga expressamente, tem de ser fundamentado. De 

outra maneira não se poderá aferir a existência dos requisitos: in

teresse da sociedade ou conveniência da investigação. E mais: a fun

damentação não deve consistir apenas na alusão de existência de 

interesse da sociedade ou conveniência da investigação, mas na re

ferência às circunstâncias, dos fatos, que geram aquele interesse ou 

esta conveniência". 

Mais ainda: cogitando-se de privação da liberdade individual, 

levada ao extremo da incomunicabilidade, não merecerá guarida, 

aqui, a norma inserida no art. 153, in fine do anteprojeto, porque po

deria ocorrer que a incomunicabilidade excedesse o prazo de três 

dias. É a aplicação, no caso, da regra segundo a qual lex specialis 
derrogat legi generali. Assim, não haverá prorrogação de prazo para 

o primeiro dia útil mesmo que o término do prazo venha a cair em 

feriado ou em dia sem expediente no foro, pois que a atividade po

licial nunca se interrompe. 

Tem pleno sentido, ainda agora, o ensinamento de BENTO DE 
FARIA (10), que buscando mitigar o rigor da medida em exame, sa

lientara a possibilidade de a autoridade, "em casos excepcionais e 

urgentes, permitir a comunicação com alguma pessoa da família". 

O festejado tratadista, no entanto, estabelece critérios, que, em tais 

circunstâncias, devem ser adotados, ao prelecionar: "neste caso, a 

comunicação deverá se verificar por escrito sujeito a inspeção da res

pectiva autoridade, que será o único Juiz da possibilidade de sua 

transmissão". Nada mais acertado, cogitando-se de providência a ser 

tomada na fase inquisitiva do procedimento. 

Os conselhos do preclaro Mestre objetivam temperar o rigor da 

lei, para atender a casos excepcionais, que possam ocorrer, fazendo 

lembrar a advertência do juiz britânico ao Capitão Courtney, do 

navio de guerra "Bounty", de Sua Majestade, quando observou: "a 

lei está certa, mas há que ser aplicada por cavalheiros" (Cfr. "O 

Grande Motim"). 

Não assiste razão ao eminente jurista ANTONIO ACIR BREDA 
(11), quando em seu magnífico estudo sobre o anteprojeto, afirma 

não ver sentido para que se revogue o art. 89, III da Lei 4215/63, 

que assegura ao advogado o direito de "comunicar-se, pessoal e re

servadamente, com os seus clientes, ainda quando estes se acham 
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presos ou detidos em estabelecimento civil ou militar mesmo inco

municáveis". 

A opção do anteprojeto, além de coerente com a natureza inqui

sitiva do procedimento policial, pretendeu reforçar a função repres· 

siva do Estado, garantindo, por completo, o inquérito sigiloso. 

É certo que, no anteprojeto TORNAGHI, a medida coercitiva não 

se estendia ao advogado. Parece-nos, porém, que, nesse ponto, a po

sição assumida pelo atual anteprojeto reveste-se de maior coerência, 

dada a natureza inquisitiva do procedimento policial. Não havendo 

acusação não se cogitará, em contrapartida, da presença de defesa. 

Como já ressaltado, risco algum decorrerá para o indiciado in

comunicável, pois estando legalmente preso, a custódia provisória 

ficará sob imediato controle jurisdicional, respondendo a autoridade 

policial por eventual abuso de autoridade. 

Ao contrário do que sustenta o ilustre representante da Ordem 

dos Advogados do Brasil, Seção do Estado do Paraná, o antepro

jeto não silencia a respeito da restrição feita ao advogado. Se trans

formado em lei. o art. 89, III da Lei 4215 / 63 restará ah-rogado (re· 

vogação total levada a efeito por lei nova, que regulou, por inteiro, 

a matéria de que tratava a anterior). 

Ao estabelecer o sigilo no inquérito policial, em toda a sua ple

nitude, fica creditado ao anteprojeto mais um ponto positivo, a me

recer o elogio de todos aqueles que se interessam pelo estudo do 

direito processual penal. 
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ASPECTOS DA OBRIGAÇÃO ALIMENTAR 

Simão Isaac Benjó 

I 

SUBSISTÊNCIA DA OBRIGAÇÃO ALIMENTAR EM 

FACE DA SEPARAÇÃO DO CASAL 

1 - Enquanto o dever de alimentação regulado nos arts. 396 

a 405 do Código Civil se classifica como obrigação de direito 
parental, o dever de alimentação entre cônjuges é classificado no 

campo do direito matrimonial. 

2 - E nesse terreno podemos localizar dois aspectos distintos 

desse dever: 

a) o dever recíproco, assistencial, do art. 231, III, do Código 

Civil, que supõe a sociedade conjugal, ainda que não exista de fato; 

b) o dever do marido, do art. 233, n.º IV, do Código Civil, con

sistente em "prover a mantença da família, guardadas as disposições 

dos arts. 275 e 277". 

O dever assistencial, que só existe durante a sociedade conjugal, 

resulta de regra jurídica cogente; é recíproco, inerente à vida con

jugal. Insere-se na assistência mútua. :É personalíssimo, irrenunciá

vel, não suscetível de transação e de prescrição. 

O dever unilateral, do art. 233, é inerente à chefia da sociedade 

conjugal, e tem para o marido o acréscimo do art. 320 do Código 
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Civil ("No desquite judicial, sendo a mulher inocente e pobre, pres

tar-lhe·á o marido a pensão alimentícia que o juiz fixar") ou do art. 

1.121, IV, do Código de Processo Civil ("pensão alimentícia do ma

rido à mulher, se esta não dispuser de bens suficientes para 

manter-se"). 

3 - Enquanto vigente a sociedade conjugal, está o marido vin

culado à obrigação alimentar, apenas com a ressalva do art. 234 do 

Código Civil (" A obrigação de sustentar a mulher cessa, para o ma· 

rido, quando ela abandona sem justo motivo a habitação conjugal, 

e a esta recusa voltar"). 

4 - A matéria não é enfrentada com tranqüilidade por nossos 

Tribunais, que vez ou outra alargam o âmbito dessa ressalva. 

5 - Como exemplo, citamos o acórdão da 6.ª Câmara Civil do 

Tribunal de Justiça de São Paulo (Agravo de Petição n.º 179.083), 

segundo o qual, provado ter a separação de fato decorrido do pro

cedimento da mulher, não há por que conceder-lhe alimentos a que 

não faria jus no desquite, nem por que exigir-se a separação mais 

completa pelo desquite a fim de livrar-se o marido inocente da obri· 

gação de alimentar (Revista de Jur. do Trib. de J. do E. de São Paulo, 
Vol. IX, pág. 344). 

6 - Está o acórdão fundamentado em sentença de WASHING-
TON DE BARROS MONTEIRO, de 6 de março de 1948, confirmada 

pela mesma 6.ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça de São Paulo 

("Em tese, pode o marido furtar-se ao pagamento da prestação ali

mentícia desde que a esposa mantenha procedimento indigno" -

Rev. dos Tribunais, vol. 177, pág. 240) e na afirmação de BARASSI 
("Il marito non parrebbe obbligato a alimentare col proprio danaro 

Ia eventualment e perdurante relazione adulterina della moglie" -

Revista di Diritto Privato, vol. 2, parte 1.ª, pág. 203, nota 1). 

7 - Tal entendimento afigura-se-nos data venia, contrário à lei. 

8 - Como doutrina PONTES DE MIRANDA: 
"Na apreciação de haver cessado, ou não, o dever de alimentar, 

tem-se em conta para a exclusão do dever: 

a) ter a mulher abandonado o lar, sem motivo justo (ainda que 

aí se atenda à receptividade subjetiva dela), querendo o ma

rido que volte ... ; 

b) estando fora do lar conjugal a mulher, recentemente ou de 

longa data, não haver motivo suficiente para que nele não 

viva; 
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e) ter bens a mulher, que bastem para viver das rendas, e não 

nos ter o marido, ou fazer-lhe falta o que deles tirar para a 

mulher. Se nenhum são os recursos da mulher e poucos os 

do marido, partem-se entre os dois esses, ainda que com isso 

se agravem as situações de parcimonia" (Tratado de Direito 
Privado, Tomo 8, pág. 122). 

9 - Nada mais se pode apreciar na hipótese. 

10 - Não se indaga, em ação de alimentos, o comportamento da 

mulher. Mesmo porque somente no desquite litigioso será possível 

demonstrar a culpa do cônjuge cuja conduta se pretende reprovar. 

E. princípio jurídico universal que todo ser humano se presume ino

cente até que seja julgado culpado, pelo tribunal competente, em 

processo regular. Como, então, considerar-se a mulher culpada, antes 

de ajuizada a ação própria para a apuração de suas faltas? 

11 - Saliente-se que a invocação ao entendimento de WASHING-
TON DE BARROS MONTEIRO já não tem qualquer razão de ser, 

em face da lição que ele _atualmente ministra: 

"Observe-se desde logo que a mulher casada, para exigir ali

mentos, não precisa demonstrar sua inocência, nem tal matéria 

pode ser objeto de controvérsia na ação respectiva, em que a 

única defesa admissível é a do art. 234 do Código Civil" (Direito 
de Família, 7.3 ed., pág. 298) 

12 - Para rebater a supra transcrita opinião de BARASSI, basta 

invocar o próprio, em suas Instituciones de Derecho Civil (Ed. 1955, 

Tomo I, pág. 322), quando trata do fundamento e dos limites do di· 

reito de alimentos, em face do direito italiano, e afirma que os ali

mentos são devidos ao cônjuge, independente da convivência: 

"Se trata de uma obligación recíproca y corresponde a las si

guientes personas: a los parientes legítimos ya los afines, por 

el siguiente ordem: l.º) al conjuge, aunque exista separación, 

ya que l.ª obligación de alimentos no se limita al supuesto de 

convivencia". 

13 - E. que o direito italiano, em matéria de alimentos, adota 

o princípio de que 

"a necessidade é superior à culpa". 

Mesmo culpada a mulher necessitada, no caso de separação dos 

cônjuges, o marido deve dar-lhe alimentos. 

14 - E. a lição de ROBERTO DE RUGGIERO (Instituições de 
Direito Civil, ed. Saraiva, 1972, pág. 39): 
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"Porque é o marido o chefe da família e deve ele suportar os 

encargos do matrimônio ... incumbe-lhe, com o dever de prote· 

ção da mulher, o de mantê-la, dando-lhe tudo o que é necessá

rio às necessidades da vida em proporção com as suas disponi· 

bilidades (art. 132 do cc e art. 145 do C.C.). 

Ora esta obrigação, que contém e absorve a obrigação alimentar, 

é (como vemos) mais ampla e autônoma, tendo fundamento di

verso: repousa sobre a posição de chefe de família que é dada 

ao marido, sendo pois pessoal e não recíproca. A obrigação ali

mentar compenetra-se neste dever mais amplo e não assume 

figura distinta. Pode assumir quando o regime normal do ca

samento seja perturbado; assim no caso de separação dos côn· 

juges, se ela é decretada por culpa dos dois, o marido deverá dar 

à mulher necessitada os alimentos, (art. 156 do cc. e art. 156 

do CC.) também os devendo dar se a separação é por culpa da 

mulher (arg. do art. 156 do cc e art. 156 do C.C.), visto a ne

cessidade ser superior à culpa; ao passo que, se a separação se 

deu por culpa do marido ou por mútuo consenso, o marido é 

obrigado a cumprir inteiramente a obrigação do art. 132 do cc 

e art. 145 do e.e. 

15 - A tese adotada pelo venerando acórdão proferido no Agravo 

de Petidão n.º 179.083 favorece a posição defensiva do marido que, 

diante do fato consumado da impossibilidade da vida em comum, 

torna intolerável a vida da mulher, levando-a a sair de casa, com 

justo motivo, e depois se põe cheio de suscetibilidade quanto ao com

portamento da esposa cuja companhia repeliu. Não lhe dá o desquite, 

porque está interessado em não partilhar os bens do casal. Não pode 

a Justiça permitir, então, que ele negue alimentos à mulher, invo

cando a conduta irregular desta, por ele mesmo provocada. 

16 - Admirável, a propósito, é o parecer do douto ARNóBIO 
TENóRIO WANDERLEY, Procurador da Justiça da Guanabara, pro· 

ferido no Agravo de Petição n.º 25. 790: 

"Nos termos do art. 234 do Código Civil: a obrigação de sus-
tentar a mulher cessa, para o marido, quando ela abandona sem 
justo motivo a habitação conjugal, e a esta recusa voltar. É, 

pois, necessário tenha havido o abandono e persista a recusa 
em reintegrar o lar. Para que se fale em recusa a voltar, é evi

dente que se pressupõe que o cônjuge abandonado queira o 

retorno. Se ele não quer, não há falar em recusa. Daí dizer com 

muito acerto o egrégio PONTES DE MIRANDA: 

"Na apreciação de haver cessado, ou não, o dever de alimentar, 
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tem-se em conta para a exclusão ao dever: ter a mulher abando

nado o lar sem motivo justo. . . querendo o marido que volte ... " 

(Tratado de Direito Privado, v. 8, pág. 112, § 846, 4) 

Ora, aqui, é evidente que o marido não quer o refazimento da 

vida em comum. A violência da sua contestação a fls. 18 e a 

insistência com que na sua apelação quer retirar à esposa até 

os pequenos benefícios que o não prejudicam ou oneram, são 

prova eloqüentíssima de que ele não deseja a reintegração 

do lar. 

Além disso, embora haja prova de que a mulher depois da se· 

paração viveu amasiada, prova não há de que fosse ela e não 

o marido quem houvesse desertado de casa. 

O adultério da mulher poderá dar ensejo ao desquite em ação 

que lhe seja movida pelo marido; mas, desde que cessada a 

mancebia, não lhe retira o direito aos alimentos enquanto o 

desquite não seja decretado e se não configure a hipótese pre

vista no art. 234 do Código Civil. É a lei, pois só no caso do 

art. 234 faz cessar para o marido a obrigação de sustentar a 

mulher. São a doutrina e a jurisprudência mais autorizadas. 

Nas palavras de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO: 

"Observa-se desde logo que a mulher casada, para exigir ali

mentos, não precisa demonstrar sua inocência, nem tal maté

ria pode ser objeto de controvérsia na ação respectiva, em que 

a única defesa admissível é a do art. 234 do Código Civil". (Di· 
reito de família, 7.ª ed., pág. 298). E o nosso egrégio Tribunal, 

em acórdão na apelação cível 24. 394, relatado pelo mestre ci

vilista desembargador SERPA LOPES, esclareceu: não cabe na 

ação de alimentos à mulher casada, outra defesa que não fir

mada no art. 234 do C . C., sendo inadmissível discussão sobre 

o procedimento irregular da culpada. 

Se o marido tem motivo para querer desquitar-se por culpa da 

mulher, desquite-se, e então, se ela for condenada, perderá o 

direito aos alimentos. Não querer o desquite, querer apenas a 

sociedade conjugal de jure e não de facto, e não prestar alimen

to a mulher é que a lei não permite. Como muito bem procla

mou o egrégio Ministro OROSIMBO NONATO, em voto vence

dor, no R. E. 7. 620, o direito não autoriza a atitude de repelir 
o desquite e negar os alimentos. (R. dos T., v. 157, pág. 895, ap. 

JOÃO CLAUDINO DE OLIVEIRA E CRUZ, Dos Alimentos no 
Direito de família, 1956, pág. 159, n.º_ 74") 
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17 - Em abono desse parecer podemos citar diversos outros 

julgados. 

18 - Assim, a Colenda 1 .a TURMA DO SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL, Relator o MIN. AMARAL SANTOS, no Recurso Extraor

dinário n.º 67 . 534-MG, decidiu: 

"Havendo justo motivo para permanência da mulher fora do 

lar conjugal, são devidos alimentos". (R .T .J . , vol. 55, pág. 177). 

E os seguintes: 

"Para que cesse a obrigação de o marido prestar alimentos à 

mulher é indispensável que esta se recuse a voltar ao lar con· 

jugal, pouco importando que a ele assista o direito de repetir 

o regresso; para solucionar semelhante situação, deverá ajuizar 

o desquite com a partilha conseqüente dos bens do casal. 

(S .T .F. - R .T . 157/895). 

"Uma vez que não provou o réu que a autora, sem motivo( 

justo, abandonou o lar conjugal e se recusa a voltar - art. 234 

- está obrigado a prestar alimentos" (S. P. - T . J. - R. T. 

- 152/171). 

"Para que o marido possa escusar-se de prestar alimentos à 

mulher, há de provar que ela, voluntariamente, deixara o lar 

conjugal, recusando-se a procurá-lo de volta (Rev. Trib . 404/369). 

"O abandono do lar que a lei reprime não é aquele motivado, 

mas o espontâneo, livremente procurado" (Rev. Trib. 396/331). 

"Alimentos. Recusa do marido em prestá-los sob o fundamento 

de que sua mulher, sem justo motivo, abandonou o lar. Alega· 

ção repelida. . . Não obstante o direito do marido de fixar o 

domicílio do casal, não pode impor ao outro cônjuge viver sob 

o mesmo teto de uma pessoa de quem é desafeiçoado, ou obri

gá-lo à renúncia de ter o seu próprio domicílio" (Rev. Tríb. 

395/398). 

19 - Acreditamos ter demonstrado que o marido não pode re

clamar do comportamento da mulher, que se afastou do lar com 

justa causa, para negar-se ao pagamento de alimentos. 

20 - Pelas mesmas razões, podemos concluir que estando o 

casal separado de fato, o marido deve alimentos à mulher, enquan

to outra solução não é dada pelo desquite. 

21 - É que a separação de fato pressupõe um ajuste entre os 

cônjuges para que não vivam sob o mesmo teto. Não há, portanto, 

como falar em abandono do lar ou em rompimento de dever conjugal. 
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Concordando com a separação, não pode o marido invocá-la, 

posteriormente, para negar alimentos à mulher: 

"A separação de fato dos cônjuges implica necessariamente na 

obrigação do marido de amparar materialmente a esposa e o 

filho, sem se cogitar dos motivos determinantes da separação" 

(Rev. Trib. 407 /301) 

22 - Considere-se, ainda, a hipótese, muito comum, em que a 

separação é injustamente provocada pelo marido, tornando-se, de· 

pois, uma situação de fato. 

Nesse caso, não se pode exigir que a mulher volte para o lar, 

para ter direito à pensão. Nem sua recusa será motivo de desquite: 

"O marido que abandona injustificadamente o lar conjugal não 

pode pretender o desquite, sob fundamento de que a mulher se 

recusa a restabelecer a vida doméstica, o que importaria na in

versão das responsabilidades" (Rev. Trib. 403/190). 

23 - De qualquer forma, operada a separação de fato, aceita 

o marido que a mulher viva fora de sua companhia. O próprio es

tado de separação demonstra o seu desinteresse pela vida em comum. 

Lícito não lhe é, então, fugir ao dever de chefe da sociedade con

jugal, de prover a mantença da esposa, e muito menos deixar de 

cumprir os deveres de assistência ao cônjuge. 

24 - Não importa, já consumada a separação de fato, indagar 

sobre a conduta da mulher. Será esta apurada na ação de desquite. 

Nunca na ação de alimentos, cuja matéria de defesa é restrita. 

25 - Cabe, apenas, indagar: 

a) se a mulher abandonou o lar, sem justa causa; 

b) se o tendo feito, recusa·se a voltar para a companhia do 

marido. 

O mais terá de ser apreciado na ação de desquite. 

A lei não quer, afora a exceção admitida, que o marido deixe 

de cumprir seus deveres de assistência ao cônjuge e de chefe da so

ciedade conjugal, enquanto esta subsiste. 

26 - Em resumo, podemos concluir: 

"Estando o casal separado, sem que a mulher, sem justa causa, 

tenha abandonado o lar, tem o marido o dever de alimentá-la, 

até que outra solução advenha do desquite". 
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27 - Resta-nos agora examinar a subsistência da obrigação ali

mentar diante do desquite. 

28 - Embora a lei não cogite de modo expresso da matéria, 

acreditamos ser viável uma definição sobre as hipóteses em que o 

marido, condenado, no desquite litigioso, a pagar alimentos à mu

lher, ou por eles obrigado em desquite por mútuo consentimento, 

pode vir exonerar-se dessa responsabilidade. 

29 - Trava-se, sobre o tema, grande controvérsia. 

30 - O debate inicia-se logo à indagação da natureza jurídica 

dos alimentos devidos em razão do desquite, distinguindo alguns 

entre desquite litigioso e desquite por mútuo consentimento. 

31 - Se a pensão é concedida em razão do desquite litigioso, en

tendem uns tratar-se da própria obrigação de caráter alimentar, 

com a cláusula rebus sic stantibus; já outros vêem na condenação 

do marido uma indenização assegurada à mulher, ao tempo cônjuge 

inocente. 

Os que admitem a obrigação alimentar, com o pressuposto rebus 
sic stantibus, permitem ao marido exonerarse do pagamento da 

pensão quando a mulher, depois de desquitada, viola os deveres da 

sociedade conjugal que o desquite já dissolveu. Veja-se, a propósito 

o acórdão da Egrégia 6a. Câmara Cível do T. J . São Paulo, na ape

lação n.º 38.184: "Se por exemplo a mulher fiel passa a ser infiel, 

já o Código Civil altera a situação para eliminar a obrigação de pres

tar alimentos" (Rv. dos Tribunais, vol. 177, pág. 236). 

Os que consideram a pensão como indenização, devida pelo côn

juge culpado, afirmam que, salvo o excessivo empobrecimento do 

marido, não pode este escusar-se de pagar o seu débito, qualquer 

que seja a conduta posterior da mulher. 

32 - Se a pensão é ajustada em desquite por mútuo consenti

mento, não menor é a divergência. 

33 - Uns entendem que, ainda aqui, subsistem os deveres con

jugais da mulher,por cujo descumprimento ela responde com a 

perda da pensão ajustada. 
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Assim decidiu a Egrégia 8.ª Câmara Cível do T. J. da Guanabara, 

na Apelação Cível n.º 54ª72 (Rev. de Jur. do T .J. do Estado do Rio 

de Janeiro): 

"A comparação com o art. 320 do Código Civil mostra que a 

prestação alimentícia após o desquite pressupõe que a esposa 

seja inocente e pobre. 

Se, após o desquite, surge a prova de faltarem esses dois re

quisitos ou algum deles, cessa a razão de ser da continuação da 

prestação da pensão". 

Do mesmo modo decidiu a Colenda 2.3 Turma do Supremo Tri

bunal Federal, no recurso extraordinário n.º 65. 300 ( Rev. Trim. de 
Jur-, vol. 61, pág. 398): 

"Direito a alimentos; modificac.,:ão de cláusula desquite. Cessa

ção da obrigação de o marido prestar alimentos à mulher des

quitada, quando esta, utilizando a liberdade do novo estado, 

mantém conduta que afronta condição implícita daquela obri

gação e se apresenta incompatível com a pretensão dos aludidos 

alimentos. Desnecessidade de prova de existência de concubi

nato, para exoneração de pensão alimentícia". 

34 - Outros dão ao desquite amigável o caráter de transação, 

não podendo, pois, ser rescindido, em parte, quanto à cláusula sobre 

prestação em benefício da mulher. Era a opinião de GUILHERME 

ESTELITA, em acórdão da Egrégia 8.3 Câmara Cível do Tribunal de 

Justiça do então Distrito Federal (Revista de Jur. do Trib. de Jus
liça do Estado de São Paulo, vol. IX, pág. 99). 

35 - Para ARNOLDO WALD, a função da pensão é assistencial 

e indenizatória: 

"As condições exigidas para que seja concedida são referentes 

ao momento da sentença ou do acórdão. É uma dívida, cujo 

valor atende unicamente à situação em que se encontra a es

posa no momento do desquite. Atendendo a estas circunstâncias, 

o marido assume a obrigação de lhe assegurar um mínimo de 

condições de vida, um certo valor para compensá-la do prejuízo 

que sofre em virtude de perder o direito à assistência do 

marido". (Direito de Família, 2.3 ed., pág. 143). 

36 - Opõe-se esse civilista à inclusão da pensão resultante do 

desquite no quadro das obrigações alimentares e explica que a in

sistência nessa inclusão tem levado nossos tribunais a erros em seus 

julgados: 
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É evidente assim que o dever de assistência desapareceu, po-

dendo ser substituído pela obrigação de pagar uma dívida de 

valor fixada pelo juiz, no desquite litigioso, ou pelas partes, no 

desquite amigável. Esta dívida de valor, não tem, a nosso ver 

e contrariamente ao que tem decidido a jurisprudência, caráter 

alimentar. 

O erro dos nossos tribunais tem sido de confundir reajustamen-

to com natureza alimentar da dívida, reconhecendo na pensão, 

ora uma dívida alimentar para poder ser reajustada, ora uma 

dívida não alimentar, pois seria renunciável. A solução racional 

é considerá-la uma dívida de valor, independente de variações 

futuras dos haveres do devedor e das necessidades e haveres do 

credor (Ob. cit. págs. 152/153). 

37 - Estamos de acordo com PONTES DE MIRANDA quando 

torna solar que o dever de fidelidade é ligado à sociedade conjugal, 

que o desquite dissolve, embora Dão dissolva o vínculo, e com isso 

excluída fica a legitimação do marido para investigar a vida da mu-

lher, em face do respeito que se deve ao direito de personalidade. 

38 - Discordamos, entretanto, do consagrado jurisconsulto no 

ponto em que entende subsistente a pensão mesmo quando demons-

trado o concubinato. 

39 - Para a prova dessa ligação não se precisa invadir a inti-

midade da mulher. O concubinato é um estado que se prova por uma 

série de fatos ocorridos e ostentados ao meio social, dando a todos 

a idéia de um par à semelhança de marido e mulher. 

40 - Não seria razoável que a mulher viesse a receber a pensão 

de seu marido e a dividisse com seu novo companheiro. 

41 - Aplaudimos a afirmação do acórdão proferido pela 8.ª 

Câmara Cível do T. J. da Guanabara, na ap. cível n•º 54. 972: 

"Todavia, para que possa esta exigir do marido a pensão ali-

mentar. . . seria inconcebível fosse o marido continuar a dar 

pensão a quem convive publicamente com outro homem, susten-

tando, assim, o novo casal". 

42 - Temos que a pensão estabelecida no desquite, embora não 

determine o dever de fidelidade, traz consigo um elo de afetividade 

entre o cônjuge alimentante e o cônjuge alimentado, embora impos-

to por lei, e que impede venha este a dedicar-se ostensivamente a 

outro homem. Quando tal dedicação ocorre, rompido está o último 
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laço. Não é moral, nem humano, que ainda assim se imponha ao 

marido um dever correspondente a uma situação afetiva da qual 

nada mais tenha restado. 

43 - Bem acentuou o Des. BULHõES CARVALHO, no supra 

citado acórdão proferido nos autos da apelação cível n.º 54. 972: 

"Poderá parecer cruel privar a mulher da pensão no caso, como 

dos autos, em que já tenha sido abandonada pelo novo marido. 

Entretanto, na verdade, o fato de haver concubinado com outro 

homem fez como cessasse o dever alimentar por parte do ma

rido, e a cessação daquele concubinato não é de molde a fazer 

reviver aquele dever alimentar". 

44 - Copiosa é a jurisprudência nesse sentido, principalmente 

a do Tribunal de Justiça do antigo Estado da Guanabara (Recurso 

de Revista n.º 7. 572, Embargos Infringentes na Apelação Cível 

n.º 85. 044, Apelações Cíveis n.ºs. 89 .102 e 71. 635 e Agravos n.ºs. 

25 . 287 e 25 . 196. 

45 - Pelas mesmas razões, consideramos causa de exoneração 

passar a mulher a levar vida dissoluta, com habitualidade. Tal com

portamento transcende aos limites da consideração que a mulher ali

mentada deve prestar ao cônjuge alimentante. 

46 - Admirável é o acórdão proferido pela Egrégia 6.3 Câmara 

Cível do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, na apelação 

cível n.º 174.061: 

"A propósito, tem inteira aplicação o magistério de JOÃO CLAU

DINO DE OLIVEIRA E CRUZ, citado na sentença apelada: so

ment€ em caso de gravidade comprovada, como quando a mu

lher passar a viver em concubinato ou levar vida dissoluta, com 

habitualidade, é que se dará a exoneração de seu ex-marido da 

obrigação de pagar-lhe os alimentos ajustados". (Rev. Trim. de 
Jur. do Est. de São Paulo, vol. IX, pág. 99). 

47 - Não obstante o grande zelo na elaboração do Anteprojeto 

do Código Civil, ora enviado ao Congresso Nacional, não podemos 

deixar de apontar o eqUiÍvoco em que incorre a redação dada ao ar

tigo 1. 763. 

A intenção dos juristas foi a melhor: cassar o direito de alimen

tos ao cônjuge desquitado que se concubinar ou tiver procedimento 

indigno. Isso auferimos de ilustrada conferência proferida pelo Prof. 

MIGUEL REALE, prestigiada pelos doutos esclarecimentos do Min. 

JOS:E. CARLOS MOREIRA ALVES. 
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Mas como está redigido o artigo há de se concluir precisamente 

ao oposto da mens legislatori. 

Diz o artigo 1. 763: 

"Ao cônjuge desquitado não cabem alimentos, enquanto viver 

em concubinato, ou tiver procedimento indigno". 

A contrario sensu: 

.. 'Se o cônjuge desquitado deixar de viver em concubinato ou de 

te1· procedimento indigno, caber-lhe-á o direito a alimentos". 

Para 1..'orrigir a defeituosa redação, sugerimos que assim se 

disponha: 

"Cessará o dever alimentar por parte do marido se a mulher 

desquitada vier a concubinar-se ou a ter procedimento indigno". 

48 - Finalmeni-e, arrolamos como causa de exoneração a im

possibilidade absoluta de o marido prestar os alimentos devidos. 

Tal exoneração decorre da regra constante do art. 401 do Código 

Civil, que, embora se refira a alimentos decorrentes do direito pa

rental, é norma aplicável à obrigação alimentar em geral. 

Não basta wna impossibilidade relativa. É preciso que o marido 

não possa, sem sacrifício de sua própria subsistência, cumprir a obri

gação. E mais: que a impossibilidade seja irremovível e não tenha 

sido por ele dolosamente provocada. 

49 - Daí concluirmos: 

"O marido que estiver obrigado a dar pensão à mulher, por 

força de desquite, amigável ou litigioso, somente se exonerará 

uma vez demonstre: 

a) ter impossibilidade absoluta de responder pela obrigação. 

alimentar; 

b) passar a mulher a viver em concubinato ou levar vida disso

luta, com habitualidade". 



1) 

O MINISTÉRIO PúBLICO E O INTERESSE PúBLICO 

NO PROCESSO CIVIL (*) 

Jacyr Villar de Oliveira 

I. Fundamentos da tese. 

São os seguintes, em síntese, os fundamentos da tese: 

a . - Seus ilustres autores partem da análise histórica da ins-

tituição do Ministério Público, constituíndo, nas origens, como um 

:orpo de funcionários voltados para a defesa de interesses estrita-
mente particulares ou pessoais, primeiro do rei, depois do governo 

(executivo), mas, ainda aqui, sem a preocupação da defesa de inte-

resses coletivos ou sociais. 

1:,. - Com a revolução francesa passou a ser elo de ligação 

entre o executivo e o judiciário, mantendo, todavia, a representação 

dos interesses particulares da administração, situação que foi con-

servada no código napoleônico. 

c . - Hoje, porém, dada a importância do Estado Moderno, 

<leve o Ministério Público velar pela salvaguarda dos superiores in-
teresses da comunidade politicamente organizada. 

(•) Relatório da tese de mesmo nome, apresentada no IV Congresso Na-

cional do Ministério Público (Uberlãndia), pelos Drs. Antônio Rapbael da Silva 

Salvador, Luiz José Préz.la Oliveira, Milton Sanseverino e Walter Theodóslo. 
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Daí o exercício, pelo Ministério Público, da ação penal pública. 

Daí agir ele, atualmente, como representante da lei, não mais 

como mero agente do executivo. e sim personificando os "supremos 

ideais da coletividade", numa palavra: atua como órgão do interesse 
público, quer no processo penal, quer no processo civil. 

d. - Donde o conceito de Ministério Público, no momento, 

"como autêntico órgão da lei" ou "verdadeiro órgão de justiça", a 

serviço do interesse público. 

2) 

a. - O legislador de 1973, atento a estas idéias, elaborou a 

norma do item III do art. 82 do Código de Processo Civil, que vem 

sugerindo vários problemas, tais como: quando haverá interesse pú

blico? Que se deve entender por interesse público? A quem cabe de

terminar, no processo, a presença do interesse público? 

b . - Os tesistas tecem considerações sobre a origem de tal 

inciso, decorrência de emenda ao projeto de lei apresentada na Câ

mara dos Deputados com o objetivo de aproveitar as conclusões da 

tese do promotor gaucho, Dr. SERGIO DA COSTA FRANCO, que pre

tendia a intervenção do Ministério Público em todas as causas que 

envolvessem as pessoas públicas de direito interno e suas autarquias. 

Todavia, o texto aprovado e sancionado deu ao Ministério Pú

blico a atribuição de intervir "em todas as demais causas em que· 

há interesse público, evidenciado _pela natureza da lide ou qualidade 

da parte", o que a LVIS ANTÔNIO DE ANDRADE pareceu redação 

perigosa pelos termos excessivamente genéricos, vagos e imprecisos, 

opinando que nada haveria a objetar, se a enumeração fosse em 

"nwnerus doensus ". 

3) 

Trazem, como elementos principais de direito comparado, o 

art. 70 da lei processual italiana: "II pubblico ministero ... Puà in

tervenire in ogni altra causa in cui ravvisa un pubblico interesse" 

(última parte), dispositivo tomado como paradigma pelo legislador 

de 1973 e o decreto 72.684, de 20 de julho de 1972, que introduziu 

importantes alterações no Código de Processo Civil francês, notada

mente o artigo 7.º que permitiu ao Ministério Público agir em defesa 

da ordem pública por ocasião de fatos que atentem, direta e princi

palmente, contra ela, e o artigo 9.º que o autorizou pedir vista de 

qualquer outra causa, na qual ele repute deva intervir. 
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4) 

A seguir fazem os doutos membros do Ministério Público de São 

Paulo análise do conceito de INTERESSE, como "a relação entre a 

pessoa e o bem", para distinguir entre interesses disponíveis e indis-
poníveis, os primeiros, os que são regulado por norma jurídica dis-
positiva, submetidos apenas, à vontade da parte; enquanto que os 

segundos são os regulados por norma cogente, imperativa ou de ordem 
pública, que independem da vontade exclusiva de seu titular. Nestes 

casos, de interesses indisponíveis, onde há interesse público, deve in

tervir o Ministério Público, "preveja ou não a lei sua intervenção". 

S) 

Quanto ao que seja o INTERESSE PúBLICO afirmam são ser 

fácil defini-lo, sendo sempre mais cômodo desdobrar a sua idéia 

do que formular um conceito único, já que é figura extremamente 

avessa às definições. 

São suas estas palavras: "Preferimos, por isso, não enfrentar a 

questão ... " 

Estabelecem, por outro lado, diferenciação entre o interesse 
público, sinônimo de "interesse geral da sociedade, de interesse do 

Estado enquanto comunidade politicamente organizada" e o interes-
se coletivo, que é o relativo "a um certo grupo ou a uma coletividade 

de pessoas". 

6) 

Sobre a quem caiba determinar, num dado caso, a presença ou 

ausência de interesse público, a exigir a intervenção do Ministério 

Público, concluem a favor: a) da lei; b) da doutrina e c) da jurispru

dência, nos dois últimos casos, supletivamente. 

7) 

Os cultos tesistas formulam as seguintes hipóteses relativas à 

avaliação do interesse público: 

a) o promotor público concorda com a opinião do juiz pela pre

sença do interesse público, e não haverá problema; 

b) o promotor público discorda do juiz. 

Neste caso prevalece a conclusão do órgão do Ministério Público, 

para não intervir, com base nos princípios da independência funcio-
nal, quer com relação ao poder executivo, quer ao poder judiciário, 
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e da liberdade de consciência, só devendo o órgão obediência à lei 

e à própria consciência. 

Há, no caso, o reconhecimento ao Ministério Público do "poder 

discricionário, na avaliação do interesse público", cabendo-lhe co

municar ao Procurador-Geral da Justiça seu ponto de vista divergen

te do órgão julgador. 

Se o M. P. quer intervir e o Juiz não reconhece a existência de 

interesse público cabe àquele agravúr de instrumento (CPC art. 522 

c/c 162, § 2.º e 499). 

c) O Ministério Público tem dúvida em relação à presença ou 

ausência do interesse público, caso em que deverá intervir ("in dubio 

pro societatis") 

8) 

Sem hesitação os autores da tese afirmam que a intervenção do 

Ministério Público prevista no art. 82, III, é OBRIGATÓRIA, embora 

tenham os seus órgãos a prerrogativa de avaliar, discricionariamente, 

a necessidade de sua intervenção, não em termos de oportunidade ou 

conveniência, mas como um "prius" que deve ser reconhecido na 

determinação do interesse público. A intervenção, em si, será um 

"posterius". 

9) 

Invocam o princípio da oportunidade de intervenção para justi

ficar a conclusão de que basta, para não haver nulidade, que se pro

voque a manifestação do órgão do Ministério Público, a quem ca

berá dizer da existência ou não do interesse público, sendo que ausen

te este, desnecessária a participação do Ministério Público. 

A recusa do Ministério Público, desde que se lhe tenha dado 

chance de atuar, não é causa de nulidade. 

O essencial é a VISTA ao Ministério Público, pelo juiz ou tribunal. 

Suscitam, à guisa de exemplo, o mesmo que se passa em relação 

ao princípio do contraditório. 

A qualquer tempo, porém, o Ministério Público poderá intervir, 

desde que vislumbre a existência do interesse público. 
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II. - As conclusões 

Em decorrência, formularam estas conclusões principais: 

PRIMEIRA: a intervenção do Ministério Público é indispensá

vel em todos os casos em que se patenteia o interesse público, eviden

ciado pela natureza da lide ou qualidade da parte, preveja ou não a 

lei precisamente (casuisticamente) essa intervenção; 

SEGUNDA: a intervenção do Ministério Público, na hipótese de 

que cogita o inciso III, do art. 82, do Código de Processo Civil, é 

sempre obrigatória, na dependência, porém, de positivar-se, em cada 

caso, interesse público a resguardar; 

TERCEIRA: essa avaliação (determinação) do interesse público, 

sem embargo de competir ao órgão jurisdicional, cabe, igualmente 

ao Ministério Público, que, dessa forma, não fica vinculado às con

clusões do primeiro, tendo assegurada, assim, ampla liberdade de 

firmar sua convicção; 

QUARTA: ao ter de identificar, em cada caso concreto, a existên

cia ou inexistência de interesse público a defender o órgão do Minis

tério Público não fica adstrito senão à lei e à sua própria consciên

cia, recorrendo subsidiariamente, quando for o caso, à doutrina e 

à jurisprudência; 

QUINTA: o órgão do Ministério Público, ao recusar sua parti

cipação por reputar ausente o interesse público, deve fazê-lo funda

mentadamente, comunicando sua resolução à Procuradoria Geral da 

Justiça; 

SEXTA: da não participação ativa do Ministério Público nos 

casos em que este, contrariamente ao ponto-de-vista judicial, repute 

inexistente o interesse público, nenhuma nulidade decorre, respeitado 

que esteja o princípio da oportunidade de intervenção. 

III. - Observações sobre a tese. 

11) 

Os cultos autores deste excelente trabalho são sinceros no 

afirmar: 
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"Não é fácil definir o que seja interesse público, devido não só 

à multiplicidade de aspectos pelos quais pode ser enfocado, como, 

particularmente, pela natural equivocidade de seu conceito. E. sem

pre mais cômodo e factível desdobrar a sua idéia do que formular 

um conceito único, que lhe possa abarcar a anatomia inteiro, sem 

nada olvidar. Parece ser est~, de fato, uma figura extremamente 
avessa às definições pelas inúmeras dificuldades que oferece. Com-
plexa e obscura, absorvedora e abrangente, nada mais difícil que 
conceituá-la. Preferimos, por isso, não enfrentar aqui a questão . .. " 

(fls. 18/19, grifos nossos). 

Por outro lado, admitem tratar-se de intervenção obrigatória, a · 

prevista no número III do art. 82 C. P. C .. 

Vale dizer: da não participaç~o do Ministério Público, nos casos 

do referido dispositivo iegal, a conseqüência será a nulidade do pro

cesso (arts. 84 e 246 do CPC), passível a sentença de ação rescisória, 

se o órgão do Ministério Público não tiver atuado, quando deveria 

tê-lo feito (art. 487, III, "a"). 

Já tivemos oportunidade de, noutro trabalho de nossa autoria 

("O Ministério Público e o aperfeiçoamento da tutela jurisdicional 

através do direito processual civil", 1974), escrever o seguinte: 

Sobre o que seja o INTERESSE PUBLICO os autores brasileiros 

que já escreveram sobre o assunto pensam e exemplificam diferen

temente. 

Para LUJS ANTÓNIO DE ANDRADE o dispositivo abrange todas 

"as causas de que participarem a União, os Estados. os Municípios, 

as autarquias e as empresas públicas, pois nelas estará sempre em 

jogo o "interesse público". 

Já FREDERICO MARQUES não inclui tais pessoas jurídicas, 

quanto à qualidade da parte, mas os órgãos que exerçam funções pú

blicas ou a pessoa estatal que figura como parte, por exemplo: o 

Presidente da República (não pessoa física), as Mesas da Câmara dos 

Deputados ou do Senado Federal, um Estado estrangeiro; ou, quan

to à natureza da lide: no mandado de segurança, na falência, na ação 

popular, nas questões sobre soberania nacional, na discussão da in

constitucionalidade das leis, ou de atos normativos. 

PONTES DE MIRANDA, que não conceitua o que seja interesse 

público, apenas exemplifica, afirmando que a natureza da lide abar

caria causas como a ação popular de dissolução de sociedades que 

exerçam fins ilícitos ou imorais; e a ação direta de declaração de 

inconstitucionalidade da lei ou intervenção nos Estados-membros. 
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SERGIO SAHIONE FADEL, finalmente, não inclui o interesse 

particular do Estado, mas o interesse geral, coletivo, social. 

Só por esta mostra se conclui da incerteza na exemplificação 

das causas em que deve funcionar o Ministério Público, o que refle

te, ainda que os escritores não tenham conceituado expressamente 

o que seja interesse público, a idéia controvertida que fazem da lo

cução. 

Da divergência conceituai a conseqüência é a possibilidade, sem

pre existente, de um processo ser anulado pela falta de atuação do 

Ministério Público se o Juiz ou o Tribunal entender que o assunto 

ventilado é de interesse público, o que atingirá até a coisa julgada, 

dando oportunidade à ação rescisória para a qual o Ministério Pú

blico terá, agora, legitimidade ativa nos termos do art. 487, III, "a". 

Será um desperdício de tempo, de dinheiro e de produtividade do 

aparelho judiciário, já tão sobrecarregado. 

Inteligente a observação de CELSO AGR!COLA BARBI: 

"J! uma fórmula extremamente genérica. 

Quando é que se vai, e como é que se vai, determinar a neces

sidade da presença do Ministério Público numa lide, pela qualidade 

da parte?" 

Que é o INTERESSE PUBLICO, afinal? 

No texto do Anteprojeto do Código de Processo Civil apresen

tado, em 8 de janeiro de 1964, pelo seu autor. Professor Alfredo 

Buzaid, ao Ministro da Justiça, o art. 91, III determinava a interven

ção do Ministério Público: 

"Em todos os demais processos, em que há interesse público, 

QUANDO E PELA FORMA determinada por lei". (grifos nossos) 

Já o texto do Projeto de Lei 810, de 1972 (Diário do Congresso 

de 8 de agosto de 1972 - Suplemento 64), enviado ao Congresso, 

trazia esta redação, no art. 87, número III: 

"Em todos os demais processos em que há interesse público, NA 

FORMA DETERMINADA POR LEI". (grifos nossos) 

O texto final da lei, por força de emenda apresentada na Câmara 

dos Deputados, ficou: 
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"Em todos os demais processos, em que há interesse público, 

EVIDENCIADO PELA NATUREZA DA LIDE OU QUALIDADE DA 

PARTE". (grifos nossos) 

À toda evidência, a redação do Ilustre Autor do Código era me

lhor do que a que acabou entrando em vigor. A emenda, que deu 

origem à redação em tela, foi inspirada em trabalho de um membro 

do Ministério Público do Rio Grande do Sul, SERGIO DA COSTA 
FRANCO, cuja ementa é a seguinte: 

"Aos casos de intervenção do Ministério Público, na qualidade 

de fiscal da lei, na órbita do Código de Processo Civil, cabe acres

centar, em caráter geral, a obrigatória intervenção EM TODOS OS 

FEITOS EM QUE HAJA INTERESSE DE PESSOAS JUR!DICAS DE 

DIREITO PUBLICO". (grifos nossos) 

Dada a extensão do texto de lei sancionado, não se pode buscar 

na interpretação histórica a explicação para a análise do mesmo. 

Porque, se assim ocorrer, claramente será restringido o conteúdo do 

inciso, o que não é correto. 

Outra interpretação não pode ser dada, com efeito, senão a de 

ampliar-se a aplicação do princípio de intervenção do Ministério 

Público a todos os casos em que haja um INTERESSE PúBLICO 

,em jogo: seja da pessoa jurídica de direito público, como tal; seja 

de órgãos personificados; seja naquelas hipóteses em que há um in

teresse, não próprio, patrimonial, da pessoa jurídica de direito pú

blico, mas da coletividade, como um todo. 

Pena de nulidade do processo. A ser declarada, talvez, no Supre

mo Tribunal Federal! 

Acerca da locução interesse de ordem pública, uma pesquisa na 

doutrina leva a verdadeiras perplexidades, dada a variabilidade com 

que se procura montar as bases sobre que deve ser ele edificado. 

Variável de Estado a Estado para PONTES DE MIRANDA de 

doutrinador a doutrinador na palavra de MIGUEL MARIA DE SERPA 
LOPES, de tribunal a tribunal, é um dos termos jurídicos dos mais 

discutidos. Até o legislador reflete a instabilidade da doutrina porque 

ora elege como de ordem pública o que não o é, ora deixa de assim 

considerar, quando devia fazê-lo, é a lição ministrada por RAFAEL 
BIELSA. 

Segundo JULLIOT DE LA MORANDIERE "a idéia de ordem pú

blica passou a ser menos um elemento legal do que jurisprudencial", 

o que, no nosso entender, é muito perigoso, pela extensão que possa 

ter, sendo, ainda, do magistério deste jurista francês: 
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"a doutrina se serve a cada instante no direito privado, mas cuja 

análise não ousa aprofundar, com receio da incerteza a que seria 

conduzida". (grifo nosso) 

De certa época para cá tem sido cada vez mais intenso, acentua

do e abrangente este interesse público, diferenciador da norma de 

ordem pública nas relações jurídicas substanciais. 

Em suma: o conceito de interesse de ordem pública não é tran

qüilo na doutrina. E. de uso arbitrário para o legislador. Variável, 

para a jurisprudência. 

Nosso Código não previu a modalidade da intervenção faculta-
tiva do Ministério Público, "custos legis". 

Do referido trabalho, de nossa lavra, destacamos ainda, estes 

trechos: 

"E. uma área que ficou a descoberto, e que poderia ser muito 

bem explorada pelo legislador. 

E com enorme proveito, pois, dada a faculdade de agir, da não 

participação inocorreria a sanção de nulidade absoluta do processo. 

Ganhariam as partes e o Direito, por melhor realização da 

JUSTIÇA, já que, com os poderes concedidos no art. 83 e a possibi

lidade irrestrita de recorrer constante do art. 499, § 2.º, sem as san

ções do art. 246, a colaboração do órgão do Ministério Público ao 

Juiz seria inestimável. 

Poder-se-ia mesmo pensar na figura de um Juiz sem poder de 

decisão, ou de mais um membro nos Tribunais, sem direito de voto, 

mas que, num e noutro caso, seria o defensor da lei, atuando ampla

mente na pesquisa da verdade mediante a produção de provas, eqüi

distante mesmo delas, no que tange ao Direito, e fiscalizando, até, 

o próprio órgão do Poder Judiciário, incumbido da prestação juris

dicional." 

*** 

O compromisso do Ministério Público seria, livre da pressão de 

uma interveniência obrigatória, apenas com a JUSTIÇA, isto é, com 

uma decisão "SECUNDUM IUS". 

A modalidade de intervenção facultativa existe na FRANÇA, na 

BE.LGICA, na ITALIA e na UNIÃO SOVIE.TICA. 

Os Código de Processo Civil francês e belga, no art. 83, último 

parágrafo, tem o seguinte preceito: 
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"Le procureur du Roí (le procureur de la République, para a 

França, e le procureur impérial para a Bélgica) pourra néan

moins prendre communication de toutes les autres causes dans 

lesquelles il croira son ministere nécessaire; le tribunal pourra 

même l'ordonner d'office". 

O da itália é este, no último parágrafo do art. 70: 

"Puo infina intervenire in ogni altra causa in cui ravvisa un 

pubblico interesse". 

A Constituição da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, . 

de 5 de dezembro de 1936 (texto em tradução para o italiano), pres

creve no art. 113: 

"L'alta sorveglianza sulla esatta applicazione delle leggi da 

parte di tutti i Ministeri e delle istituzioni e dei cittadini dell' 

U.RS.S. e affidata ai Procuratore Generale dell'U.R .S.S. ". 

Na União Soviética, com fundamento na lei constitucional, o 

Ministério Público pode atuar, amplamente, visando o cumprimento 

das leis e o incremento da sua legalidade, inspeção que exerce, exa

tamente, através da participação no processo civil. Lá o Procurador 

Geral PODE agir (e meS'mo deve, segundo a filosofia de "inter

venção do Estado nas relações de Direito Privado, nos litígios civis"), 

em qualquer fase do processo civil, ainda que para recorrer sem 

mesmo haver participado do processo em primeira instância, por ini

ciativa própria ou do tribunal, e em qualquer processo civil. A limita

ção que houver estará ligada à orientação que deve ter, como homem 

político, membro "nominato dai Soviet Supremo dell'U. R . S . S . per 

la durata di sette anni", segundo o art. 114 da Constituição, e, por 

conseqüência, em razão das finalidades sociais da política soviética. 

*** 

O Tribunal de Justiça de Minas Gerais tem já adotado a praxe 

de ouvir o Ministério Público nos processos em que o poder público 

participa, independentemente de texto expresso neste sentido, ser

vindo, tal orientação, como precedente para uma função fiscaliza

dora por determinação e por interesse do Poder Judiciário. 

Importante dispositivo contém o Regimento Interno do Supre

mo Tribunal Federal (em vigor a partir da 15/10/1970) no artigo 56: 

"O Procurador-Geral terá vista dos autos: 

XIV - nos demais processos, quando o requerer, ou pela re-
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levância da matéria, o solicitar o Relator, a Turma ou o 

Plenário". 

Na realidade, há certos assuntos que, embora não sejam de 

ordem pública, apresentam tal relevância, pela repercussão que pos

sam ter, que justificam a audiência e fiscalização do órgão do Mi

nistério Público, o que pode ser solicitado tanto pela própria parte 

como determinado pelo juiz. 

Poderá também haver interesse da parte a fim de evitar a atua

ção prepotente, arbitrária do juiz, funcionando, então, o Ministério 

Público que, pela natureza da função, será o adequado elemento 

capaz de neutralizar qualquer atitude do órgão judicante carrega

da de abuso de autoridade. 

Constitui o excesso de poder (excés de pouvoir), na conceituação 

de PAUL CUCHE e JEAN VINCENT, "uma usurpação cometida pelo 

poder judiciário sobre o poder legislativo ou sobre o poder executi

vo"; e na de CHIOVENDA "consiste na violação dos limites opostos 

à atividade do juiz, diferentes do limite a que chamamos "compe

tência"; e tal ocorre toda vez que "juiz algum poderia decidir". 

Por isso, tão ou mais inconveniente, em relação ao ABUSO DE 

DIREITO, é o ABUSO ou EXCESSO DE PODER que, se ocorre com 

o poder executivo pode verificar-se, da mesma forma, com o poder 

judiciário, cujos atos de seus órgãos, nestas circunstâncias, por se 

desviarem das finalidades legais, morais e sociais são eivados de 

nulidade. 

Finalmente, se não age por provocação da parte ou do juiz, deve 

ficar aberta ao Ministério Público a chance de intervir no processo 

quando, na medida das necessidades do interesse público ou do in

teresse da ordem pública ou pela relevância da matéria, "sponte 

propria" entender necessária sua atuação no processo civil. 

Ninguém como o próprio órgão, dada sua formação profissio

nal e incumbido especialmente da preservação da ordem jurídica, na 

palavra de SEABRA FAGUNDES, será melhor para avaliar da opor

tunidade de sua intervenção". 

Por isso. entendemos que a forma de intervenção facultativa, 
dentro da sistemática das nulidades adotada pelo nosso Código de 

Processo, e de acordo com a regulamentação de nossa ação resci

sória, é medida que não acarretará os males que o atual sistema 

legal pode trazer às partes, como tem sido em geral admitido. 

Tal conclusão se baseia ainda na falta de um conceito definitivo 
sobre o que seja o interesse público, como aliás dito pelos próprios 
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ilustrados membros do Ministério Público paulista. Outro não foi o 

entendimento a que chegaram os doutos membros do Ministério Pú-

blico do então Estado da Guanabara, Drs. CARLOS OCT AVIO DA 
l'EIGA LIMA LUIZ FERNANDO CARDOSO DE GUSMÃO, SERGIO 
DE ANDREA 'FERREIRA e SIMÃO ISAAC BENJó, quando no Sim-

pósio sobre o novo Código de Processo Civil realizado em agosto de 

1974, numa promoção da Associação dos Magistrados do Estado da 

Guanabara, tiveram sua tese aprovada, inclusive quanto à sugestão 

para a redação do n. III do art. 82, que é esta: 

12) 

art. 82. - Intervirá o Ministério Público: 

I-

II -

III - nos demais casos em que a lei determinar. 

§ único. - O Ministério Público poderá intervir em quais-

quer outras causas em que entender presente o interesse pú-

blico. (grifos nossos) 

Já no que tange ao poder discricionário do Ministério Público 

na avaliação do que seja o interesse público, colocamo-nos de pleno 

acordo com os senhores tesistas, pelos fundamentos pelos mesmos 

apresentados. 

Em caso de divergência entre a conclusão do órgão do Minis-

tério Público e o Juiz deve prevalecer a daquele. 

Neste sentido, são as opiniões de CARNELUTTI (Istituzioni, 

1951, I/200); VIRGIL/O ANDRIOLI (Commento al Códice di Proce-

dura Civile, 1943, I/187, 189); ALLORIO e D'AMEL/O, embora SAL-
VATORE SATT A discorde (Commentario ai Codice di Procedura Ci-

vile, 1959 I/243), o mesmo ocorrendo com PIERO CALAMANDREI 
(Instituciones de Derecho Processual Civil, 1962, II/465, 468). 

Entre os autores brasileiros, adeptos da manifestação discricio-

nária do Ministério Público, podemos citar: E. D. MONIZ DE 
ARAGÃO (Comentários ao C. P . C. l.ª ed., II/301) e CELSO AGRICOLA 
BARBI (Comentários ao C.P .C. , 1975, I vol., tomo II/380). 

Para nós, pois, será suficiente que o órgão judicante abra vista 

ao Ministério Público para o fim de participar da causa em que re-

pute presente o interesse público, não advindo nulidade, caso o órgão 

da fiscalização da lei, deixe de atuar por entender ausente aquele in• 

teresse. 
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Num ponto, apenas, pensamos data venia, merecer reparo a 

conclusão QUINTA. E. para possibilitar ao Procurador-Geral da Jus

tiça, como órgão máximo do Ministério Público, a intervenção no 

feito, por ele próprio ou por outro membro por ele designado, na 

hipótese de divergência entre o Juiz e o Promotor e este recusar 

a atuação por considerar inexistente o interesse público. Se os ilus

trados tesistas admitem que o próprio órgão recusante pode, a qual

quer tempo, mudando de opinião, por vislumbrar, então, o que antes 

não havia entrevisto, participar no feito de maneira a mais expres

siva, certo será abrir ao chefe do Ministério Público a possibilidade 

de também fazê-lo, sobretudo porque, se ao Ministério Público cabe 

agravo de instrumento, quando discordar do Juiz, a este nenhuma 

providência caberia, em caso de recusa equivocada do "custos legis". 

Com isso, estabelecer-se-ia verdadeiro equilíbrio de posições e so

luções entre o magistrado, sujeito à revisão de seu entendimento, 

pelo juízo de segundo grau, e o Ministério Público igualmente sub

metido a reexame pelo seu Chefe, o Procurador Geral da Justiça. 

CONCLUSôES DO RELATOR: 

PRIMEIRA: Formular o seguinte substitutivo para a primeira con-
clusão da tese, como um princípio geral e levando em 

consideração a sistemática de nosso direito positivo: 

"A intervenção do Ministério Público é indispensável 
em todos os casos em que se patenteia o interesse pú

blico, evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da 

parte, desde que expressos em lei, e facultativa, nos de

mais casos. 

SEGUNDA: Sugerir a aprovação da segunda conclusão da tese, cujos 

autores, aqui, trabalham efetivamente com o direito po

sitivo (inciso III do art. 82 do C. P. C.) . 

TERCEIRA: Sugerir a aprovação das conclusões terceira, quarta e 

sexta da tese. 

QUARTA Sugerir a aprovação da conclusão quinta da tese, à qual 

deve ser acrescentado o seguinte: 

"cujo Procurador Geral deve intervir na causa ou 

designar outro órgão para fazê-lo. se discordar das ra

zões do recusante". 



INSEMINAÇÃO ARTIFICIAL HUMANA - AS DESCOBERTAS 

CIENTIFICAS E O DIREITO BRASILEIRO (*) 

Arthur de Castilho Neto 

1 - Introdução. 2 - A Inseminação e o Direito 

3 - Novos Códigos e Projetos de Lei em tramitação. 

4 - Conclusão. 

1 - / ntrodução 

Os dois últimos séculos surpreenderam todos quantos presen

ciaram as transformações que o desencadeamento de um processo 

científico-tecnológico provocou nos diversos setores de nossa ati

vidade. 

Dentre as descobertas científicas que desafiam a coragem e a 

liberdade de criação destaca-se, sem dúvida alguma, a inseminação 

artificial humana, que é hoje realizada com sucesso na Inglaterra, 

Estados Unidos, Japão, Bélgica, Nova Zelândia, Africa do Sul, Áustria, 

França, Alemanha, Israel, Noruega, Suécia, Dinamarca e Brasil. 

A primeira notícia que se tem a respeito de inseminação não na

tural nos é dada pela mitologia grega, segundo a qual PERSEU teria 

sido fruto da fecundação provocada por ZEUS em DANAE, filha de 

Acrísio, enclausurada para não ter o filho que lhe viria usurpar o 

trono. 

(*) Conferência proferida no Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) 

Rio de Janeiro. 
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As lendas orientais, por sua vez, nos dão conta das inseminações 

feitas por VANIJIIN, deusa da fertilidade, para cujo templo as mu

lheres se dirigiam sozinhas para de lá retornarem grávidas, após 

a concepção. 

A ninguém é dado desconhecer, nesse Brasil Católico, o fato his

tórico-religioso do nascimento de Cristo provocado por inseminação 

não natural protegida pelo dogma da virgindade de Maria. 

Em todos esses casos houve a intervenção divina. A Religião faz 

o registro e a História o consolidou. 

Como experiência no ser humano, porém, a inseminação artifi

cial segue a inseminação não natural provocada em animais. Atribui

se a LAZZARO SPALLANZANI, em 1. 780, o primeiro resultado po

sitivo obtido pela inoculação de seo1en de um cão de que resultou 

no nascimento de quatro crias normais. 

Com o desenvolvimento gradativo de sua técnica, a Inglaterra 

tornou-se com HUNTER, em 1. 790, e SIMS, em 1.866, o berço de 

inseminação artificial humana. 

Sempre foi seu objetivo eliminar as condições subférteis de um 

casal ou a infertilidade total ou parcial de um dos cônjuges. 

Estabelecendo-se, para efeitos dessa exposição, a sinonímia entre 

infertilidade e esterilidade, diremos que a esterilidade feminina po

derá ocorrer por incapacidade de copular nas dispareunias (dores 

incapacitantes) e no vaginismo (construções obstrutivas da vagina), 

por incapacidade uterina ou retenção do óvulo fecundado, por em

baraços criados ao líquido seminal no trajeto cervical e por obstru

ção dos ovidutos (Trompas de Falópio). 

A esterilidade masculina pode ser motivada pela azoospermia 

(ausência de espermatozóides no esperma), necrospermia (nenhuma 

motilidade dos espermatozóides), oligospermia (quantidade pequena 

de espermatozóides vivos) astenospermia (reduzida mobilidade do 

esperma), a erecção insuficiente, a ejaculação retrógrada, o gigan

tismo, o infantismo, a hipoespadia e a epiespadia. 

Há reconhecidamente duas espécies de inseminação ou fecunda

ção artificial humana: a inseminação homóloga feita com semen do 

marido, e a heteróloga, praticada com semen de terceiro. 

A inseminação artificial é realizada comumente através de apli

cação de speculum vaginal em mulher. em ligeiro trendelenburg, 

mundificação da portio com gase esterelizada, enxuta e instilação ou 

projeção do esperma fluido por meio de seringa. 
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Se existe obstáculo cervical ou ístmico, a técnica aplicada é in

seminação in corpus uteri, sempre realizada em trendelenburg, por 

meio de mundificação da portio com gase estéril enxuta, impelindo

se esperma além do istmo com instilação muito lenta, gradual e com 

pequena quantidade de material a fim de evitar a manifestação de 

espasmos uterinos e de dores que poderiam diminuir as possibili

dades de êxito. 

Em casos de oligospermia e astenospermia têm sido assinala

dos sucessos positivos com a adição ao esperma da solução de revi

goramento de Joel (cloreto de Mg e Glicose), ou centrifugando o es

perma para aumentar a concentração dos elementos no líquido a 

injetar. 

Aqui no Brasil, nessas hipóteses, desenvolveu-se um processo 

singular, idealizado pelo Professor Milton Nakamura, do Serviço de 

Esterilidade Conjugal do Hospital das Clínicas da Faculdade de Me

dicina da USP, que adaptou para uso em seres humanos uma técnica 

aplicada no Japão para inseminação em animais. 

Por esse processo, o semen do marido é recolhido e conservado 

em gelo sob a forma de pellets, misturado numa solução conserva

dora. No momento da aplicação, os comprimidos são aquecidos em 

banho-maria a 37 graus Celsius, e colocados no fundo do útero por 

meio de seringa com agulha móvel de platina, munida de dois furos 

laterais na extremidade por onde passam os espermatozóides. 

2 - A Inseminação e o Direito 

2. 1 - Considerações Gerais 

As manifestações da legislação e doutrinas estrangeiras dizem 

respeito às repercussões que a inseminação artificial provoca nas 

abrangidas pelo direito civil e pelo direito penal. 

Os Tribunais ingleses, p. exemplo, já se manifestaram, no caso 

Pearce, sustentando, a propósito da inseminação homóloga, que, 

inobstante o casal haver obtido o filho, o casamento não se consu

mara. Por esse fundamento, foi decretada a anulação do casamento. 

Em outras oportunidades (caso Russel X Russel - 1924 e Oxford 

X Oxford - 1921), declararam que a prática de inseminação artifi

cial heteróloga se constitue em crime de adultério. 

Os doutrinadores ingleses consideram que a filiação resultante 

de inseminação homóloga é legítima, ao passo que a resultante de 
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inseminação heteróloga é ilegítima (v. "Report of the Departamental 

Committee on Human Artificial Insemination" - Julho de 1960). 

O Direito Francês não contém legislação a respeito. A Comissão 

encarregada de reformar o Código Civil propôs que fosse reconhe

cido o direito do marido de repudiar o filho de sua mulher no caso 

de fornecer prova de que a criança resultou de inseminação arti

ficial homóloga ou heteróloga não consentida. Essa mesma Comissão, 

depois, tomou em consideração que a prática da I. A. não é suficien

temente difundida para justificar uma regulamentação p_elo Código 

Civil. 

Na Alemanha, de acordo com as pesquisas realizadas, a prática 

da I.A. é numericamente insignificante. :e importante assinalar, en

tretanto, que a Conferência Médica Alemã (DEUTSCHER ARZTELAG) 

adotou uma resolução em 1959, desaprovando a prática da Insemi

nação Heteróloga. 

Na Itália teve grande destaque o julgamento da Pretoria de 

Pádua, ocorrido em 1958, considerando não culpada de adultério a 

mulher inseminada com semen de terceiro, sem o consentimento do 

marido. O Tribunal Colegiado da mesma cidade, posteriormente, 

chegou a conclusão oposta. 

Não é desconhecida, outrossim, na doutrina peninsular a polê

mica travada entre ALBERTO TRABUCCHI ("Novissimo Digesto Ita

liano" - págs. 732 a 741) e SANTOSUOSSO ("La fecondazione artifi

ciale nella donna" - Milão - 1961) a respeito de espécie de filiação 

resultante da inseminação heteróloga. 

Em Portugal, o artigo 1799 do novo Código Civil dispõe que a 

fecundação artificial não pode ser invocada para estabelecer a pa

ternidade do filho procriado por meio dela, no caso em que o 

semen seja de outro homem, que não o marido. Aquele que fornece 

o semen não pode invocar esse fato para alegar que é pai da criança. 

A Noruega, a Suécia e a Dinamarca pernlitem a prática da in

seminação artificial homóloga ou heteróloga. Nesta última espécie, 

exige-se, que seja ela realizada em mulheres casadas, somente por 

médicos especializados, com autorização por escrito do marido e 

com a manutenção do anonimato, quanto ao doador. 

Os Estados Unidos, segundo parece, é o país em que mais se 

difundiu a prática da inseminação artificial, não havendo surpresa, 

pois, que um certo número de casos, envolvendo a IAD (Insemina

ção Heteróloga), tenha chegado ao conhecimento de suas Cortes de 

Justiça. 
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São vários os precedentes judiciais. 

No caso Strnad (Corte Suprema do Condado de N. York - 1947), 

o casal tinha sido judicialmente separado e a cônjuge mulher reque

reu ao Tribunal a restrição de direito de visita do pai, alegando que 

a filha era resultante de inseminação heteróloga. A Corte indeferiu 

o pedido, entendendo que a criança havia sido potencialmente ado

taçla pelo marido ou semi-adotada pelo marido, que tinha1 em con

seqüência, os mesmos direitos reconhecidos ao pai adotivo. 

No caso HOCH (Illinois - 1949), o divórcio foi concedido com 

fundamento na existência de crime de adultério verificado pela prá- , 

tica da IAD (heteróloga). 

Finalmente, no caso DOORNBOS, a Corte declarou que a prá

tica IAD configurava o crime de adultério e que o filho dele prove

niente deveria ser considerado ilegítimo. 

No que tange à legislação americana, não há de sua parte, ao 

que conhecemos, tratamento específico para a Inseminação Artifi

cial. Proposições foram elaboradas em N. York (1948 a 1950). Vir

gínia (1948), Wisconsin (1949) e Indiana (1949), estabelecendo que 

um filho obtido através de inseminação heteróloga é legítimo. 

2 . 2 . - Legislação e doutrina Brasileiras 

2. 2 . 1 - Direito Constitucional e Administrativo 

A Inseminação Artificial encontra previsão em um dispositivo do 

Código de :Ética Médica, aprovado pelo Conselho Federal de Medicina 

e publicado no Diário Oficial de 11 de janeiro de 1965. 

Diz seu artigo 53: 

"Artigo 53: A inseminação artificial heteróloga não é permi

tida; a homóloga poderá ser praticada se houver o consenti

mento expresso dos cônjuges". 

Com a proibição expressa desse dispositivo pode parecer 

inútil qualquer debate sobre a permissibilidade ou não da insemi

nação artificial em nosso país. Entretanto, conforme se poderá de

duzir dos argumentos que adiante serão alinhados, é de ilegalidade 

manifesta proibição estabelecida naquele artigo. 

Com efeito, dispõe a Constituição Federal em seu art. 153 §§ 

2.º e 23 que "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer al-



66 ARTHUR DE CASTILHO NETO 

guma coisa, senão em virtude de lei" e que "é livre o exercício de 

qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as condições de 

capacidade que a lei estabelecer". 

"Artigo 153: 

§ 2.º: Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 

coisa, senão em virtude de lei. 

§ 23: :E. livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profis

são, observadas as condições de capacidade que a lei estabe

lecer". 

Em atendimento ao comando constitucional, a lei federal dis

ciplina e enumera as condições mínimas de capacidade e autoriza 

a limitação de exercício fundada no Poder de Polícia (fiscalização do 

exercício de profissões). 

Como se sabe, a Polícia das Profissões exerce o controle e fis

calização do exercício das profissões, de molde a ajustá-lo ao bem 

estar coletivo. Essa atividade discricionária eventualmente entregue 

aos Conselhos e Ordens é limitada, contudo, pelos direitos que ela 

deve respeitar e que, pela sua excepcional importância, são decla

rados na própria Constituição, na legislação federal, estadual ou mu

nicipal específicas. 

Ao tratar da fiscalização do exercício da medicina, a Lei Federal 

n.º 3.268, de 30 de dezembro de 1957, dispõe que "o Conselho Federal 

e os Conselhos Regionais de Medicina são os órgãos supervisores 

da ética profissional e ao mesmo tempo julgadores e disciplinadores 

da classe médica" (art. 2.º). 

Em seguida, o artigo 4.0 enumerou, entre as atribuições do Con

selho Federal, a de votar e alterar o Código de Deontologia Médica, 

ouvidos os Conselhos Regionais (art. 4.º, letra d). 

Esse Código de Deontologia Médica, ou Código de ::E.tica Médica, 

aprovado por Resolução do Conselho Federal e publicado no Diário 

Oficial da União em 11 de janeiro de 1965, disciplinou uma série de 

matérias reunidas em Capítulos: Normas Fundamentais (C:lpítulo I), 

Relações com os Colegas (Capítulo II). Conferências Médicas (Capí

tulo III), Relações com o Doente (Capítulo IV), Segredo Médico (Ca

pítulo V), Responsabilidade Profissional Médica (Capítulo VI), Ho

norários Profissionais (Capítulo VII), Relações com Instituições As

sistenciais e Hospitalares, com Auxiliares do Serviço médico (Capí

tulo VIII), Relações com a Saúde Pública (Capítulo IX), Relações 



INSEMINAÇÃO ARTIFICIAL HUMANA 67 

com a Justiça (Capítulo X), Publicações de Trabalhos Científicos 

(Capítulo XI), Observância e Aplicação do Código (Capítulo XII) e 

Disposições Gerais (Capítulo XIII). 

No Capítulo referente a Responsabilidade Profissional Médica 

(Capítulo VI), inseriu recomendações de natureza profissional jun

tamente com dutras de caráter estritamente legal, como aquelas que 

recomendam a abstenção da prática de anestesia geral sem a pre

sença de anestesista ou condenam a esterilização e as que proíbem 

a prática de aborto e de inseminação artificial. 

Não nos parece, entretanto, que simples Resolução, ato adminis- . 

trativo, emanado de um colegiado autárquico, poderá obstacular a 

prática de um ato que a lei não proíbe. 

Não nos parece, também, acatado afirmar que a vedação da prá

tica de inseminação esteja implicitamente compreendida no Poder de 

Polícia exercido pela Administração, com vistas à satisfação do in

teresse coletivo. 

Por isso que afirmamos, em conclusão, que o artigo 53 do Có

digo de Btica Médica não poderá ter a eficácia que se lhe pretende 

atribuir, para evitar ou impedir a prática da inseminação artificial 

homóloga ou heteróloga consentida. 

2 . 2 . 2 - Direito Civil 

No campo do Direito Civil, as primeiras indagações que se en

frentam são as que se referem à moralidade ou inovidade da prática 

da inseminação, para efeito de exame e verificação da liceidade da 

prática da inseminação (art. 145 n.0 II do Código Civil). 

Tanto a inseminação homóloga como a inseminação heteróloga 

enfrentam grandes restrições de ordem moral e religiosa. 

Condena-se a primeira pela suposta imoralidade no meio utili

zado para colheita do líquido seminal: o coito interrompido ou a 

auto satisfação. Repudia-se a segunda pela mesma imoralidade e pela 

contrariedade aos preceitos do Direito Natural. 

A repulsa se dirige contra a forma de obtenção, contra a alegada 

imoralidade na inoculação do semen de terceiro e na artificialidade 

da fecundação e justifica-se no direito dos filhos à paternidade real. 

A propósito, ARMANDO DIAS DE AZEVEDO, em trabalho pu

blicado na Revista Forense, n.º 149, cita GIOVANNI PAPINI que 

satirisa e anatematiza o doador de semen, descrevendo-o como: 
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"o garanhão humano, o pai de cem filhos, que lhes desconhe

ceram a existência e que nunca o verá. O que tem cem filhos 

e está só, o que tornou mãe cem mulheres e não é amado por 

nenhuma, o enfermo que, logo que ficou restabelecido, tem de 

voltar ao seu ofício de reprodutor di p~omado ": · 

HELIO AGUINAGNA, em suas ·"Breves Consid~rações a Respeito 

da Inseminação Artificial", publicadas no Brasil Médico - julho âe 

1955, afirmava; 

"Só um homem despido de respeito a si próprio poderá per

mitir que sua companheira carregue dentro de si o fruto de 

uma semente que não a resultante do seu amor conjugal 

("Breves Considerações a Respeito de Inseminação Artificial" 

in Brasil Médico, Rio, Julho de 1955). 

SULVAT, no seu Derecho Argentino, pondera que: 

"Antes de ser wna convenção social imposta pela tradição, a 

paternidade real é um anseio inato no homem, que volta sem

pre para sua origem. 

Mas se o direito que tem os filhos à paternidade real é intocá

vel, já se verifica, sem sombra de dúvida, que também a fe

cundação artificial heteróloga, mesmo consentida, é reprovável. 

Pio XII no IV Congresso Internacional dos Médicos Católicos 

definiu o pensamento da Igreja, ao repudiar o processo de insemi

nação artificial fora do matrimônio, apontando-a como altamente 

agressiva à Lei Natural e ofensiva à Lei Divina positiva, ao afirmar: 

"Para gerar uma vida nova só os cônjuges têm direito recíproco 

sobre seus corpos, direito exclusivo, intransferível, inalienável. 

Só a procriação de uma nova vida segundo a vontade e o plano 

do Criador, leva consigo a realização do fim aspirado, num 

admirável grau de perfeição. 

Reduzir a uma pura função orgânica para a transmissão dos 

germes seria como converter o lar doméstico, santuário da fa-

mília, num simples laboratório biológico" ("Documentation Ca

tolique, volume 46/1.348). 

Os teólogos luteranos, segundo RAYMOND RAMBAUR manifes

tam-se infensos à inseminação heteróloga pelas mesmas razões le

vantadas pelo insigne Pontífice. 
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Sensibilizamo-nos com tão dignas e ilustres manifestações mas 

julgamos que, em parte encerram elas conclusões preconceituosas 

acerca da prática da inseminação, isto porque a Fecundação ttão:.:na

tural se dirige a um nobre objetivo que ｾ＠ o de eliminar a infelici

~dadé · ou 'a desarmóni~ provocada. pelá ausência dos fílhos: · · . 
·.:. :·.~. ~·: ·: :~.: .. :. ·.:·:. ·.~·· ~· . . ·-·_ .... : ·. ··. : _,... _. :::· · ·· .. -~:-:· ·· .. · .- -- ~ - .-.: ·•,· . ... .. ·:.:·:~.- .: 

ｾ＠ ·o próprio Velho Testamento que no Gênesis nos fala dà-:hü~ 

milhação de Lia; "O Senhor vendoJ~có. desprezar L}a, fê-laJ~cunda". 

·Seguindo~·se 6 primeiro parto, Lia · exclamou: "O Senlior:viú a minhc.i 

·humilhação, e agora meu marido me amará". · · 

. RAQUEL, filha de LABÃO, marcada no início pela es!erilidade 

se dirigiu a JACO: "Dai-me filhos, do contrário, morrerei'' ao que lhe 

retrucou o marido: "Estou eu por ventura no lugar de Deus, que te 

privou da fecundidade? E quando ela pôde ter filhos exclamou: 

"Tirou o Senhor Deus de mim o opróbrio". 

Todas essas passagens bíblicas são transcritas para sobrelevar o 

fato de que a mulher se sente no dever de procriar. Sua realização 

existencial está toda ela condicionada à perseguição e o atingimento 

da maternidade. 

Também o homem enobrece com a paternidade. Também ele 

busca na união pelo casamento a perpetuação da espécie. A inferti

lidade representa para ele uma diminuição difícil de ser suportada. 

Em suma, o casal quando busca a inseminação artificial quer o 

filho. Ao contrário do que corre com freqüência na fecundação na

tural, onde o concepto não é desejado e até por vezes, rejeitado. 

Defendemos a moralidade da inseminação homóloga ou heteró

loga consentida porque julgamos ser um direito do ser humano o 

direito à liberdade individual de escolha. Recusar ao casal sub-fértil 

a possibilidade à alternativa se nos afigura sobremaneira injusta e 

injurídico. 

A inseminação homóloga e a heteróloga consentida resolverão 

por certo os problemas que o instituto da adoção não pode solucio

nar: a dupla paternidade e maternidade, a rejeição, a exposição, a 

chantagem afetiva e a discriminação. 

Outro aspecto que merece exame é o da juridicidade do ato de 

disposição do semen, como parte do corpo humano. 

Muito se discutiu, à época dos transplantes, sobre a legalidade 

do ato de disposição de partes do corpo, em vida, para servir de 

alguma serventia a terceiro que dela se utilizasse. 



70 ARTHUR DE CASTILHO NETO 

Ficou acertado que a auto·mutilação seria conforme o direito, 

deide que se destinasse à consecução de fim nobre e não p,rovocasse 

diminuição séria na capacidade física do doador. 

Nesse sentido, a doação de semen também não afrontaria a ordom 

jurídica estabele<.ida, nos termos da construção doutrinária que aca· 

taro.os. 

A prática da inseminação artificial poderá influir. -sensivelmen

te no fato jurídico de grande relevo que é o nascimento do homem, 

acarretando conseqüências de ordem pessoal e patrimonial. 

A relação de filiação é a primeira relação jurídica provocada 

pelo nascimento. A espécie de filiação será determinada segundo 

alguns pressupostos como o casamento, o concubinato, a inesistên

cia de impedimentos matrimoniais, e, principalmente, a existência 

fáctia de um nexo causal entre o relacionamento sexual dos pais e 

a concepção. 

Nesse último aspecto, como se sabe, predomina a dificuldade da 

prova. Com efeito, a prova da derivação causal exclusiva pressupõe 

e implica a segurança do emprego efetivo de um semen de determi

nada proveniência, assim como da ausência de outros possíveis atos 

de fecundação, naturais ou artificiais. 

Da dificuldade dessa prova nasceu a necessidade de o direito se 

socorrer das presunções, que são, na lição de CHIOVENDA "os fatos 

com os quais se argumenta sobre a existência de outros" (Institui

ções de Direito Processual Civil - 3.º volume - São Paulo - 1969 

- pág. 139). 

O Direito Brasileiro elegeu a presunção entre os meios de prova 

da relação de filiação, conforme se poderá observar da leitura dos 

artigos 337 e 338 do Código Civil: 

Artigo 337: "São legítimos os filhos concebidos na constância 

do casamento, ainda que anulado ou mesmo nulo, se se contraiu 

de boa fé". 

Artigo 338: "São legítimos os filhos concebidos na constância 

do casamento: 

I - Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, de

pois de estabelecida a convivência conjugal (art. 339); 

II - Os nascidos dentro nos trezentos dias subseqüentes à dis

solução da sociedade conjugal por morte, desquite ou 

anulação". 
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Quanto ao reconhecimento forçado de filhos ilegítimos, tendo 

em conta o disposto no art. 363 nºs. I a III do Código Civil, que 

permite a ação dos filhos contra os pais em determinadas situações, 

estabeleceram a doutrina e a jurisprudência que, no caso de concubi

nato, milita em favor do demandante a presunção relativa de ex,istên

cia da relação de filiação. Já nas demais hipóteses, reconheceu-se a 

necessidade de se comprovar a existência de relações exclusivas entre 

pai e mãe do demandante. 

Daí se infere que para o direito positivo brasileiro, a semelhança 

do Direito Italiano (v. polêmica entre A. Trabucchi - in "Novissimo 

Digesto Italiano" - págs. 729/744), leva-se mais em conta para fun

damentar a relação de filiação a existência do casamento, do con

cubinato e das relações sexuais exclusivas entre genitores do deman

dante. O conceito de filiação, para o direito, se diferencia do mes

mo conceito enunciado pela biologia. 

Em outras palavras, enquanto para a biologia pai é sempre 

aquele que esteja ligado diretamente à fecundação, por nexo de 

causa e efeito, para o direito pai é aquele que demonstrada ou pre

sumivelmente teve relações sexuais exclusivas com a mãe do deman

dante. 

Na inseminação artificial inexiste contato carnal. 

Por outro lado, se o atingimento da certeza real na fecundação 

natural é impossível, com muito maior razão, na inseminação arti

ficial. A determinação do dia ovulatório oferece grandes dificulda

des, principalmente nos casos de ciclos anovulatórios ou de insufi

ciência progestacional corrigidos (v. MILTON NAKAMURA - "Atua

lidades Médicas" - janeiro de 1973). 

Assim sendo, tendo em vista ·a omissão·- do direito positivo brasi

leiro, quanto à existência de relação de filiação nas hipóteses de inse

minação artificial e a impossibilidade da realização da prova de exis

tência do fato da concepção, temos que o filho resultante de insemi

nação artificial em mulher solteira, que não viva em concubinato, 

ou o filho resultante de inseminação heteróloga em mulher casada, 

seria tão somente de sua genitora, não cabendo, pois, ao doador rei

vindicar qualquer direito fundamentado na parternidade. 

No campo da responsabilidade civil, se a prática da I. A. acar

retar danos, assistirá à prejudicada ou prejudicado o direito à obten

ção da indenização correspondente. 

Assim, por exemplo, se a mulher tiver sido fecundada, com vio· 

lência ou engano, não se vê motivo para negar-lhe uma ação de res-
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sarcimento . contra aqueles que tenham participado casual e direta-

. mente· da prática da inseminação. 

· ·. Também por fato de um nascimento infeliz, ao médico será im-

·putada a responsabilidade, .. no caso de se constatar a existência de 

::à~1ss~6~ negligê~cia:.o.u ímpl'.lldência. . 

,,~·.:· :: · Parece•nos finalniênte adequado afirmar que, com fundamento 

no critério da responsabilidade pelas conseqüências do ato, possa 

estender-se ao filho o direito de obter os meios para enfrentar a vida 

· quê recebeu de quantos colaboraram ativamente na prática da I. A., 

·sabendo de antemão qual poderia ser a conseqüência de seu ato. 

2. 2 . 3 - Direito Penal 

Há sena divergência entre os penalistas pátrios e alienígenas, 

quanto à caracterização ou não do crime de adultério pela prática 

da inseminação heteróloga não consentida. 

NELSON HUNGRIA afirma, em seus Comentários ao Código 

Penal - pág. 381 - Volume VIII - 4.ª edição "que somente o ato 

sexual inequívoco do cônjuge com terceiro, voluntariamente prati-

cado, ou tolerado". 

CARRARA exige a cópula normal completa para confirmação do 

crime: "ln genere e certo exigersi alla sua consumazione la vera e 

propria copula nei modi naturali: - cossiche i baci, le mollizie e la 

stessa venere nefanda non costituiscono adulterio" (Programa - vo-

lume III, Lucca, 1866/1884). 

GUIDO BATTAGLINI ("Fecondazione Artificiale e Adulterio" "in 
"Giastizia Penale" parte J, vol. III, fascículo III) entende que o delito 

se constitui, não apenas, em face da conjunção carnal, mas, também, 

na hipótese da inseminação artificial. 

O Professor ALMEIDA JUNIOR, Catedrático de Medicina Legal 

da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, defende o 

ponto de vista de que a inseminação artificial heteróloga não consen-

tida caracteriza o crime de adultério científico (Rev. "JUSTITIA" -

volume 64 - 1.
0 trimestre de 1969). 

ELLIS HERMYDIO FIGUEIRA, em seu trabalho apresentado no 

II Congresso do Ministério Público Fluminense, realizado em Tere-

sópolis, de 20 a 24 de novembro de 1968, após discordar do ponto 

de vista do Prof. ALMEIDA JR., assevera que a inseminação artifi-

cial heteróloga poderá conduzir à prática de diversas modalidades 



INSEMINAÇÃO ARTIFICIAL HUMANA 73 

delituosas, como por exemplo: a) - crime de atentado ao pudor, 

mediante fraude (art. 21ó do Código Penal) se praticado através de 

procedimento enganoso em mulher solteira, se perpetrado em mu

lher casada, sem o seu consentimento; crime de atentado violento ao 

pudor (art. 214 do Código Penal) se praticado mediante constrangi

mento, violência ou grave ameaça; crime de corrupção de menores 

(art. 218 do Código Penal) se perpetrado em menor de 18 e maior de 

14 anos; crime de constrangimento ilegal (art. 146 do Código Penal) 

se o sujeito ativo foi constrangido pelo sujeito passivo ou terceiro. 

Entretanto, como bem destacou o ilustre Procurador do Estado 

do Rio de Janeiro, essas modalidades delituosas somente poderão ser 

configuradas se à inseminação artificial forem ajustados outros ele

mentos circunstanciais, já que a inseminação artificial heteróloga por 

sí só não seria suficiente para caracterizar os delitos ali enumerados. 

Há quem alegue existir na declaração de filiação que lastreia a 

inseminação heteróloga , crime de falsidade ideológica, porquanto 

afirma-se ocorrer uma relação de filiação que, na realidade, inexis

te. Aplicar-se-ia, no caso, as penas do art. 299 do C. Penal, que trata 

dessa espécie de falsidade: 

"Artigo 299: Omitir, em documento público ou particular, de

claração que dele devia constar ou nele inserir declaração falsa 

ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar 
direito, criar obrigação ou alterar verdade sobre fato juridica

mente relevante. 

Pena: reclusão, de um a cinco anos e multa de um a dez contos 

de réis, se o documento é público, e reclusão, de um a três anos, 

e multa de quinhentos mil réis e cinco contos de réis se o do

cumento é particular". 

Ainda nesse caso, o crime não seria o da prática de inseminação, 

mas, sim, de declaração que a explicita. Nessa hipótese, já têm deci

dido o Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Estaduais, que o as

sentamento de registro de filiação, se não eivados de dolo ou culpa, 

não é penalmente incriminável. 

O Ministro HERMES LIMA, ao julgar o Habeas Corpus n.º 43. 515 

sustentou que para se configurar o crime de falsidade nos registros 

de nascimento, era preciso comprovar a presença de dolo, elemento 

integrativo do crime de falsidade ideológica. Tendo o declarante a 

intenção de proteger e, não, de prejudicar, não poderia ser punido 

por sua nobre atitude. 

Também, no mesmo sentido, outras decisões de Tribunais Esta

duais encontradas em publicações feitas na Revista dos Tribunais 277 
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157; 287 - 448; 291 - 121; 292 - 115; 303 - 82; 307 - 110; 

322 - 124; 329 - 137 e Revista Forense 140 - 428; 150 - 421; 182 

- 334; 199 - 275; 203 - 305; 207 - 327. 

Não desconhecemos a circunstância de que o Novo Código Penal 

regulou diversamente a matéria do registro falso. Mas, sob sua vi

gência, a inseminação artificial passa a ser prevista, em determina

das condições, como crime, não ensejando o tipo de problemas que 

ora enfrentamos com o exame da declaração de registro. 

Em nosso entendimento, inexiste delito na prática da insemina

ção artificial pela falta específica de sua previsão em lei. Tanto mais 

verdadeiro, quando se verifica que o novo Código Penal (Decreto-lei 

n.º 2004, de 21 de outubro de 1969) houve por bem destacar como 

crime a Inseminação Artificial Heteróloga não consentida no seu ar

tigo 267: 

"Artigo 267: Permitir a mulher casada a própria fecundação 

por meio artificial sem que o consinta o marido. 

Pena: detenção, até dois anos. 

Parágrafo único - Só se procede mediante queixa". 

Pensamos com NELSON HUNGRIA que mister se faz para a 

configuração do crime a prática inequívoca de um ato sexual. 

3 - Dos Novos Códigos e Projetos em Tramitação 

3 .1 - Direito Civil 

O Anteprojeto do Código Civil, na parte que se refere a relações 

de parentesco (artigos 1765 a 1825 da 2.ª Edição Revisada), não previu 

nem regulamentou os efeitos resultantes da prática da inseminação 

artificial, mas há sobre o assunto, no campo da legislação civil, um 

projeto de lei, atualmente na Comissão de Constituição e Justiça do 

Senado, que dispõe, nos seus artigos l.º e 2.º: 

Projeto de lei 77 /73 - Senador VASCONCELOS TORRES 

"Artigo l.º: São naturais todos os filhos concebidos e nascidos 

de qualquer leito. 

§ l.º - Consideram-se igualmente naturais os filhos concebidos 

através de inseminação humana artificial, gestados e nascidos 

de mulher. 
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§ 2.0 

- Só se permitirão inseminações humanas artificiais sob 

rigorosa vigilância e assistência técnica-médica autorizada por 

lei, responsabilizando-se judicialmente, os agentes doadores e 

receptores pelo filho que nascer, assistindo-o na forma da lei. 

Artigo 2.0 

- São legítimos todos os filhos naturais". 

Há muitas falhas neste projeto. Primeiro, seu objetivo não é 

especificamente de determinar os efeitos resultantes da inseminação 

artificial, mas, o de equiparar todas as espécies de filiação. Considera 

legítimos, por serem naturais, os filhos resultantes de inseminação. , 

Responsabiliza judicialmente (sem determinar o sujeito passivo, 

a maneira ou a espécie de responsabilidade) a quem pratica insemi

nação sem assistência médica autorizada por lei e prevê a adição de 

lei para autorizar a fiscalização médica no mesmo ato em que se 

elabora um diploma legal. 

Não especifica o tipo de filiação resultante da inseminação he

teróloga consentida e inseminação heteróloga não consentida, esca

pando-lhe também a orientação legislativa no que diz respeito à per

missibilidade da prática da inseminação. 

Julgamos que estes aspectos terão que ser necessariamente pre

vistos em iniciativa de lei, emenda ou substitutivo do projeto ori

ginal. 

3. 2 - Do novo Código Penal 

No âmbito do Direito Penal, como já dissemos, o Decreto-lei 

1.004, de 1969 (Novo Código Penal) já enquadrou especificamente 

como crime a inseminação artificial heteróloga não consentida. In

seriu esta figura delituosa no capítulo referente aos crimes contra o 

estado de filiação (Capítulo III) por entender que é maior o gravame 

infringido à filiação. Não nos adentraremos pela análise do mérito 

desta catalogação, à semelhança dos que repudiam a inclusão do 

crime ali previsto nesse capítulo para preferi-lo enquadrado entre 

os crimes contra o casamento. 

São mais relevantes as omissões referentes à titularidade da 

ação penal privada, e à responsabilidade penal dos agentes que con

correm para a prática da inseminação artificial. 

Determina o parágrafo único do artigo 267 do Novo Código Penal 

que, no caso de crime de hetero-inseminação não consentida, só se 

procede mediante queixa (ação penal privada), sem determinar ex

pressamente o titular dessa ação. Em nosso entendimento, dado que 
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o direito de ação é personalíssimo, ~omente ao cônjuge lesado pelo 

não consentimento, incumbiria a iniciativa da queixa de que trata 

aquele parágrafo. 

Assim sendo, seria de bom alvitre incluir disposição expressa 

nesse sentido no Novo Código Penal. 

Ainda pela leitura do citado artigo 267 do novo Código Penal, 

o sujeito ativo do crime é a mulher casada que permite, sem o con

sentimento do marido, a realização da inseminação artificial hete

róloga. 

Nãu poderá ela, entretanto, obter essa inseminação sem o neces

sário concurso do doador, pessoa estranha à relação conjugal, que 

fornece o líquido seminal e do inseminaclor, médico ou biólogo, que 

realiza a inseminação. 

Em nosso entendimento, seria recomendável atribuir expressa

mente a responsabilidade penal a esses concorrentes, em determina

das circunstâncias, a fim de se evitarem futuras dúvidas. 

4 - CONCLUSÃO 

De tudo que se viu, leu e examinou verificou-se que pouco trouxe 

o Direito Positivo do Brasil e de quase todas as demais nações nesse 

campo de inseminação artificial. 

Muito fez a doutrina, muito fez a jurisprudência. Contudo, o le

gislador deverá cobrir essas omissões, evitando com isso as per

plexidades e incertezas que as lacunas de leis poderão acarretar. 

O legislador terá que se apressar, evitando o que se previu num 

trecho da Moção de Nova Friburgo, resultante do I Encontro Na

cional de Secretários de Justiça e Presidentes de Conselhos Peniten

ciários: 

"A vertiginosa velocidade imprimida ao progresso científico na 

última década levou o homem, em saltos extraordinários a um 

desenvolvimento inimaginável, transformando fantasias ein sur

preendente realidade e vivificando as mais estranhas ficções. 

É preciso, pois, coner e correr muito, para que o nosso tempo 

não nos passe à frente. Se nos quedarmos em velhas contempla

ções, se es~ancarmos em refinados debates, se nos entregarmos 

a profundas abstrações, - perderemos a oportunidade de rea

lizar o presente, construiremos no passado, não alcançaremos 

as necessidades de nossa geração". 

Julgamos que ainda não é tarde para legislar sobre o presente. 
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CRIME CONTRA A SAúDE PúBLICA 

Tribunal de Justiça - 1.ª Câmara Criminal 

Apelação Criminal n.0 55. 924 

Apelante: Rui Barbosa 

Apelada : A Justiça 

Maconha - sua nocividade 

PARECER 

Egrégia 1.ª Câmara Criminal: 

1. Trata-se de condenação justa pelo porte de maconha, com 

a pena graduada no mínimo legal. O laudo pericial é positivo e o 

acusado Rui Barbosa confessa, inclusive em Juízo, tendo sido preso 

em local suspeito (fls. 43). Apela, entretanto, Rui Barbosa para alegar 

a inocuidade da maconha em relação à saúde pública. Poder-se-ia 

apenas contra-argumentar que, se a lei pune o comércio desse en

torpecente, tollitur quaestio. Mas há contra o réu outros argumentos. 

"Em resumo, enfim, o que resulta das inúmeras pesquisas rea

lizadas, é que a maconha possui toxicidade mais fraca do que 

o ópio ou a cocaína, por exemplo, e inferior mesmo, sob certos 

aspectos, até à do álcool. Como este, porém, é inegável que 

constitui seríssimo problema social. Pelas graves repercussões 

física e mentais que produz, transitoriamente, nas intoxicações 

agudas, ou como fator coadjuvante nos casos de habitualidade 
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no consumo; pela facilidade com que arregimenta grande nú

mero de adeptos, assim alastrando-se enormemente o vício; pela 

situação de instabilidade em que coloca o indivíduo, predis

pondo-o muitas vezes para o uso de outras drogas mais noci

vas; pela sua aptidão geradora de comportamentos anti-sociais, 

seja por atuação direta sobre o psiquismo do seu consumidor, 

seja pelo ambiente deletério que cria em torno deste, ·seja 

ainda pelo conjunto de torpes atividades que cercam o seu co

mércio - torna-se incontestável que o uso da maconha deve 

ser severamente reprimido "(JOÃ.0 BERNARDINO GONZAGA, 

"Entorpecentes, Aspectos Criminológicos e Jurídico-penais", 

pág. 47 /48, S. Paulo). 

2. Como se nota, o acusado Rui Barbosa não tem razão, 

mas, seja como for, é triste sinal dos tempos ver-se um Rui 

Barbosa maconheiro! 

Que o strepitus judicii não faça a notícia chegar ao brilhante 

acadêmico RA YMUNDO MAGALHÃES JUNIOR, o combatido e po

lêmico pesquisador dos defeitos do grande RUI, porque, igual a 

"Rui, o Homem e o Mito", iríamos ter outro livro de combate à 

Águia de Haia... Seria recomendável, pois, segredo de justiça ... 

A Procuradoria, assim, é pelo total desprovimento da apelação 

em foco. 

Rio de Janeiro, l.º de dezembro de 1970. 

15.º Procurador da Justiça 

JORGE GUEDES 
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CRIME FALIMENTAR: PRESCRIÇÃO. APLICAÇÃO 

DA SOMULA 147 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA - 2.ª CAMARA CRIMINAL 

HABEAS - CORPUS N.º 200 

Impetrante: Dr. Antonio Evaristo de Moraes Filho 

Pacientes : E. G. F. e E. S. D. 

PARECER 

79 

1) Trata-se de crime falimentar. A impetração - firmada por 

ilustre advogado - sustenta que está prescrito o crime. Acrescenta que 

existe iminente coação ilegal aos pacient~s. de vez que o Dr. Juiz 

não decretou de oficio a prescrição, tornando-se, assim, autoridade 

coatora, porque a prisão preventiva foi restabelecida pelo PRETóRIO 

EXCELSO. 

2) Nos últimos anos a jurisprudência do EGR'eGIO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL consubstanciou-se na SVMULA 147: 

"A prescrição de crime falinzentar começa a correr da data em 
que deveria estar encerrada a falência, ou do trânsito em julga-
do da sentença, que a encerrar ou que julgar cumprida a con-
cordata". 

No seu esplêndido livro "Jurisprudência Criminal" - vol. II 

n.º 354 - HELENO FRAGOSO sintetiza com admirável precisão: 

"a regra a observar é a seguinte: ocorre prescrição de crime fa-
limentar se a denúncia não fôr oferecida dentro de 4 anos a 
contar da data de sua decretação". 

Vale citar jurisprudência: - STF. HC nºs. 41. 924, 42. 255 e 

42.326 - RTJ 34/85, 41/878 e 59/404. E, ainda, há, menos de um 

mês esta EGREGIA 2.ª CAMARA CRIMINAL decidiu nesse sentido 

(*) Em decisão unânime, de 23.6 .75, a Egrégia 2.· Câmara Criminal 

concedeu a ordem, na forma do Parecer; 

Relator: Des. Newton Quintella. 



80 PARECERES 

concedendo a ordem e acolhendo parecer desta Procuradoria, no HC 

139, de 26 . 5 . 75 relator o eminente Desembargador NEWTON 
QUINTELLA. 

E claro que se a denúncia fôr oferecida dentro do prazo acima 

- 4 anos - é válida a regra geral de que seu recebimento interrompe 

o curso prescricional - (R . Ext. - 73. 561 - STF). 

3) Mas, no caso em exame, tal não ocorreu porque até 28 .5. 75 

(doe. fls. 7v), confirmado pela informação do Dr. Juiz (fls. 13/14), não 

foi oferecida denúncia; - e, tendo sido a falência decretada em 

26 . Fev. 71 (doe. fls. 7v), decorreram mais de 4 anos, e assim, está ex

tinta a punibilidade pela prescrição. 

4) Fora de dúvida, porque expresso cm lei, ocorrida a prescri

ção, o Juiz ou Tribunal, deve declará-la de ofício e em qualquer fase 

do processo - art. 61 do C. P . P. 

Vale acentuar que não houve motivo de força maior de modo a 

se aplicar o § l.º do art. 132, da Lei das Falências; - eis que o Dr. 

Juiz, em seu informe, em momento algum faz qualquer referência 

ao fato. Ao contrário, esclarece que o Síndico em sua exposição para 

inquérito judicial opinou contrariamente à instauração da ação penal 

(fls. 13/14). 

5) Ao Síndico, ao Curador de Massas Falidas e ao Juiz cabem, 

respectivamente, o andamento da falência, a ação fiscalizadora-penal 

e a direção do processo. 

Por sua vez, ao falido, no processo falimentar, é dada uma con

dição passiva, não se pode, portanto, a ele imputar responsabilidade 

pela lenta m~rcha processual, a não ser mediante prova de que tenha 

motivado o retardamento. E esta prova não existe. 

6) Dessa forma - tem procedência a impetração. O direito de 

punir está extinto. Inquérito judicial, com crimes falimentares pres

critos, constitue coação ilegal, ainda mais com ameaça de prisão pre

ventiva, a ser efetivada, como bem argumenta o douto patrono dos 

pacientes. 

7) Em face do exposto - opino pela concessão da ordem, afim 

de ser declarada extinta a punibilidade dos pacientes pela prescri

ção dos crimes falimentares . 

• 

Rio, 20.6.75 

Laudelino Freire Junior 

3.º Procurador da Justiça 
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EXAME PSICOT~CNICO 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 

PRIMEIRO GRUPO DE CÂMARAS CIVEIS 

MANDADO DE SEGURANÇA N.º 34.751: NITERÓI 

Impetrantes: José Maria da Costa e outros 

Impetrados: Exmo. Sr. Secretário de Administração Geral e Diretor 

da Escola de Administração Pública. 

Relator Desembargador Rodrigues Silva 

Condição pré-concursa}: exame psicotécnico. Legalidade das 

instruções competitivas, não erigida tal condição básica como 

prova, mas como requisito inscricional. Segurança não anco

rada nos precedentes pretorianos locais. 

PARECER 

1. A preliminar carencial destacada pela ilustrada representa

ção fazendária não nos parece medrável. 

Os fatos arguídos não foram coafutados pelas autoridades im

petradas, quedando·se como insuscetíveis de obstaculizar o adentra· 

mento pelo mérito da impetração. 

Tanto mais porque a legitimidade dos atos administrativos alve

jados pelo mandado, por parte de ambas as autoridades impetradas, 

mereceu ampla sustentação de legalidade. 

2. Procede, por outro lado, a prejudicialidade da impetração 

quanto aos litisconsortes JENECI FERREIRA DOS SANTOS e 

SERGIO RODRIGUES DE OLIVEIRA (fls. 96 e 106), eis que os efei

tos da medida liminar somente foi expedida após consumação do 

início das provas públicas (fls. 131). 
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Decaiu, portanto, de objeto, a pretendida segurança rogada pelos 

acenados litisconsortes. 

3. Quanto ao mérito da pretensão mandamental, em testilha a 

exigência do "exame psicotécnico ", aqui não exigido como condição 

de "prova competitiva", porém - e mui acertadamente - como "re

quisito inscricional". 

Com acuidade constumeira e proficiência admirável, nesse ponto 

sensível, foi a questão bem situada pela ilustrada representação da 

Fazenda Pública (fls. 146-147). 

4. Cuida-se, na hipótese, de concurso para ingresso em cargo 

policial - "Investigador"-, prevendo as bases da competição, como 
condição inscriciona!, a seleção psicotécnica, com igualdade e impar

cialidade para todos os candidatos. 

Sem aptidão nessa seleção não será dado ao candidato competir 

nas provas sucedâneas, de níveis físico e intelectual (fls. 57 e 58). 

5. Consagradamente, o princípio da liberdade plena da Admi

nistração Pública em tracejar as bases do concurso e seus critérios 

inscricionais, na doutrina e no direito pretoriano, hoje, não sofre 

qualquer contradita (HELL Y LOPES MEIRELLES, "Dir. Admin. 

Brasileiro", 2.ª edição, pág. 364; STF - RDA 50/113). 

Ora, o concurso para provimento de cargo público, por exigên

cia constitucional, tem em si dois cânones preponderantes: a seleção 
e a competição. Pelo primeiro, procura-se eliminar os incapazes, os 

que não tenham contra-indicações ou que não ofereçam o conjunto 

de requisitos julgados indispensáveis ao desempenho da função per

seguida; através da segunda, confrontam-se os merecimentos, clas

sificam-se os mais capazes, premiam-se os que ostentam maior elenco 

de conhecimentos técnicos. 

6. Ressurge-se o debate em torno da ciência psicotécnica, nas· 

cida com os estudos de TAYLOR, o qual assentou as bases da sele

ção profissional pelos processos científicos e técnicos através da Psi

cologia Aplicada, cujo objetivo maior é o de resolver a magna tarefa 

de escolher, no cotidiano, entre os postulantes de determinada pro

fiss ionalização, pela sua natureza e aptidão, o pendor vocacional ao 

lado da capacidade. Daí a conclusão a que se chegou de que a orga

nização científica de trabalho não pode prescindir da Psicologia Apli-
cada à profissionalização, surgindo os métodos de investigações a 

que se convencionou denominar por "exame psicotécnico", o qual 

visa aferir e indicar as aptidões do candidato para o desempenho das 

atribuições específicas desejadas. 
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Da sua legitimidade expressivo é o voto do Min. ALIOMAR 

BALEEIRO, em assentada de julgamento no Pretório Excelso, osten

tando como válido, inclusive, a própria exigência do "QI" do candi

dato, levando-se em linha de conta à natureza específica do cargo 

disputado pelo respectivo candidato (RTJ 57 /721) . 

O Tribunal de Justiça de São Paulo tem admitido a legitimidade 

e constitucionalidade do "exame psicotécnico", mesmo após a rea

lização das provas de competição ("Rev. Dir. Pub." 20/240). 

7. O Colégio Judiciário fluminense, mais comedidamente, pelos 

precedentes invocados pelos impetrantes e seus coadjuvantes litis

consor~is, tem se conduzido por reputar ilegal a eliminação do can

didato, por conseqüência negativa ou não recomendável do "exame 

psicotécnico ", não como requisito pré-inscricional - como na hipó

tese - , mas como condição de habilitação do candidato (MS 28 .043 
- Des. ROQUE BATISTA e MS 27 .911 - Des. MARY JUNIOR). 

Portanto, as hipóteses dantes enfrentadas pelo Colégio Judiciá

rio local não se paragona com o posicionamento dos suplicantes des

tes autos. 

8. Não preenchendo, assim, os requisitos pré-concursais, nos 

precisos termos das normas genéricas da competição - fls. 57-58 -, 

evidentemente, não revestem as condições básicas para participarem 

da competição, da qual foram conseqüentemente afastados, carecen

do de direito líquido e certo à obtenção da ordem mandamental. 

Desinfluentes, sem dúvida, como bem realçou a douta Procura

doria da Fazenda, as postulações supervenientes ao aforamento da 

impetração, dos petitórios de fls. 68, 73 e 79, por delirar do objeto 

primacial da impetração. Nem a segurança comporta o conflito pro

batório. 

9 . Somos, assim, pela denegação da segurança e conseqüente 

diluição dos efeitos das liminares sensatamente deferidas. 

Niterói, 29 de maio de 1974. 

ELLIS HERMYDIO FIGUEIRA 

Procurador da Justiça 

N.º 34. 751 (Mandado de Segurança) de Niterói. Impetrantes: 

JOS:É MARIA DA COSTA e OUTROS (Adv. Aloysio Neves). Impetra

dos: EXMO. SR. SECRETARIO DE ADMINISTRAÇÃO e SR . DIRE-
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TOR DA ESCOLA DE ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA DESTE ESTADO 

(Adv. Edson Afonso Guimarães). "EMENTA: Mandado de Segurança. 

Exame psicotécnico Art. 97, § 1.0 da Constituição Federal. Não há 

confundir com prova o pré-requisito ou condição pré-concursai de

vidamente previsto em lei ou em preceitos normativos de caráter geral 

e impessoal. Art. 4.º, § 1.0

• DE n.º 13 652 de 24-10-68: conhecimento 

prévio pelos candidatos ao concurso. O exame psicotécnico é especí

fico, isto é, para determinada função, e não genérico, isto é, para 

qualquer função. Segurança indeferida - CONCLUSÃO - "ACOR-
DAM, por unanimidade de votos, os Juízes que compõem o Primeiro 

Grupo de Câmaras Cíveis Reunidas do Tribunal de Justiça do Es

tado do Ric de Janeiro, em negar a segurança Niterói, 10 de julho 

de 1974. (aa) Itabaiana de Oliveira, Presidente. Rodrigues Silva, Re

lator". DJ - 30/7 /74 - p. 2 

CONCUBINÁRIO DO TESTADOR: NÃO PODE SER 

NOMEADO HERDEIRO OU LEGATÁRIO 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

3.0 GRUPO DE CAMARAS CIVEIS 

EMBARGOS DE NULIDADE E INFRIN· 

GENTES NA APELAÇAO CIVEL N.º 78.265 

Embargante: G. F. G. 

Embargado : S. M. L. 

PARECER 

Nos termos do art. 267 do Código Civil dissolve-se a comunhão 

matrimonial de bens: I) pela morte de um dos cônjuges; II) pela 

sentença que anula o casamento; III) pelo desquite. No caso de 

desquite, somente o decretado por sentença (art. 322); ou quando 

amigável, o homologado devidamente (art. 318), pois outro desquite 

não conhece a lei. Sem homologação não há desquite amigável. O v. 

acordam embargado, data venia, confunde a irretratabilidade de 

acordo de desquite, com a eficácia desse acordo no sentido de dis-
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solver a sociedade conjugal e pôr termo ao regime matrimonial de 

bens. A homologação do desquite não é um ato meramento formal, 

mas constitutivo de um novo status. No desquite amigável tem-se 

um ato complexo que, nas palavras de NICOLA STOLFI, "receve 

vita solo quando sia intervenuta l'omologazione". :É com a homolo

gação que surge o desquite. A lei quis a homologação precisamente 

como ato constitutivo, pois de outro modo não se compreendia que 

o exigisse para uma manifestação de vontade revelada e reiterada 

pessoalmente pelos cônjuges perante o Juiz. Se a simples manifes

tação da vontade perante o Juiz consumasse o desquite, a que 

viria a homologação posterior? E a lei é expressa: Dar-se-á o 

desquite . . . devidamente homologado. :É pela homologação que se 

dará, é a homologação que convoca uma situação querida pelas 

partes em uma situação reconhecida pela lei. Diz PONTES DE 

MIRANDA: "A sentença, em ação de desquite amigável, é constitu-

tiva negativa. Com forte efeito executivo" (Com. no C .P .C., 2.ª ed., 

v. 8, p. 271). E como afirma esse mesmo jurista: "Morto um dos 

cônjuges extingue-se a pretensão ao desquite e, pois, a ação" (ed. ib, 

p . 111). Certo, portanto, data vênia, o ilustre desembargador PEDRO 

DE LIMA ao negar efeito a acordo não homologado nem sequer ?ª 

primeira instância por ter ficado paralisado o processo de desqu:te 

até a morte do marido; e ao repelir, em conseqüência, a conclusao 

de carência da ação adotada pela maioria da e. 4.ª C. C . 

Certo também, a meu ver, o voto vencido ao julgar procedente 

a ação, por ser nula a instituição da concubina como herdeira do 

testador casado. 

Não se pode ter dúvida que em face da lei brasileira vigente, o 

legado ou a herança do testador casado à sua concubina são nulos, 

pleno jure (arts. 1. 719 e 1. 720 do Código Civil). 

Com essa nulidade a lei quis resguardar o decoro, os bons cos

tumes, a família legalmente constituída. Inspirou-se em altos inte

resses morais, que o concubinato do homem casado conspurca da 

maneira mais grave. Esta é a lei, da qual o Juiz pode discordar mas 

à qual ele não pode negar acatamento e atuação. Não preponderou 

nenhuma razão patrimonial, pois no sistema do Código a disposição 

da metade dos bens do testador - em si mesma - não ofende a 

instituição da família, nem os direitos que lhe são essenciais. Razões 

de ordem pública é que ditaram os arts. 1. 719 e 1. 720 acima citados. 

Certíssimo o egrégio OROZIMBO NONATO: 

"Se é casado (o testador) a defesa dos bons costumes e dos su

periores interesses da família levou o legislador a estabelecer 

a incapacidade da comborça para receber em testamento" 

(Estudos Sobre Sucessão Testamentária, v . 2, p . 58, n. 427). 



86 PARECERES 

E o eminente MARIO GUIMARÃES, em acórdão do E. Tribunal 

de Justiça de São Paulo, referindo-se aos arts. 1. 719 e 1 . 720 do Có

digo Civil: 

"Esta é a nossa lei. Motivaram-na razões de ordem pública, 

quais sejam a condenação do adultério, a estabilidade do lar, 

a conservação da família. Leis estrangeiras que acaso a infrin

jam não podem ser aplicadas entre nós. Testamentos que a de

satendem são nulos" (ac. unânimes, Rev. dos Trib. v. 142, p. 191). 

Nas palavras do mais autorizado comentador do Código Civil, 

o egrégio CLóVIS BEVILAQUA: "as disposições em favor das pes

soas mencionadas nos artigos 1 . 718 e 1 . 719 são radicalmente nulas 

(art. 145, v.), por serem infração de lei de ordem pública" (Cód. Civ. 
Anot. 10.ª ed., v. 6, p. 139). E o ilustre J. M. CARVALHO SANTOS: 

"a nulidade da disposição que contrarie o~ arts. 1. 718 e 1. 719 é evi

dente, porque o ato feito em tais condições constitui infração de 

lei de ordem pública" (Cód. Civ. Int., v. 24, p. 67). 

E tal nulidade que se inclui no art. 145, V do Código Civil, 

pode ser alegada por qualquer interessado ou pelo Ministério Público 

(art. 146). 

Insista-se: 

Antes de dissolvida a sociedade conjugal o concubinato do ho

mem casado é adultério; conseqüentemente cai, pela letra e pelo es

pírito, na proibição do art. 1. 729, III do Código Civil a nomeação 

de herdeiro ou legatório à concubina do testador casado e não des

quitado. Nem se diga que os novos tempos exigem menor sensibili

dade moral e maior complacência com as relações sexuais livres. O 

último ante-projeto do Código Civil mantém, no art. 2. 009, III, a 
proibição de nomear-se herdeiro ou legatário o concubinário do tes
tador ao tempo da vigência da sociedade conjugal se aberta a suces
são ao testador sobreviver o cônjuge ou algum filho do casal. E a so· 

ciedade conjugal, no citado ante·projeto só termina ou pela morte 
ou pela nulidade ou anulação do casamento ou pelo desquite judi
cial ou amigável (art. 1.763). 

Sou, em conseqüência, por que se recebam os embargos nos 

termos do voto vencido. 

Rio de Janeiro, 12 de junho de 1973. 

ARNóBIO TENóRIO WANDERLEY 

9.
0 

Procurador da Justiça. 
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REIVINDICAÇÃO PELA ESPOSA DE BEM DOADO PELO 

MARIDO A CONCUBINA 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

RECURSO DE REVISTA N.º 9.930 

Recorrente: Aida de Almeida 

Recorrido : Arine Lopes da Silva 

PARECER 

1. Reivindicação pela mulher de imóvel adquirido pela con-

cubina com dinheiro doado pelo marido. O v. acórdão recorrido (fls. 

46/49) reconheceu o direito dela reinvidicar a respectiva quantia 

doada, e não os imóveis por jamais terem pertencido ao casal. Não 

se conformando, recorre apontando como divergente acórdão da 

Egrégia 4.3 Câmara Cível (fls. 4/7), divergência reconhecida pelo 

Egrégio 2.
0 

Grupo de Câmaras Cíveis, que, data vênia, a nosso ver, 

inocorre, porque a tese fundamental, ratio decidendi, do acórdão 

trazido à colação: direito de a esposa reinvidicar bem doado pelo 
marido à concubina, qualquer que seja o caráter da cessão, é reco-

nhecida pelo acórdão recorrido, que repeliu a pretensão da autora, 

ora recorrente, tão-só por objetivar reinvidicação de coisa diversa 
da doada. As hipóteses são diferentes: no caso trazido à colação o 

concubino casado e sua companheira firmaram, como promitentes 

compradores, escritura de promessa de compra e venda do imóvel 

reinvindicado, enquanto no caso em tela, os imóveis foram adqui-

ridos de terceiros pela concubina, com dinheiro doado pelo esposo 

da recorrente. Assim, a nosso ver, não deve ser conhecido o recurso 

por inexistir a alegada divergência. 

2. Quanto ao mérito, pretende a recorrente reinvindicar não 

só imóveis que jamais pertenceram ao casal, como, também, a renda 

que deles auferiu a recorrida (fls. 16), além de uma taxa pela ocupa-

ção de um dos imóveis reinvidicados (fls. 16) em que reside a recor-

rida• Se tal pretensão for atendida, o concubinato do marido trans-
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formar-se-á em fonte de renda do casal, pois investimentos rendo

sos feitos pela concubina com o dinheiro doado pelo concubino ca

sado viriam aumentar o patrimônio da recorrente, quando a lei, com 

a reinvidicatória, protege o desfalque do patrimônio do casal, dando 

a solução para restabelecê-lo em seu status quo ante. A reinvidica

tória não pode ser transformada em fonte de lucro. A recorrente, a 

nosso ver, tem direito a rcinvidicar a liberalidade, isto é, o dinheiro 

doado, e não os imóveis adquiridos pela concubina, que nunca per

tenceram ao patrimônio do casal. Assim decidiu o v . acórdão recor

rido, seguindo jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que, 

a nosso ver, deve ser confirmado. 

n o parecer. 

Rio de Janeiro, 5 de maio de 1975. 

Relator 

PAULO DOURADO DE GUSMÃO 

7 .º Procurador da Justiça 

PENA ACESSôRIA 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

REVISÃO CRIMINAL N.º 6 .331 

Des. Braga Land 

Requerente: Luiz Carlos Pereira de Andrade 

PARECER 

1. LUIZ CARLOS PEREIRA DE ANDRADE, por intermédio de 

seu advogado regularmente constituído, fls. 6, requer esta revisão 

criminal, invocando como fundamento o artigo 621 n.º I do Código 

<le Processo Penal 
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"para o fim de excluir da condenação a pena acessória imposta 

(fJs. 5). 

"não está o Requerente a discutir aqui o mérito do processo . 

Já cumpriu a pena de um ano e quatro meses, tendo recupe-

rado a liberdade aos 19 de julho p . passado, como se vê de 

fJs. 175" (fls. 4). 

2. O requerente foi preso em flagrante, sendo denunciado, , 

aos 27 de março de 1973, como incurso no artigo 281 do Código 

Penal, fls. 29 e verso. 

Julgada procedente a denúncia, foi condenado pela R. Sen-

tença de fls. 91/93, do MM. Juiz da 18.ª Vara Criminal, à pena de 

1 ano de reclusão e multa de 50 vezes o maior salário mínimo do 

País, e aplicada a pena acessória de perda de função pública, 

"dado que o crime praticado além de constituir violação de 

dever a ela inerente também com ela é incompatível, porque são 

condutas contrárias as da policial a portador ou traficante de 

entorpecente" (fls. 93). 

Dessa decisão apelaram o Dr. Promotor Público (fls. 96/98), plei-

teando agravação da pena mínima imposta ao requerente e este sua 

absolvição, pois 

"não praticou o crime em razão de sua função policial, para 

constituir violação do dever a ela inerente e compatível com 

condutas contrárias de um Policial" (fls. 113). 

A Colenda 1 .ª Câmara Criminal por unanimidade negou provi-

mento a apelação do requerente e ACOLHEU o recurso do Minis-

tério Público, "a fim de elevar a condenação do réu, 2.0 apelante, a 

um (1) ano e quatro (4) meses de reclusão e multa de 60 vezes o 

maior salário mínimo, como incurso no art. 281 do C. Penal, man-

tidas as demais cominações da sentença apelada", como se vê do V. 

Acórdão de fls. 124. 

Inconformado o requerente recorreu extraordinariamente AO 

EGRÉGIO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, fls. 132, do que veio a 

desistir em 7 de maio de 1974, fls. 157, APóS o EXCELSO PRETóRIO 

ter negado UNANIMENTE o habeas corpus n.º 51. 785, em 14 de 

dezembro de 1973 (V. Acórdão, fls. 30 destes autos, da revisão), em 
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que o requerente pleiteava a nulidade do V. Acórdão da Colenda 1.ª 
Câmara Criminal, porque 

"está sem fundamentação e por faltar justa causa para agra

vação da pena decorrente de situação inovada, que não fora 

objeto da acusação, e, por encampar a nulidade da sentença, 
na parte que aplicou a pena acessória da perda da função pú-
blica, sem que tivesse sido articulada na denúncia ou pleiteada 

pela Promotoria" (grifado pela transcrição, fls. 31), 

conforme se vê do Relatório do eminente MINISTRO ALIOMAR 

BALEEIRO, sumulado o pedido do requerente, então paciente, que 

foi indeferido como consta do voto do eminente Ministro R'.elator, 

acolhido pela unanimidade de seus DOUTOS PARES, pois 

"Trata-se de policial, embora primário. E a sentença o consi

derou traficante pela quantidade do entorpecente. Nessas cir 

cunstâncias, não me parece excessiva a pena, nem é possível 

modificá·la em habeas-corpus, pois não está evidente a alega

da ilegalidade" (fls. 32 e 33). 

3. Como se verifica o que nesta Revisão é pedido, é o mesmo 

já repetido e já repelido em outros recursos. 

4. E antes de assim demonstrar, pede-se venia para solicitar 

a atenção do eminente Relator para versar MATÉRIA RELEVANTE, 

face ao ofício do MM. Juiz da Vara de Execuções Criminais, fls. 28, 

respondendo ao da V. Ex.ª, cópia a fls. 22, considerando-se impos

sibilitado de esclarecer ao digno Presidente da 5.ª Comissão Perma

nente de Inquérito Administrativo. 

E assim, permissa venia, reitera-se o que a fls. 22 se requereu, 

no sentido de ser comunicado àquela autoridade administrativa, a 

data do trânsito em julgado da condenação, por ofício, sugerindo-se 

que isso seja determinado à Secretaria das Egrégias Câmaras Cri

minais Reunidas, a que tudo esclareceria com cópia do ofício de fls. 

170, em xerox a fls. 16, dado que com essa fotocópia o requerente 

comprova o trânsito em julgado, para requerer a revisão (v. refe

rência a respeito a fls. 2). 

5. Insiste o requerente em que a pena acessona não lhe podia 

ser aplicada, pois o crime que cometeu não é crime funcional. 

Daí a pretensa ilegalidade da sentença que o Egrégio Supremo 

Tribunal Federal provocado a se pronunciar a respeito, repeliu, por 

não ser evidente. 



PARECERES 

Ora, em revisão só se reconhecem nulidades evidentes. 

É que diz o requerente: 

91 

"Uma coisa é a conduta do funcionário na função; outra bem 

diversa a conduta fora da função" (fls. 4). 

Labora em equívoco o requerente. Embora a pena só possa ser 

imposta a quem tem função pública, não exige a lei que o condenado 

que tenha cometido o crime com violação do dever inerente a função 
pública, só o fosse cometer quando no exercício, agindo na função 

pública. 

Diferente a hipótese do que comete o crime com abuso do poder 

- só pode abusar do poder, aquele que está agindo, que o está em

polgado. 

Diversas, portanto, as situações. 

Quando descumpriu, quando violentou dever inerente a função 
pública, o condenado se revelou incompatibilizado com a moralidade, 

com a decência, com a compostura, com a dignidade que a função 

pública exige, impõe. 

O que seja esse dever inerente a função pública, de que se com

porá, o Código Penal não conceitua. 

Remete-se, assim, o aplicador da lei, como ensina COSTA E 

SILVA aos princípios gerais do direito público. E conforme se apren

de nos autores especializados, será o conjunto de obrigações impostas 

na legislação que torna os que exercem a função pública, obrigados 

a agir com decoro, com decência, com continência de costumes, 

ALÉM de cumprirem as obrigações próprias do cargo, do ofício, do 

magistério da profissão. 

De forma que o funcionário público se não dignifica a função, 

pelo menos deve respeitá-la, não a comprometendo perante a cole

tividade. 

Constitui jurisprudência conhecida que 

"A lei não estabelece critério certo e específico para a aplica

ção da pena acessória, que, deve, porém ter lugar sempre que 

a conduta do apenaào deixar demonstrado o seu comportamen

to anti-social e de excepcional gravidade" (R. F. Vol. 229, 

pág. 303). 

Daí serem passíveis da pena de demissão aqueles viciados em 

jogos proibidos, os ébrios habituais e os que têm incontinência pú-
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blica e escandalosa. (V. Decreto-lei n.º 100, de 1969, Estatuto dos Fun

cionários Públicos do Estado da Guanabara, art. 209, n.º IV). 

A se aceitar a tese do requerente, o ébrio habitual só descum

priria o dever de funcionário público se todos os dias, estivesse na 

função embriado. 

Não é esse o verdadeiro e melhor entender desse mandamento 

legal. Atende-se a que o jogador viciado, sujeito à mesma sanção, no 

exercício de função dificilmente teria constatado o seu qesregrado 

costume. 

Portanto, a incontinência pública de maus costumes, o escan

daloso comportamento de quem tem função pública, constitui infra

ção de dever a ela inerente: 

"Poder-se-á exemplificar como conduta incontinente e escan

dalosa a freqüência a lugares de má fama, antros de crimes, 

e altercações e agressões em lugar público, a importunação 

ofensiva ao pudor, o abuso de palavras obscenas etc." 

(ARMANDO PEREIRA: Estatuto dos Funcionários da Guana

bara Explicado pág. 83). 

Indague-se: que maior escândalo pode existir do que um poli

cial ser condenado como traficante de entorpecente? 

Por isso o Dr. Juiz de primeira instância aplicou a pena aces

sória, eis que 

"são condutas contrárias as de policial e portador ou trafican

te de entorpecentes". 

Por isso nada alterou a Colenda l.ª Câmara · Criminal. Por isso 

o Excelso Pretório, indeferindo o habeas corpus, sequer se referiu 

a ilegalidade de aplicação de pena acessória, pois, sem dúvida, com

provada a violação do dever inerente à função pública se impõe 

aplicar aquela sanção. 

E foi isto que fez o magistrado, que a impôs, ressaltando a an

tinomia das condutas, e, que não aplicando a agravante da letra g 

do artigo 42, II, do Código Penal se conduziu como perfeito herme

neuta. 

f: que essa agravante só tem cabimento quando se trata de vio

lação de dever PRóPRJO do cargo, do ofício, de ministério ou pro-
fissão. 
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O violar dever inerente a função pública tem maior gravidade, 

tem maior amplitude daí a aplicação da pena acessória, para tal 

caso prevista. 

Como se vê, mais outro equívoco do requerente que o repete 

quando crilica o V . Acórdão por ter aumentado a pena sem cogitar 

de tal agravante. 

A pena foi aumentada, refira-se em razão da alta periculosidade 

do requerente, "traficante que é, originador e propagador desse tipo 

de crime" conforme o parecer do ilustre Procurador Jorge Guedes 

(fls. 119). 

Finalmente. Desprocede a alegação de que a imposição da pena 

não tem apoio na prova dos autos. Neles está provado que é policial 

e dúvida, mesmo pequena existe, quanto a autoria do crime e da 

sua materialidade. 

E como policial, não podia ser traficante de entorpecentes, sem 

violar dever inerente a função pública, e assim não há como dizer 

que a pena acessória não tem arrimo nos autos. 

O que realmente pretende é continuar como policial, e quando 

nasce um novo Estado, quando o Governo se preocupa em excluir 

da administração pública, os com ela incompatíveis não há como 

o Poder Judiciário propiciar o reingresso na Polícia, daquele que 

cumpriu pena por ser traficante de entorpecente. 

Pelo indeferimento. é o parecer. 
/ 

Rio de Janeiro, 23 de junho de 1975. 

MARCELO MARIA DOMINGUES DE OLIVEIRA 

1.
0 Procurador da Justiça 
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REVOGAÇÃO DE DOAÇÃO 

APELAÇAO CIVEL N.º 33 .830 - NITERÓI 

Apelantes: Nestor José da Silva Santiago e sua mulher. 

Apelado João Carla Silva Lemos (representado por seus pais 

Armindo Lemos e Aurora da Silva Lemos). 

Relator Exmo. Sr. Des. Martins de Almeida 

2.ª CAMARA CIVEL 

Revogação de doação por ingratidão. Ação personalíssima a ser 

exercida exclusivamente pelo doador e exclusivamente contra 
o donatário ingrato. A enumeração do artigo 1.183 do Código 
Civil é taxativa, devendo o ato apontado como de ingratidão 

na mesma se enquadrar rigorosamente e ter sido praticado pelo 
próprio donatário. Desprovimento do recurso. 

PARECER N.0 1726/73 

Sou pelo desprovimento do recurso, pois, conforme preleciona, 
com acerto, SILVIO RODRIGUES, "cumpre ter em vista que a ação 
revocatória da doação é pessoal do doador e deve ser dirigida con
tra o donatário. Pois se a revogação constitui um desagravo em be
nefício do autor da liberalidade, é ao mesmo tempo uma pena contra 
o autor da ofensa, não podendo, como pena que é, passar além da 
pessoa do culpado" (in Direito Civil, vol. 3, página 235). 

Por igual forma pensa WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO 
ao salientar que "o Código considera, pois, personalíssima a ação 
tendente a obter a revogação da liberalidade, porque tem por fun
damento uma injúria vindictam spirans: claro, entretanto, que o le
gislador só se refere à revogação por ingratidão; só o próprio doador 
pode intentar dita ação, a qual, igualmente, só pode ser dirigida 
contra o ingrato exclusivamente" (in Curso de Direito Civil, vol. 2.º 

do Direito das Obrigações, página 139). 
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No caso dos autos a apontada "ingratidão" teria partido não do 

donatário, uma criança que não tem sequer o discernimento neces

sário para saber o que seja uma injúria e contra a qual, aliás, como 

não podia deixar de ser, nada foi alegado em qualquer passo dos 

autos, mas sim teriam as atit'..ides reprovadas no pedido partido da 

mãe do menor, não sendo justo, nem lógico e razoável venha este 

pagar por ato que não praticou, o que, conforme já salientado, viria 

contrariar a própria índole do instituto em nosso Direito. 

De resto, os atos apontados não se enquadram entre aqueles 

enumerados taxativamente no artigo 183, que, por prever penalidade, 

exige que o juiz só a aplique em se revestindo o ato de uma das 

formas de ingratidão expressamente referidas (cf. BARROS MON-
TEIRO, Ob. cit., p. 137). 

Os autores pleiteam, pois, sem amparo no dispositivo legal in

vocado, donde, com base no mesmo, serem carecedores do direito 

de ação. 

Aliás, os próprios autores, sentindo a fragilidade do que preten

dem, em razões de recurso procuram modificar o pedido, o que, 

evidentemente, dispensa comentários. 

Essa a hipótese dos autos. Este o meu entendimento que se 

concilia com o do julgador de primeira instância, malgrado seja este 

parecer vazado em linguagem mais chã, à qual, por certo, não está 

afeito aquele ilustre e ilustrado juiz. Penso, contudo, data venia, 
que por ser e dever ser o Direito a todos acessível, é de bom gosto, 

para não dizer de · boa técnica, seja o mesmo exposto de forma sim- / 
pies e em linguajar não rebuscado. 

Pelo desprovimento do recurso, prejudicado o agravo no auto 

do processo (fls. 26 e 28). 

Niterói, 04 de outubro de 1973. 

NICANOR MEDICI FISCHER 

Procurador da Justiça 
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PRINCIPIO "TANTUM DEVOLUTUM 

QUANTUM APPE LLATUM" 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

RECURSO EXTRAORDINARIO 

NO RECURSO CRIMINAL N.º 7 .162. 

Recorrente: V. G. 

Recorrida : A Justiça. 

1. . Recurso Extraordinário alegando violação ao princípio 

tantum devolutum quantum appellatum; 2. Rejeição de de· 

núncia, recurso em sentido estrito e respectivo provimento; 3. 

Inaplicável o registro N.º 160 da Súmula, pois o recebimento da 

denúncia foi pedido no recurso do M. P . 4. Recurso Extraor· 

dinário inadmissível. 

PARECER 

1. Otereceu o ilustre Promotor da 21.ª Vara Criminal dem'.mcia 

contra V. G., concluindo: 

"Está provado, pois, pela prova documental, que o acusado co

meteu o crime de estelionato, pelo qual deve, no final, ser con

denado, estando incurso nas penas do artigo 171 do Código 

Penal". (fls. 2). 

2 . O ilustre Juiz então em exercício, entendendo ser caso * de 

arquivamento, rejeitou a denúncia. 

ln verbis: 

"Rejeitada a denúncia pelos fundamentos expostos, arqui

ve-se o processo". (fls. 498). 

3 . Houve recurso em sentido estrito, em que se pede: 

"Espera a ,Promotoria Pública que a Egrégia Câmara casse 

o despacho de fls. 497 a 498, para o fim de ser recebida a de

núncia". 
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4 . provendo o recurso, o venerando acórdão de fls. 518, em 

síntese muito feliz, destacou: 

a - não houve pedido de arquivamento do inquérito pelo Mi

nistério Público, que, ao contrário, ofereceu denúncia. Logo, não havia 

por que arqaivar os autos. 

b --:-- não se rejeita a denúncia, a não ser nos casos do artigo 

43 do Código de Processo Penal, hipóteses que não estavam confi

guradas nos autos. Logo, não era cabível a rejeição da peça acusa

tória. 

E, por isso, cassou o despacho recorrido e determinou o recebi

mento da denúncia, fundamentando: 

"Além do fato narrado constituir crime, em tese, não está 

extinta a punibilidade, nem é ilegítima a parte, não faltando 

condição legal para o exercício da ação penal". (fls. 518). 

5. Inconformado, o acusado V. G. interpõe recurso extraordi

nário, alegando violação ao princípio do tantum devolutum quantum 
appellatum e divergência de julgados do Egrégio Supremo Tribunal 

Federal. 

6. O venerando acórdão não foi "além da marca", como declara 

o recorrente. 

Pelo contrário, manteve-se bastante contido nos limites do poder 

de decidir. 

A questão que se propôs à Egrégia Câmara prolatora do acórdão, 

como já se viu, envolvia dois aspectos: 

a - o da rejeição da denúncia; 

b - o do arquivamento do inquérito. 

Decidiu o venerando acórdão recorrido que a denúncia não po

deria ser rejeitada, por não se afigurarem as hipóteses legais que 

admitiriam a rejeição (C. P. Penal, artigo 43). 

Esse aspecto da questão tinha que ser enfrentado pelo veneran

do acórdão recorrido, pois: 

a - o Juiz havia rejeitado a denúncia, sem qualquer amparo 

legal; 

b - o Promotor havia recorrido, para que a denúncia fosse 

recebida. 
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E enfrentando-o, decidiu pela determinação do recebimento da 
peça acusatória, quando poderia, sim, desde logo, receber a de-
núncia. 

E se não o recebeu, pode-se dizer que o venerando acórdão foi 
aquém dos limites traçados para sua atuação. 

Não se pode queixar o recorrente, se não sofreu qualquer pre-
juízo com a determinação de conduta ao Juiz a quo, quando o Tri- · 
bunal poderia, ele mesmo, proferir a decisão determinada. 

Houve, ao contrário de tudo que alega o recorrente, prudente 
atendimento às normas de competência. 

Tanto isso é certo que o recorrente não aponta o dispositivo 
legal violado pela determinação feita pelo acórdão recorrido. 

O recurso estaria adequado às suas proposições se o Juiz não 
houvesse rejeitado a denúncia e se limitasse, apenas, a determinar o 
arquivamento dos autos. 

Aí, sim, o erro do Juiz estaria corrigido com a simples cassação 
do despacho e o conseqüente desarquivamento dos autos. 

Tendo, porém, o Juiz, ido além, e rejeitado a denúncia, apreciou 
matéria que se regula, por inteiro, no artigo 43 do Código de Proces-
so Penal. 

Se o Promotor, no seu recurso, pediu para ser recebida a de-
núncia, não se apreciou questão não suscitada. Pelo contrário, deu-
se-lhe a solução mais adequada, mandando-se que o Juiz recebesse 
a denúncia, já que o único motivo por ele invocado não estava pre-
visto na lei como caso de rejeição de peça acusatória. 

7. Não tem aplicação à espécie a Súmula n.º 160, pois o recebi-
mento da denúncia foi pedido no recurso do Promotor. 

Igualmente, não se presta a confronto. o acórdão trazido à cola-
ção a fls. 531, que se refere a sentença condenatória, contrária a 
sua fundamentação. Na hipótese dos autos, não se trata de sentença 
condenatória e o acórdão recorrido tem seu dispositivo em perfeita 
coerência com a fundamentação, quando afirma não poder ser rejei• 
tada a denúncia se não se invoca qualquer das hipóteses previstas no 
artigo 43 do Código de Processo Penal. Quanto ao acórdão de fls. 
532, também não é invocável, pois, além de mandar arquivar os 
autos, o Juiz rejeitou a denúncia. A correição feita pelo acórdão re-
corrido não importou aplicação de pena, hipótese tratada no aresto 
padrão. Apenas cassou o despacho recorrido, no tocante ao arquiva-
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mento, incabível, e o reformou, na parte relativa à rejeição da de

núncia, para determinar o seu recebimento. 

8. Por tais motivos, somos pela não admissão do recurso ex

traordinário. 

Rio de Janeiro, 25 de julho de 1974 

ROBERVAL CLEMENTINO COSTA DO MONTE 

Chefe de Gabinete 

do Procurador-Geral da Justiça 

AÇÃO DE DESAPROPRIAÇÃO 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA - 5.ª CAMARA CJVEL 

APELAÇÃO CJVEL N.º 76 .041 

Apelante: Superintendência de Urbanização e Saneamento (SURSAN) 

Apelados: Idalina de Jesus Neves e outra 

Ação de desapropriação: divergência com o decreto expropria

tório. Anulabilidade. 

PARECER 

Volvem estes autos a esta Procuradoria tendo em vista o Ven. 

despacho de fls. 96 que, considerando ter sido o processo de desa

propriação total, em choque com os termos do decreto expropria· 

tório que a decretou parcial, aduz a possibilidade de se anular todo 

o processado. 

/ 
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Na espec1e, tem-se ação de desapropriação total proposta pela 

expropriante (fls. 2) com base em decreto expropriatório junto por 

cópia a fls. 5/6 e onde se verifica que a desapropriação do imóvel 

objeto do pedido é parcial. · 

As expropriadas ingressaram nos autos nomeando assistente téc

nico (fls. 12), que no entanto deixou de prolatar laudo a respeito, 

oficiando apenas o perito da expropriante e o do Juízo. A citação das 

expropriadas foi regular, conforme certidão de fls. 30 e esclarecimen

tos do Sr. Oficial de Justiça a fls. 36. A expropriante foi imitida na 

posse do imóvel (em sua totalidade) e depositou o preço (fls. 38 e 42). 

Saneador irrecorrido a fls. 45, declarando o processo em ordem 

e nada a sanear (o grifo é nosso). 

Os peritos apresentaram seus laudos e a instância foi suspensa 

por trinta dias pelo falecimento de uma das Rés (fls. 46) . 

À falta de regular representação do Espólio ou herdeiros da fa

lecida, o Dr. Juiz, na audiência de instrução e julgamento nomeou 

curador à lide o Dr. Curador de Ausentes, obedecido assim o dis

posto no art. 21 do Decreto-lei 3365 d~ 21. 6 .41. 

A fls. 62 pronuncia-se o Dr. Curador, louvando-se no laudc do 

perito do Juízo. 

Sentença a fls. 66/67 julgando procedente a ação e arbitrando o 

valor da indenização em 22 938,00 para o imóvel expropriado e de

mais cominações de lei. 

Apelo da expropriante pedindo a exclusão da correção monetá

ria eis que depositou integralmente o preço da desapropriação e no 

sentido de modificar a condenação em honorários a fim de que a 

sua estimativa recaia sobre percentual calculado sobre a diferença 

entre o valor oferecido e o finalmente fixado, conforme os estreitos 

limites do § l.º do art. 27 do Decreto-lei n. 3365 de 21 . 6. 41. 

Parecer desta Procuradoria a fls. 75/79 pedindo preliminarmen

te a baixa dos autos para a apresentação de razões por parte da Cura

doria, in omissis, e no mérito pelo provimento em parte do apelo a 

fim de que a verba honorária sofra correção unicamente sobre a 

parcela de diferença desde a data do laudo até seu depósito . .. 

Oficiou o Curador de Ausentes a fls. 84/84v., reportando-se às 

razões de mérito do parecer desta Procuradoria. 

Suprida a omissão, este órgão prolatou parecer aditivo, reiteran

do o mérito do anterior parecer de fls. 75/79. 
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O zeloso Des. Relator, a fls. 88, impressionado pela inação das 

expropriadas por seu procurador e entendendo pouco robusta a in

tervenção da Curadoria à lide, determinou em diligência funcio

nasse como as~istente técnico das expropriadas o Dr. Assentino Pe

reira, que, a fls. 89/95 prolatou seu laudo e onde chama a atenção 

para a colidência existente entre o decreto expropriatório e a inicial 

de fls. 2 e todo o processado, eis que os laudos existentes tomaram 

por base para a avaliação a totalidade do imóvel. 

Esse erro, não vislumbrado pelas partes e pelo Juízo a quo vem 

a esta altura suscitar a observação do Des. Relator no sentido de uma 

eventual nulidade processual - daí seu zeloso despacho, solicitando 

o pronunciamento desta Procuradoria Geral. 

Na hipótese, tem-se erro material do pedido inicial consubstan

ciado no fato de a Autora-expropriante formular seu pedido pela de

sapropriação total do imóvel, em choque com o decreto expropria

tório que a decretara parcialmente (v. fls. 2 e fls. 6 dos autos). 

Não obstante, as Rés foram citadas regularmente e vieram aos 

autos (fls. 12) indicando perito e formulando quesitos pela totali

dade do imóvel. A perícia assim foi feita, e se não oficiou o perito 

das Rés, não há o que cogitar de nulidade ou deficiência insanável, 

eis que o princípio do contraditório (art. 153, § 16 da atual Consti

tuição Federal) é de cunho criminal. 

ln casu, este órgão não vislumbra qualquer hipótese de nuli

dade processual, eis que o erro material constante da inicial e que 

serviu para orientar todo o processado é da classe dos atos anulá

veis (erro substancial), conforme se infere de sua natureza que se 

inclui na definição legal do art. 86 do Código Civil. 

Como ato anulável, não pode ele ser pronunciado de ofício e 

somente os interessados podem alegar a anulabilidade, consoante 
prevê a lei civil em seu art. 152. 

Ademais, é curial observar que o processo foi devidamente sa

neado e com expressa referência a ausência de nulidades a suprir, 

resultando precluso, por irrecorrido e assim intangível e insuscetí

vel de quaisquer posteriores alterações, conforme tranqüila jurispru

dência a respeito da hipótese. 

De outro lado, o recurso interposto pela expropriante está ads

trito em sua apreciação ao princípio "tantum devolutum quantum 

appellatum" e qualquer decisão no sentido de anular o processo ab 
ovo feriria toda a sistemática legal processual do Código de Proces

so vigente com o objetivo primacial de afastar o quanto possível 
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os efeitos de quaisquer nulidades, valendo ressaltar que a orienta
ção do legislador no novo Código de Processo Civil permanece no 
mesmo diapasão restringindo-se ainda mais a possível declaração de 

nulidade processual quando introduz a norma de que, "a nulidade 
dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber 
a parte falar nos autos, sob pena de preclusão" (o grifo é nosso, art. 

245 da Lei n. 5869 e de 11.1. 73 a entrar em vigor a 1. 1. 74). 

Na questão sub censura, vale citar, com plena aplicabilidade, o 

disposto no art. 273 e item Ill da lei processual ainda vigente: 

"Quando a lei prescrever determinada forma sem a co

minação de nulidade, o juiz deverá considerar válido o ato: 

III - se a nulidade não for argüida pelo interessado na 

observância da formalidade ou na repetição do ato". 

Ora, conforme já acima salientado, tem-se ato anulável, e não 

nulo, por erro material, substancial, tem-se ainda despacho sanea

dor que expressamente declarou a inexistência de irregularidades a 

sanear (fls. 45), devidamente precluso por irrecorrido. 

Adernais, a Expropriante, depositou integralmente o preço e foi 
imitida na posse do imóvel, e se erro houve na propositura da ação, 

a solução legal para o mesmo está na lei especial - o Decreto-lei 

n. 3365 de 21.6.41 - que prevê: 

"Os bens expropriados, uma vez incorporados à Fazenda 

Pública, não podem ser objeto de reivindicação, ainda que fun
dada em nulidade do processo de desapropriação. Qualquer 
.ação julgada procedente, resolver-se-á em perdas e danos (lei 

cit., art. 35, os grifos são nossos) 

Por conseguinte, se prejuízo houve para os RR, com o erro no 

pedido inicial da Expropriante, esse só pode ser resolvido em perdas 

e danos, conforme o diploma específico, não cabendo a este grau 

de jurisdição, suprir deficiência no exercício do mandato outorgado 

pelas RR. que têm ainda no direito material amparo a lhes respal

dar e reparar o dano causado por ato culposo do mandatário (art. 

1300 do Código Civil). 

Nessas condições, a vista do expendido, esta Procuradoria está 

em que, seja descogitada qualquer preliminar de nulidade, decidin-
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do-se do mérito, sobre o qual já se pronunciou a fls. 75/79 e cujas 

conclusões reitera. · 

Rio de Janeiro, 18 de julho de 1973. 

LUIZ FERNANDO CARDOSO DE GUSMÃO 

Assistente 

APROVO: 

Rio de Janeiro, de de 1973. 

ANTONIO CLAUDIO BOCAYUVA CUNHA 

5.º Procurador da Justiça, em exercício 

Autora 

PRESCRIÇÃO 

PROCESSO N.º 41.135 - 4.ª VARA DE FAMlLIA 

INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE 

Dalcy Cordeiro Mendes 

Investigado: Lázaro Sasson Tayah 

MM. Juiz 

Preliminarmente: 

/ 

I - Há uma lacônica preliminar de prescnçao, in verbis: "A 
ação está prescrita, não só pelo termo em que podia ter sido inten

tada pela genitora da Suplicante desde o seu nascimento, como tam

bém pela própria Suplicante desde sua maioridade". Embora se 

trate de assunto extremamente controvertido, nada mais se diz na 

contestação a respeito. Não obstante, deve o problema ser aprecia

do desde logo. 

No caso, os dados são os seguintes: Nascimento da autora: 

3-10-32; casamento do investigado (até então solteiro - fls. 4), com 

outra que não a mãe da autora: 27-11-33; propositura da ação: junho 

de 1972 (investigado falecido em março de 1972). 
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Argumentos refutando a preliminar, apresentados na réplica: a) 

a ação de investigação de paternidade é imprescritível; b) quando 

assim não fosse a prescrição seria de 20 anos, e ainda: "Ora, se pres

crevem em 20 anos e se pelo art. 9.0 do Cód. Civil aos 21 anos ·com

pletos acaba a menoridade, ficando habilitado o indivíduo para todos 

os atos da vida civil, é inegável que a A. está fora de tal circuns

tância. Nascida a 3 de outubro de 1932 (fls. 7), só atingiu a maio

lidade aos 3 de outubro de 1953, o que vale dizer: até 3 de outubro 

de 1973 poderia ela intentar a ação de investigação de paternidade 

"(fls. 49) ". 

Começando pelo último argumento apresentado pela A. (item 

b supra), parece evidente o seu descabimento. Nos termos do art. 

169, I do Cód. Civil, a prescrição não corre contra os incapazes de 

que trata o art. 5.0

, ou seja, contra os ABSOLUTAMENTE incapazes. 

Com toda razão LUIZ CARPENTER quando lembra que "Contra os 

relativamente incapazes a prescrição corre, não fica suspensa, mas 

eles têm ação regressiva contra os seus representantes, quando estes 

por dolo, ou negligência, derem causa à prescrição, como já ficou 

explanado, no comentário do art. 164" ("Da prescrição". n .0 92) . 

Como se trata de hipótese de filha natural e não adulterina, a ação 

podia ter sido intentada, mesmo durante a vigência da sociedade 

conjugal do investigado, ou pela mãe da autora como sua represen

tante, durante a menoridade, ou pela própria autora, assistida de 

sua representante legal, a partir dos 16 anos de idade. Temos, então, 

que, se o prazo fosse de 20 anos a ação estaria prescrita em 1968 

(1932 + 16 + 20). 

Quanto à imprescritibilidade ou não da ação, é problema dos 

mais controvertidos na doutrina e na jurisprudência . Pela impres

critibilidade pronunciaram-se CARVALHO SANTOS, WASHINGTON 

DE BARROS MONTEIRO, MENDES PIMENTEL, ALFREDO BER

NARDES ESTEV AM DE ALMEIDA, SYLVIO PORTUGAL e outros. 

Em sentido contrário , CARPENTER, PHILADELPHO DE AZEVEDO, 

ASTOLPHO DE REZENDE, CARLOS MAXIMILIANO, ARNOLDO 

MEDEIROS DA FONSECA e o próprio CLOVIS BEVILAQUA (reti

ficando opinião anterior) diz este último que "a prescritibilidade 

desta ação é reconhecida pela consciência jurídica universal, como 

se vê da legislação dos povos cultos" (Rev. dos Trib., vol. 139/447), 

e outros . Atualmente, esta segunda corrente é a dominante na dou

trina. 

No entanto, no caso em apreço, não nos parece necessário dis

cutir a respeito de ser ou não prescritível a ação de investigação de 

paternidade. O problema nos parece resolvido por uma circunstân

cia de direito inter-temporal. 1:. que, admitindo-se a possibilidade 

de prescrição: quando a mesma se iniciou, o lapso prescricional das 
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ações pessoais era, ordinariamente, de 30 anos, conforme art. 177 

do Cód. Civil. De fato, a A. atingiu 16 anos de idade em 1948, época 

em que ainda estava em vigor a redação original do art. 177 e não 

a da Lei 2 .437, de 7-3-55, que reduziu tal prazo para 20 anos. Em 

tais casos, há autores, como CARPENTER, para os quais a prescri

ção ainda não completada (a prescrição em curso) não é um di

reito adquirido do prescribente (obra citada, 3.ª edição, pág. 735). 

Este último autor, entretanto, chega a uma solução absurda: se, 

contado o prazo pela lei nova, esta se completar no dia da vigência 

desta "esse dia não poderá ser o último do prazo, porque isso seria 

causar uma surpresa à boa fé do prescribente e castigá-lo com uma 

pena que ele nada fez para merecer". O absurdo não se encontra ' 

neste trecho, e sim no fato de não estender o raciocínio às hipó

teses em que o lapso assim contado se expira depois do início da 

vigência da nova lei. Em tal caso, admite o encurtamento "qualquer 

que seja o prazo que pela lei antiga ainda podia correr" (pág. 742 

da obra citada). Ainda mais absurdo é que pretende ele que tal 

raciocínio está de acordo com o art. 169 da Lei de Introdução ao 

Código Civil Alemão, quando, na verdade, este diploma dispõe que: 

"As disposições do Código Civil sobre a prescrição, encon

tram aplicação às pretensões ainda não prescritas originadas 

antes da entrada em vigor do Código Civil. O começo, assim 

coe10 a suspensão e a interrupção da prescrição, cstabelecem

se, contudo, para o tempo antes da entrada em vigor do Códi

go Civil, de acordo com as leis anteriores. 

Se o prazo de prescrição, de acordo com o Código Civil
1 

for mais curto do que de acordo com as leis anteriores, será 

computado o prazo mais curto a partir da entrada em vigor 
do Código Civil. Se transcorrer, contudo, o prazo mais longo, 

estabelecido pelas leis anteriores, antes do prazo mais curto 

estabelecido pelo Código Civil, estará a prescrição tenninada 

com o transcurso do prazo mais longo" (tradução de Souza 

Diniz - grifei). 

De fato, aplicar o novo prazo mais curto, com exceção apenas 

dos casos em que tal proceder levasse a considerar a prescrição 

como consumada antes da vigência da nova lei ou na data inicial 

da vigência, poderia conduzir às maiores injustiças, corno, por exem

plo, a de -exigir que o prescribente tivesse que nomear advogado, 

coligir provas, fazer preparar e distribuir a petição inicial, e con

seguir o despacho determinando a citação, tudo em curtíssimo es

paço de tempo, a fim de interromper a prescrição se esta estivesse 

iminente pela contagem decorrente de lei nova abreviadora do prazo. 

Também não haveria como estabelecer prazos para evitar tal incon

veniente, pois tal seria inteiramente arbitrário e ilegaJ. 
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A verdade é que não se pode abreviar prazos já em curso. A 

lei não pode ferir direito adquirido, conforme dispõe a Constituição 

Federal (havendo a mesma proibição, aliás, na Lei de Introdução 

ao Cód. Civil). Quando muito, admite-se a aplicação do novo prazo, 

contado do dia em que a lei entra em vigor, como faz CLOVIS BE

VILAQUA (Cód. Civil Comentado, vol. 1, pág. 484 da 7.ª edição) . 

. . . "Quando a lei nova diminui lapso prescricional, prevalece a 

corrente de que ela só se aplica contando-se o novo prazo a partir 

da data da vigência do novo diploma" ... (Rev. For., vol- 165, p . 210). 

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, a jurisprudência domi

nante é no sentido de que: 

"É imprescritível a ação de investigação de paternidade, 

mas não o é a de petição de herença" (Enunciado n.º 149 da 

Súmula). 

Parece-me, portanto, que é de ser rejeitada a preliminar de fls. 

31, já que, mesmo que se admita seja prescritível a ação, o lapsq 

prescricional só se encerraria 30 anos após ter a A. atingido 16 anos 

de idade, ou seja: em 1978. 

II - Quanto ao mérito, direi após a produção das provas. 

III - Requeiro o depoimento pessoal dos litigantes. 

Rio de Janeiro, 30 de agosto de 1972. 

HUMBERTO PIRAGIBE MAGALHÃES 

Curador de Família, em Exercício 

CASSAÇÃO DE FORMAL DE PARTILHA 

PROCESSO N .º 1998 

Pedido de reconsideração: recebida, em seus efeitos legais, a 

apelação interposta contra sentença homologatória de partilha, 

não pode o Juiz inovar no processo. 

Em respeito a uma jurisprudência uniforme, reiterada e já trin

tenária, toda ela no sentido de que depois de recebida a apelação 
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não pode o Juiz inovar no processo reformando a decisão que admi

tira o recurso (veja-se, a propósito, os conflitantes despachos de fls. 

218 e 256), em respeito a uma doutrina que remonta à década de 

1940, com as primeiras edições dos "Comentários ao Código de Pro

cesso Civil" do notável PONTES DE MIRANDA, em respeito à le

galidade, violentamente subvertida no ato ora impugnado, o Pro

motor Público que esta subscreve - em exercício na 3.ª Curadoria 

de Ausentes - REQUER A REFORMA DO DESPACHO DE FLS. 256, 

O RECOLHIMENTO DO FORMAL DE PARTILHA APRESSADA

MENTE EXPEDIDO E O CONSEQÜENTE ENVIO À SUPERIOR 

INSTANCIA DA APELAÇÃO DE FLS. 218/249, QUE INTERPOS, , 

RESTABELECENDO-SE, ASSIM, O DESPACHO DE FLS. 218, que rz 

admitiu "em seus legais efeitos". 

A JURISPRUDENCIA 

Numerosos e semelhantes acórdãos, MM. Dr. Juiz de Direito, 

c.lesde um, recentíssimo, datado de 6 de maio de 1974 e prolatado, 

unanimemente, pela 3.ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça da 

Guanabara (relator o Desembargador Paulo Alonso) - documentos 

anexos de números 1, 2 e 3 - até um outro, de 1943, do Tribunal 

de Apelação de São Paulo, transcrito por PONTES DE MIRANDA 

no volume V, pág. 153 (edição da Forense de 1949), de seus "Co

mentários ao Código de Processo Civil", tem proclamado a inadmis

sibilidade da reconsideração do despacho que recebeu a apelação. 

Efetivamente, já à luz do novo Código de Processo Civil, em 6 

de maio do corrente ano, a Terceira Câmara Cível do Tribunal de 

Justiça da Guanabara dest'arte fixou (documentos ns. 1, 2 e 3), sem 

discrepância de votos: 

- "Apelação. Depois de recebida, não pode o juiz inovar 

no processo, reformando a decisão que admitira o recurso". 

(Agravo de instrumento n.º 26. 344, sendo relator o Desembar

gador Paulo Alonso, presidente da Câmara). 

Na "Revista dos Tribunais", volume 331, pág. 588, se depara 

este outro julgado, no mesmo diapasão, do Supremo Tribunal Fe

deral: 

- "RECURSO - Apelação - Reconsideração do despacho 

que a recebeu, em face de alegações formuladas pelo apelado 

- Inadmissibilidade. 

- Já admitida e arrazoada, a apelação deve subir ao Tri-

bunal de Justiça, não devendo ser reconsiderado o despacho 
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admissivo, em face de alegações formuladas nas razões do ape

lado". (Recurso extraordinário n.º 46237, de Pernambuco, re

lator o Ministro Gonçalves de Oliveira, Primeira Turma, em 

12/4/1962). 

Igualmente, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, apre

ciando o mandado de segurança n.º 37425, estabeleceu: 

- "Apelação - recebimento em ambos os efeitos - Ino

vação pelo juiz - Ilegalidade do ato - Aplicação do art. 831 do 

Código de Processo Civil". (Acórdão de 8/4/ 1948, relator o De

sembargador Pinto do Amaral). 

Vale transcrever, pela objetividade, as razões de decidir deste 

julgado: 

- "Não obstante as ponderações do Dr. Juiz de Direito , 

em sua informação de fls., existe, efetivamente, ilegalidade no 

ato praticado, verificando·se ofensa a direito certo e incontes 

tável da impetrante. 

A ilegalidade está em ter o Juiz desatendido claramente ao 

disposto no art. 831 do Código de Processo Civil, que reza: 

"devolvido à superio1 instância, em virtude da apelação, 

o conhecimento da causa, o juiz não poderá inovar no proces

so, salvo se a apelação houver sido recebida no efeito somente 

devolutivo". 

Este princípio não é novo na processualística. Assim já era, 

quanto à primeira parte do dispositivo, no regime processual 

anterior, desde a Ord., Liv. 3.º, tít. 73, pr. e o l.º reputava-se 

atentada qualquer inovação que o Juiz praticasse. O conheci

mento da causa se devolve à instância superior, desde o mo

mento em que o Juiz recebe a apelação, declarando os respec

tivos efeitos (art. 826 do Código de Processo). Finda-se, com 

esse despacho, se recebida a apelação em ambos os efeitos, o 

ofício do Juiz - "officio functus est ", como disse ULPIANO no 

fr. 55 "de re jud", segundo referência de JOÃO MONTEIRO. Só 

medidas de garantias das partes, como o seqüestro, podem sei 

praticadas, e outros atos que não influam na substância da 

causa, como a habilitação dos herdeiros". 

Com idêntica tônica é o acórdão do Supremo Tribunal Federal 

no recurso extraordinário n.º 67311, invocado na decisão da 3.ª Câ

mara Cível do Tribunal de Justiça da Guanabara (documento n.º 2): 
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- "Admitida a apelação, em ambos os efeitos, devolve-se 

o conhecimento da causa à Superior Instância, não podendo o 

Juiz inovar o processo. Não lhe é dado, inclusive, negar segui

mento ao recurso (art. 831 do C. Pr. Civil). ln casu, não se trata 

de corrigir inexatidão material existente na sentença". 

Finalmente, na obra referida de PONTES DE MIRANDA, repor

ta-se o grande jurista ao seguinte assentamento da 3.ª Câmara do 

Tribunal de Apelação de São Paulo - datado de 17/3/1943 e cons

tante da "Revista dos Tribunais", vol. 145, pág. 600: 

- "A proibição de inovar inclui a de reformar o despacho 

de recebimento". 

A JJOUTRINA 

PONTES DE MIRANDA, literalmente transcrito no acórdão de 

6/5/1974 da 3.ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Guanabara 

(doe. n.º 2), deste modo se manifesta sobre a questão: 

- "A recepção da apelação desliga da relação jurídica pro

cessual o juiz, enquanto não se pronuncia o tribunal ou não 

há pedido de julgamento de deserção ou desistência. Já não 

lhe é dado negar seguimento. Ainda quanto às questões aces

sórias ou conexas". 

E, imf!diatamente, a seguir, formula o insígne mestre a feliz ima

gem do despacho em que o magistrado recebe a apelação: 

- "Por onde se vê que o Juiz da sentença apelável, profé

rindo-a, se afasta da relação jurídica processual, como quem 

vai atravessando a soleira da porta; recebendo a apelação, 
atravessa-a, sai (os grifos são do signatário). 

Por igual, PEDRO BATISTA MARTINS, em seus "Recursos e 

Processos da competência originária dos Tribunais", pág. 234, dou

trina: 

- "Depois de interposta e recebida a apelação em ambos 

os efeitos, não pode o juiz a quo conhecer da preliminar de in

cabimento do recurso, negando-lhe seguimento, porque o Tri

buna] ad quem é que compete conhecer dessa preliminar". 

ILEGALIDADE DO DESPACHO DE FLS. 256 

Se a jurisprudência e a doutrina impõem a reforma do surpre

endente despacho de fls. 256, outra alternativa, também, não restará 
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ao novo julgador ao confrontar aquela decisão com os artigos 83, 

inciso I e 521 do novo Código de Processo Civil. 

Porque, eminente Juiz Titular da 3.ª Vara de órfãos e Sucessões 

a característica mais chocante do despacho de fls. 256 é a sua inegá~ 

vel clandestinidade. A Juíza substituta que o prolatou, em nenhum 

momento do reboque que tomou na insubsistente petição de fls. 

251/255, determinou que se fizesse vista dos autos e daquela radical 

modificação do processamento do feito ao Ministério Público, que 

se quedou, até dias atrás, na certeza de que seu recurso seguira para 

o Tribunal de Justiça. 

Pois, com efeito, eminente julgador, já estava o subscritor certo 

de que sua apelação figurava na pauta de julgamentos do Tribunal 

de Justiça, quando, ao se inteirar do andamento do inventário na 

Procuradoria Geral e na Superior Instância, recebeu, estarrecido, a 

notícia de que, em ambos os lugares, não chegara seu recurso. Foi, 

então, que verificou, no cartório do 3.0 Ofício desta 3.ª Vara de órfãos, 

que os autos já se destinavam ao arquivo (!) e leu, perplexo, o assom

broso despacho ora impugnado, no qual constatou, de pronto, a 

omissão de qualquer determinação de vista ao Ministério Público. 

Constatou mais, que, sem qualquer palavra ou apreciação sobre a 

original e inusitada partilha de fls. 207 - modificadora da que foi 

julgada na sentença de fls. 199 e veementemente atacada às fls. 239 

e 240 de seu recurso - a ilustre Juíza substituta, NO MESMO DIA 

EM QUE EXARAVA SEU ORA IMPUGNADO DESPACHO, DESPA

CHAVA FAVORAVELMENTE UM PEDIDO DE EXPEDIÇÃO DO 

FORMAL DE PARTILHA (fls. 258), PROVIDf.NCIA NÃO DEFERIDA 

POR SUA ANTECESSORA (confronte-se o pedido de fls. 214 com o 

despacho de fls. 216), obviamente por entender ~quela que a sente~

ça de partilha de fls. 199 ainda não transitara em julgado para o Mi-
nistério Público. 

Sem atentar para as gravíssimas irregularidades denunciadas na 

Apelação de fls. 218/240, a Juíza substituta, prolatora dos despachos 

de fls. 256 e 258, olvidou tudo, e mais jurisprudência, doutrina e le

gislação para, na mesma data em que escamoteava ao conhecimento 

da Curadoria de Ausentes a reviravolta por ela decretada no anda

mento do inventário, expedir um formal de partilha baseado em do-
cumento não oficial, ilegal e unilateral, como o de fls. 207, que até 
hoje permanece sem a necessária apreciação por parte do Juízo. 

OS PEDIDOS DA CURADORIA DE AUSENTES 

Há de convir o experiente e equilibrado Juiz de Direito, ora ti

tular da 3.ª Vara de órfãos e Sucessores, que urge, sob pena de ino-
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cuidade e sob o risco de se desfazer o patrimônio do espólio (e 

repare-se, pelo documento n.º 4, que a habilitação do cunhado da in-

ventariante é questão de poucos dias), reformar o despacho de fls. 

256, chamando-se à ordem o feito, nele se restabelecendo a legalida-

de, pela determinação de seguimento ao recurso de fls. 218/240, ex-

pedindo-se, concomitantemente, aos registros de imóveis das locali-

dades onde se situam os terrenos objetos do formal de partilha, ofí-

cios comunicativos da anulação e recolhimento, que conseqüentemen-

te deve ser ordenado, do formal de partilha deferido às fls. 258. 

Reforma do despacho de fls. 256, cassação do formal de parti-

lha, ofícios aos registros de imóveis dos terrenos de fls. 58 e 74, se-

guimento do recurso de fls. 218/240, restaurando-se o despacho de 

fls. 218, tais, em resumo, os pedidos da 3.ª Curadoria de Ausentes 

nesta petição. 

OS DOCUMENTOS NºS. 4 e 5 

Para encerrar, MM . Dr. Juiz, o subscritor deseja sublinhar quan-

to aos documentos ns. 4 e 5, anexos ao presente petitório: 

a) - o de número 4 resultou de uma comunicação e de um 

pedido de localização que este Curador de Ausentes, com base no 

disposto no art. 29, inciso XII, do Código do Ministério Público, for-

muJou à Embaixada do Brasil na Alemanha Ocidental. Dele se de-

flui que, ao contrário do que sempre apregoou a advogada da inven-

tariante, seriam facílimos a localização da inventariante e o cumpri-

mento da rogatória pretendida desde o início por esta Curadoria de 

Ausen~es e objeto do agravo em apenso. 

Neste documento, o advogado contratado pelo Sr. Franz Joseph 

Paul Pohl assevera que dona Johanna Pohl - mãe do de cujus e 

até aqui representada pela Curadoria de Ausentes - morreu "em 

situação de extrema miséria, em um asilo ". E acrescenta: "enquanto 

isto, no Brasil, um imóvel ficava vazio . . . " (e pensar, MM. Dr. Juiz, 

que a Curadoria, sem ser pitonisa, previu tão triste quadro no ítem 

4 de seu agravo em apenso). 

b) - O de número 5 é a última escritura que consta no registro 

de imóveis sobre o apartamento cuja venda foi noticiada no esboço 

de fls. 196. O valor da venda foi de vinte mil cruzeiros - três mil 

cruzeiros a mais do que o preço inscrito a fls. 196 - e tal transação 

foi • efetivada· cinco meses depois (menos de um semestre) do alvará 
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de fls. 186. Este documento deve ser interpretado à luz do que se 

frisou no ítem 2 de fls. 228 usque 232 e à luz do recibo de fls. 212. 

As conclusões, emincn te magistrado, são livres ... 

Rio de Janeiro, 23 de agosto de 1974 

Termos em que, 

Pede deferimento. 

VJTOR ANDRE. DE SOVERAL JUNQUEIRA AYRES 

3.° Curador de Ausentes, em exercício 

Proc. n.º 1. 998. Inventário de WILLI HANS POHL. 

Pela petição de fls. 260/267, o ilustre, eminente e zeloso Curador 

de Ausentes, Dr. Vítor José de Soveral Junqueira Ayres, pede a re· 

consideração dos respeitáveis despachos de fls. 256 e 258, por força 

dos quais deixou de ser processada a apelação que interpusera às fls. 

218 da sentença de fls. 199, homologatória da partilha, recurso re

cebido em seus legais efeitos, bem como, foi expedido o respectivo 

Formal de partilha. Funda-se o douto Representante do Ministério 

Público, essencialmente, na circunstância de que tendo o despacho 

de fls. 218 recebido a apelação em seus legais efeitos, inclusive o 

suspensivo, não mais poderia o Juiz a quo oficiar no feito para re~ 

considerar aquele despacho e deixar de receber o recurso já admi

tido, invocando as lições da Doutrina e os exemplos da Jurisprudên

cia, para, em conseqüência, requerer o seguinte: a) - reconsidera

ção do despacho de fls. 256 para torná-lo sem efeito, restaurado, 

assim, o despacho de fls. 218 que admitira a apelação de sentença 

homologatória da partilha, processando-se regularmente aquele re

curso; b) - cassação do formal de partilha expedido por força do 

despacho de fls. 258 e seu recolhimento, bem como, expedição de 

ofícios aos registros imobiliários dos locais onde se situam os ter

renos de fls. 58 e 74 cientificando-os da anulação do formal. 

Concessa venia da culta, ilustrada e íntegra Juíza prolatora dos 

despachos de fls. 256 e 258, acolhe o pedido de reconsideração de 

fls. 260/267 formulado pelo digno Dr. Curador de Ausentes, pelos 

judiciosos e procedentes argumentos ali desenvolvidos, os quais 

adoto como razão de decidir. Com efeito, com a prolação do de~

pacho de fls. 218, recebendo a apelação interposta pelo Ministério 

Público, em seus efeitos regulares, exaure o Juiz a quo a sua atua

ção decisória no feito, cujo conhecimento se devolve íntegro ao Tri-
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bunal ad quem. Compete-lhe apenas, após o :recebimento do apelo 

pleno, os poderes de mera ordenação processual para o recurso ser 

submetido à apreciação do Juízo ad quem na sua integridade; daí a 

permissibilidade extraordinária ao Juiz, a quo de, antes da subida do 

recurso à instância superior, poder decidir também medidas caute

lares, mas sempre para evitar que se modifique o estado da causa 

até o momento em que foi recebido o recurso. Consoante este enten

dimento, abonado pela melhor Doutrina, inegável que o despacho de 

fls. 256 é de todo inválido e de nenhum efeito, porque não poderia 

reapreciar matéria relativa à alegada intempestividade da apelação, 

depois de havê-la recebido nos efeitos devolutivo e suspensivo. Em 

conseqüência, também de nenhum efeito o despacho de fls. 258, que 

determinou a expedição do formal de partilha, pendente a apelação 

já recebida. 

Nestas condições, reconsidero os aludidos despachos de fls. 256 

e 258 para revogá-los, restaurando o despacho de fls. 218 que rece

beu a apelação e mandar processá-la em seus termos legais. Assim, 

ordenando o feito, determino: a) vão os autos à apelada para contra

arrazoar a apelação de fls. 218/240, no prazo legal; b) torno nulo 

e de nenhum efeito o formal de partilha expedido em cumprimento 

ao despacho de fls. 258, ora revogado, ordenando à inventariante que 

recolha aos autos o referido formal; c) oficie-se aos ofícios de re

gistro imobiliário dos locais onde se situam os imóveis de fls. 58 e 

74, cientificando-os da anulação do referido formal de partilha. 

Rio de Janeiro, RJ, 28 de agosto de 1974. 

PAULO MALTA FERRAZ 

Juiz de Direito 
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REFORMATIO IN PEJUS: INOCORR~NCIA 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

APELAÇÃO CRIMINAL N.º 62 .158 

Apelante: Ailton José de Lima 

Apelada: A Justiça 

Relator : Des. Ney Palmeiro 

PARECER 

1.., - Da respeitável sentença de fls. 35/38 (Juiz JAYME BOEN

TE), tempestivamente (fls. 40 e 105v.), apela o acusado AILTON 

JOS:É DE LIMA, achando-se a apelação arrazoada às fls. 41/46 e con

tra-arrazoada às fls. 51/54. Não existe preliminar a ser discutida e, 

quanto à apelação de FERNANDO DO COUTO FONSECA, positivou

se a desistência, homologada por esta Colenda Câmara, às fls. 63. 

2.º - Foi o apelante AILTON condenado às penas de três (3) 

anos e dois (2) meses de reclusão e multa de Cr$ 3,00, como incurso 

nas sanções dos arts. 157, § 2.º, ns. I e II, c/ 12, n. II, do Código 

Penal, com imposição de medida de segurança de internação em esta

belecimento agrícola ou instituto de trabalho, porque considerada 

a sua reincidência específica. 

3.0 
- Em alternativa, pretende a Defensoria Pública a absolvi

ção do recorrente, em face da insuficiência da prova, ou, em caso 

de desacolhimento da pretensão, a redução da pena privativa de li

berdade ao mínimo legal e, ainda, a exclusão da medida de segu

rança. 

4.
0 

- Foi o apelante o idealizador do assalto, verificando-se a 

apreensão do revólver por ele utilizado na prática do crime, além 

da recuperação da importância roubada,logo em seguida à subtra

ção, donde a hipótese da aceitação de delito meramente tentado. 
Apreendida às fls. 2 -A (autos em apenso), foi a arma, de marca 

"Taurus", periciada às fls. 52/53, também dos autos em apenso, 

concluindo os técnicos do Instituto de Criminalística pela "capaci

dade de produzir disparo". 
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5.º - Não obstante passe a se retratar o apelante da confissão 

do delito, desdizendo-se às fls. 10 das declarações de fls. 6/7, o mes

mo não acontece com os co-autores, que, em Juízo, conservam-se no 

propósito de confirmar a participação que tiveram no evento e se 

referem à cooperação de AILTON JOSÉ DE LIMA (fls. 8/9 e 12), 

"que puxou uma arma de fogo e apontou para o motorista" (fls. 8). 

À época da prisão, achava-se a quantia subtraída em poder de 

AILTON (fls. 10 e 24). 

6.
0 

- Daí a total irrelevância da retratação deste, feita no inter

rogatório de fls. 10, máxime a partir do momento em que se leva 

em conta a irretorquível prova colhida no curso da instrução cri

minal (fls. 20/23 e 24/25), e sobremaneira válida, na espécie, é a 

chamada de co-réu, impugnada pelo Dr. Defensor Público (fls. 45). 

O que o eminente Professor HELENO CLAUDIO FRAGOSO comen

ta é o venerando acórdão da Egrégia Primeira Câmara Criminal do 

Tribunal de Justiça do então Estado do Rio de Janeiro, relatado pelo 

Desembargador NICOLAU MARY JONIOR, no sentido de que "acusa

ção feita por co-réu, desacompanhada de qualquer outro elemento, 

ainda que indiciário", não se revela de molde a justificar a condena

ção. (Cf. HELENO CLAUDIO FRAGOSO, Jurisprudência Criminal, 

vol. II, 1973, n. 388, pág. 388). É inquestionável que o citado acórdão 

não se ajusta ao caso sub judice. 

7.
0 

- Em nada aproveita ao apelante o depoimento da testemu

nha de fls. 78/78v. (autos em apenso), arrolada pelo sentenciado 

FERNANDO DO COUTO FONSECA, às fls. 18. 

8.0 
- O não comparecimento do lesado à instrução criminal é 

desvalioso para que se tenha a prova como precária, consignand6 

as testemunhas o fato de ter sido o apelante reconhecido pela víti

ma e, ao invés do que alega a Defesa, não há motivo para que se 

concorde com a embriaguez de AILTON JOSÉ DE LIMA, quando das 

declarações prestadas perante a autoridade policial. O que a teste

munha indicada pela Defesa diz é "que os acusados tinham ingerido 

bebida alcoólica embora não estivessem bêbados". Ainda que bê

bado estivesse, não teria a posterior negativa de AILTON qualquer 

arrimo na prova coligida. 

9.0 
- Atente-se para a situação de que a Defensoria Pública se 

exime de apontar a embriaguez como dirimente (se o fizesse teria 

a resposta de fls. 37), e sim em inútil esforço de infirmar a confis

são do apelante no auto de prisão em flagrante. 

10.º - Com inteligência, brilho e habilidade, após demonstrar a 

não verificação da reincidência específica do sentenciado AILTON, 

visto que o crime narrado na denúncia ocorreu em data de 14 de 
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outubro de 1973, ao passo em que a sentença condenatória, também 

por crime de roubo, teve o seu trânsito em julgado a 27 de maio 
de 1974 (fls. 96/96v., do apenso), posteriormente, portanto, assim 

argumenta o Defensor Público CLÁUDIO RAMOS ao visar à refor

ma da sentença apelada a fim de que se reduza a pena privativa de 

liberdade ao mínimo legal, além do cancelamento da medida de se

gurança detentiva, na falta da aludida reincidência: 

"Ora, se o réu-apelante, sem ser reincidente específico, foi 

condenado a pena fixada nos moldes do art. 47, item I, do 

Código Penal, impõe-se a exclusão dos efeitos da agravante es

pecial e, conseqüentemente, a reprodução da dosagem penal. 

E se lhe foi irrogada pena no grau mínimo (guardado, bem 

de ver, o disposto no art. 47, ítem I, do estatuto penal), sem 

que a Promotoria recorresse, impõe-se também a redução da 

pena ao grau mínimo, a saber: pena-base de quatra anos (art. 

157), aumentada de um terço (art. 157, § 2.º, itens I e II) e di

minuída de dois terços (art. 12, parágrafo único), dando em 

concreto a pena de um ano e dez meses de reclusão. 

A retificação proposta à sentença, no tocante ao tratamen

to penal ao apelante, é absolutamente indeclinável. Se o deci

sório fez incidir incorretamente o art. 47, I, do Código Penal, 

a pena, aplicada no grau mínimo, deve ser reduzida às suas 

exatas proporções. Considera-se que se não houve recurso do 

Ministério Público o deixar de reduzir a pena ao mínimo co

minado implicaria em "reformatio in pejus", o que é proscrito 

em nosso sistema processual. 

De concluir-se, pois, que a sentença está a exigir reforma 

na parte em que operou a aplicação da pena, a fim de que se 

reduza a pena ao mínimo legal. 

Pelas mesmas razões, pede reforma o capítulo da senten

ça que impôs ao apelante a medida de segurança em estabeleci

mento agrícola ou instituto de trabalho, presumindo-o perigo

so em função da reincidência em crime doloso" (fls. 42/43). 

11.º - Se, aparentemente, à primeira vista, podem impressionar 

os argumentos da Defensoria Pública, quanto à obrigatoriedade da 

redução da pena à sua quantidade mínima (e não grau), na ausência 

de recurso do Ministério Público, a verdade é que a mesma redu

ção, em condições diversas, desde que respeitados os limites legal

mente estabelecidos, não infringiria, em absoluto, o princípio da re-
formatio in pejus, consagrado no art. 617 do Código de Processo 

12.0 

- Com a redução proveniente do não reconhecimento da 

reincidência específica, não estará a Colenda Câmara na Penal, como, 
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aliás, sustenta o ilustre Promotor CELSO FERNANDO DE BARROS 

(um dos mais operosos e distintos membros do Ministério Público, 

nas apreciadas contra-razões de fls. 51/57). 

13 - Com a redução proveniente do não reconhecimento da 

reincidência específica, não estará a Colenda Câmara na obrigação 

de aplicar no mínimo a pena privativa de liberdade, tendo-se em 

apreço que: 

"Não é vedado ao Tribunal de Apelação, tomar por base, 

na aplicação da pena, quantidade diversa da estabelecida pelo 

juiz de primeiro grau, desde que a pena aplicada não seja mais 

grave . . . Reformatio in pejus não significa que o juiz da apela

ção seja obrigado a respeitar a proporção da pena aplicada pelo 

· juiz de primeira instância, entre o mínimo e o máximo. Basta 

que não a aumente". (Ac. do Trib. de Just. do Est. de São 

Paulo, de 1.4.1949, nos embargos de declaração na ap. crim. 

n.º 20.521, de Piratininga, rel. Des. MARCIO MUNHOZ. Cf. 

DARCY ARRUDA MIRANDA, Repositório de Jurisprudência do 
Código de Processo Penal, vol. IV, 1.

0 
sup., 1953, n. 3.600, 

pág. 777). 

14 - Em decorrência lógica, permite-se à Instância Superior 

adotar uma pena-base diversa da estabelecida na sentença, proceden

do-se depois, às exasperações e reduções necessárias. O que não se 

consente, na ausência de recurso do órgão Fiscal, é que se agrave a 
pena primitivamente imposta. 

15 - Ficam examinados, assim, os motivos pelos quais o ponto 

de vista da ilustrada Defensoria Pública não resiste a uma indagação 

mais profunda da matéria. Sem que houvesse reincidência especí

fica, não cabia a aplicação da pena em consonância com o disposto 

no art. 47, I, do Código Penal, nem, tampouco, a imposição da me

dida de segurança, fundada em inocorrente reincidência específica. 

16 - Com a Promotoria Pública, pondere-se que "o apelante foi 

o mais agressivo dos participantes do crime e essa liderança, que 

teve relativamente aos co-réus, há de pesar para agravar-se-lhe o 

quantum da apelação" (fls. 53/54). 

17 - POSTO ISTO, opina a Procuradoria da Justiça pelo pro

vimento parcial da apelação interposta, reduzindo-se a pena aplicada, 

nunca na forma requerida pela Defensoria Pública, defronte da cir

cunstância assinalada no item anterior e dos maus antecedentes do 
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apelante (autos em apenso, fls. 27), e excluindo-se da condenação a 

medida de segurança, porque insubsistente a reincidência em que 

se baseia. 

Rio de Janeiro, 20 de maio de 1975 

APROVO: 

Mário Portugal Fernandes Pinheiro 
Assistente 

Rio de Janeiro, 20 de maio de 1975 

LAUDELINO FREIRE JUNIOR 

3.º Procurador da Justiça 

FURTO E LESÃO CORPORAL: TENTATIVA 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA - 2." CAMARA CRIMINAL 

APELAÇÃO CRIMINAL N.º 61.407/74 

Apelante: Ministério Público 

Apelado : Grimaldo de Oliveira 

1. Quando o agente é surpreendido a apoderar-se da coisa, 

sem fazer uso de violência, frustrando-se a tirada, empregan

do violência contra seu perseguidor, no objetivo de assegurar 

a fuga, não há falar em tentativa de roubo mas de tentativa de 

furto, em cúmulo material com o crime contra a pessoa. Sem 

efetiva subtração patrimonial o roubo impróprio não se tipi

fica. As doutrinas brasileira e estrangeira. A posição de MAG-
GIORE. 2. Se o fato apurado no sumário é idêntico ao des

crito na denúncia mas esta o classificou erradamente é confe

rida ao juiz a faculdade de alterar a classificação, ainda que 

para aplicar pena mais grave. A discutível constitucionalidade 

do art. 383 do Código de Processo Penal. A recomendação do 

Pretório Maior. 3. O crime cogitado no art. 129 do Código 
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Penal é material, consumando-se com a ofensa à integridade 

corporal ou à saúde de outrem. A tentativa é possível, podendo, 

inclusive, dependendo da natureza dos meios empregados, ocor

rer a modalidade tentada de lesão grave. 4 . A negativa obsti

nada e gratuita dos delinqüentes habituais e endógenos anali

sada no magistério de ALTAVILLA. 5. A circunstância de o 

réu haver sido condenado várias vezes pela prática de crime 

contra o patrimônio constitui indício remoto que, somado à 

prova direta colhida, deve ser levada em conta pelo julgador, 

máxifue quando o mesmo acusado volta a ser processado pela 

prática de crime da mesma natureza. O valor da prova indiciá

ria no ensinamento de MITTERMA YER. 

PARECER 

I - O caso dos autos revela interessante questão de natureza 

penal que está a exigir tratamento adequado. 

Afirma a ilustre Juíza que o Acusado "não cometeu delito algum, 
ilmitando-se à fase preparatória e, portanto, fora do alcance da in

criminação legal" (fls. 77, item 5). 

Por tal razão, absolveu o denunciado com fundamento no art. 

386, III da lei adjetiva penal. 

Não participamos, data venia, do entendimento esposado na de

cisão recorrida. 

Houve, em nosso pensar, mais de um crime, impondo-se a afir

mativa de que, ambos, resultaram bem delineados no corpo dos autos. 

Para boa compreensão da questão de direito, torna-se necessário, 

ainda que de forma singela, resulte bem descrito o fato. 

O fato, Juízes, em suma, passou-se da seguinte forma: no dia 1 

de agosto de 1972, por volta das 13 horas, o ora apelado foi surpre

endido no interior da residência do lesado, Nilton de Moraes, si

tuada nesta cidade, quando revistava calças que se encontravam no 

baaheiro, buscando furtá-las ou, talvez. subtrair algo que, nelas, se 

encontrasse guardado. 

Pilhado pelo lesado, o réu procurou engendar uma estória mas, 

ao entrever que não encontraria razão para justificar sua presença 

no local, investiu contra o ofendido, tentando agredi-lo, valendo-se, 

para tanto, de um martelo. Com tal proceder, buscava escafeder-se. 
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Não logrou êxito, porém, uma vez que o lesado, diante da pronta in

tervenção de um vizinho, que acudira aos seus gritos de socorro, 

conseguiu deter o ora recorrido. 

Este o fato, sem tirar nem pôr, conforme resultoii. do relato do 

ofendido e das testemunhas ouvidas. 

O combativo Dr. Promotor em exercício no Juízo recorrido vis

lumbrou no proceder do Acusado a prática do crime de roubo es

pecialmente agravado pelo emprego de arma na modalidade tentada. 

Como já ressaltamos, crime houve. Mais de um delito,· por sinal. 

Porém, não estamos de acordo com o ilustre Dr. Promotor no que 

respeita à classificação dada aos fatos típicos descritos na inicial. 

HUNGRIA,, no seu magistério sem igual, assinala que "se o 

agente é surpreendido e perseguido quando, sem violência pessoal, 

estava a apoderar-se da coisa, frustrando-se a tirada, mas vem a 

empregar violência contra seus perseguidores, para assegurar a fuga, 

não há tentativa de roubo, mas de furto, em concurso material com 

o crime contra a pessoa. Cumpre insistir nesse ponto: a violência su

cessiva, para tipicidade do roubo. é tão-somente a exercida após a 
efetiva subtração patrimonial. 1:. o que, dispõe, explicitamente, o 

§ 1.
0 do art. 157". (Cfr. "Comentários ao Código Penal", NELSON 

HUNGRIA, vol. VII, págs. 61/62, "Edição Revista Forense", Rio de 

Janeiro, 1958, 2.ª edição revista e atualizada, grifos nossos). 

Não discrepa de tal entendimento FRAGOSO, ao prelecionar: 

"Se a subtração é apenas tentada e o agente, na fuga, emprega 

violência, haverá concurso material de tentativa de furto e do 

crime que for praticado contra a pessoa (lesões corporais, ho

micídio, etc.). Para que haja roubo impróprio é preciso que a 
coisa já tenha sido subtraída" (in "Lições de Direito Penal", 

Heleno Cláudio Fragoso, vol. I, pág. 199, "José Bushatsky, 

Editor", São Paulo, 1958, grifos nossos). 

1:. certo que sustentando ponto de vista contrário avulta a pa-

lavra de MAGGIORE ao ensinar que: . 

"No es preciso que la sustracción ya haya sido consumada; el 
delito existe aun cuando dicha sustracción haya quedado en es-
tado de tentativa, quando la violencia se ha empleado para 

conseguir la impunidad. (Cfr. "Derecho Penal", GIUSEPPE 

MAGGIORE, volume V, pág. 89, "Editorial Temis", Bogotá, 

1972). 

Pensamos, porém, que o magistério dos eminentes penalistas 

brasileiros encontra integral apoio em nosso direito positivo, pois 
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como afirma o art. 157 § l.º do Código Penal, ao cogitar do roubo 

impróprio, "na mesma pena incorre quem LOGO DEPOIS DE SUB

TRAtDA A COISA, emprega violência contra a pessoa ou grave amea

ça a fim de assegurar a impunidade do crime ou a detenção da 

coisa para si ou para outrem. (destaques nossos) 

De qualquer forma, pensamos, jamais, no caso, poder-se-ia falar 

em roubo próprio, como sustenta o ilustre Dr. Promotor. 

Aqui, o agente, ao ser pressentido na prática do furto, sem pra

ticar violência contra a pessoa que o apanhou em flagrante, viu 

frustrada a tirada da coisa, impondo-se, portanto, o reconhecimento 

da tentativa de furto em concurso material com o crime contra a 

pessoa que se seguiu. 

Cumpre por em relevo que nada impedirá o Tribunal de deci

dir na forma preconizada na presente opinativa, pois que o fato 

apurado no sumário é idêntico ao descrito na denúncia, podendo, 

portanto, a douta Câmara alterar a classificação, ainda que para 

aplicar pena .mais grave, tal como o permite o art. 383 do nosso 

ordenamento processual. 

Nem se descuta, na oportunidade, a respeito da constitucionali

dade do aludido dispositivo legal, "permissão odiosa e que na pl'.ática 

surpreende a defesa, freqüentemente, atingindo assim interesse es

sencial da administração da Justiça". como assinalou FRAGOSO, re

pleto de razão. (Cfr. Jurisprudência Criminal", HELENO CLAUDIO 

FRAGOSO, vol. II, pág. 342, n.º 321, "Editor Borsoi", Rio, 1973, 2.ª 

edição). 

Na verdade, como registrou o eminente penalista, a norma do 

art. 383 C. P. P. "é incompatível com o processo penal moderno" ( in 
op. cit., vol. II, n.º 321, pág. 342). 

Ousaria acrescentar que o dispositivo em questão fere, frontal

mente, a garantia da ampla defesa assegurada pela Constituição (art. 

153 § 15), pois é natural que a defesa se volte para a classificação 

dada ao fato pelo M. P. 

Porém, o Supremo, no seu elevado saber, decidiu que "a facul

dade a que alude o art. 383 C. P. P. deve ser usada com cautela "sem 

cogitar da questão relacionada com a constitucionalidade. (in op. 
cit. vol. II, pág. 342, n.º 321, in fine). 

Pois bem: no caso em exame, a cautela recomendada pelo Pre

tório Máximo restará plenamente obedecida pois que além do fato 

estar, perfeitamente, descrito na inicial, a Procuradoria está opi

nando no sentido do reconhecimento da prática de crime menos 
grave. 
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ｾ＠ de indagar: qual crime contra a pessoa deverá ser reconhe

cido na hipótese em estudo? 

Pensamos que, aqui, houve tentativa de lesões corporais. Invo-

camos, ainda agora, a lição de FRAGOSO sobre o assunto: 

"A tentativa é possível, devendo reconhecer-se, inclusive, a ten

tativa de lesão grave quando a natureza dos meios empregados 

revelar o propósito de provocar lesão séria. (ex. lançar ácido 

sulfúrico ao rosto da vítima)". ( in "Lições de Direi to Penal", 

HELENO CLAUDIO FRAGOSO, vol. 1, pág. 57, "José Bushatsky, 

Editor", São Paulo, 1958). 

II - Vista a questão sob o aspecto de direito, resta-nos aden

trar na análise da matéria de fato. 

Nesse ponto, a prova que se produziu no decurso da instrução 

criminal não poderia ser mais conclusiva no sentido da inteira pro

cedência da acusação. 

O réu foi preso em flagrante, colhendo-se, na ocas1ao, contun

dente prova oral contra o mesmo. Com base em excelente suporte 

fático (fls. 3/4) foi, então, oferecida a denúncia. 

O martelo usado pelo acusado, no objetivo de agredir o lesado, 

resultou apreendido, tal como evidencia o auto de fls. 2) . 

O denunciado, que se recusara a prestar declarações na fase pro

cedimental, ao ser interrogado negou a prática do delito, inventando 

uma estória que não encontra o mínimo amparo na prova dos autos. 

Assim é que, após alegar que tudo resultara de uma falsa acusa

ção de Nilton de Morais, pai de um rapaz com quem briga:r;a, o réu 

afirma que o processo "foi todo arranjado pelo Comissário Ríqueira 

da 18.ª DO" (fls. 28). 

Qual das versões é verdadeira? 

Nenhuma, evidentemente. 

As lorotas, fruto da imaginação de um delinqüente experimen

tado, fazem lembrar a imagem que ALTAVILLA, em passagem de 

rara sensibilidade, tece da posição do criminoso habitual ~iante do 

juiz. 
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Com a palavra o Professor da Universidade de Nápoles: 

"Mas deve reconhecer-se que aquela angústia mental, que é tão 

freqüente, sugere muitas vezes a infantil defesa negativa em 

qualquer caso e a todo o custo. E isto ainda é mais exato nos 

delinqüentes habituais e endógenos, que têm larga experiência 

judiciária, e, por isso, sabem que, enquanto houver dúvidas, 

há possibilidades de escapar. Além disso, eles sabem que ao 

juiz que condena, malgrado a negativa do Acusado, um pouqui

nho de inconfessada dúvida inspira uma menor severidade na 

fixação da pena: formas inconscientes de transações de cons

ciência". (in "Psicologia Judiciária" , ENRICO ALTAVILLA, vo

lume III, pág. 96, "Personagens do Processo Penal", II , tra

dução da 4.ª edição italiana, atualizada e muito aumentada de 

Fernando Miranda, Armênio Amado, Editor Sucessor -

Coimbra, 1959). 

Consulte-se a folha penal do réu (fls . 34/35) e, com facilidade, 

se verá que a arguta observação do mestre italiano consegue expli

car as estórias por ele contadas ao Magistrado quando de seu inter

rogatório. 

De resto, a prova oral que se colheu na fase judicial deixou 

evidente a procedência da acusação. (fls. 42, 43, 44. 55, 63/ v, 69 e 72). 

Merecem destaque as declarações do ofendido (fls. 63 /v), bem 

como as da testemunha de fls. 44. 

O martelo apreendido resultou examinado (fls. 32 /33), tendo em 

vista o ordenamento contido no art. 175 do Código de Processo Penal. 

Um detalhe importante do laudo em questão, e que não pode 

ficar sem destaque, é que o martelo, além de servir como objeto 

contundente, poderá ser usado de forma "eficiente na prática de 

arrombamento" (fls. 33). 

Será necessário dizer mais alguma coisa? 

Como salientou, com inteira razão, o ilustre Dr. Promotor, o 

Acusado, homem de alta periculosidade que, desde 1956, vive à 

margem da lei, é encontrado dentro do apartamento do lesado, re

vistando suas calças e, quando surpreendido, reage fazendo uso de 

um martelo. Tudo é confirmado em Juízo, sob o crivo do contradi

tório, e, data venia, sem qualquer razão vem a ser absolvido. 

J:., mesmo, de causar espanto! 
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A prova dos autos é segura e não admite interpretação diversa 
da que ora procuramos emprestar aos fatos apresentados a exame. 

Some-se a tudo a circunstância de o réu ser homem afeito à 

vida do crime, com um passado penal que o torna reincidente por 

várias vezes (fls. 34/35). 

Tal dado constitui o que certos autores antigos chamavam de 
indicio remoto que pode e deve ser considerado na valorização da 

prova contra o Acusado. 

Analisando o valor da prova indiciária, salienta MITTER

MAYER que "a harmonia entre os indícios contra o Acusado deve 

ser tal, faça necessariamente concluir como certo, segundo o curso 

ordinário das coisas, ser culpado o Acusado"... (in "Tratado da 

Prova em Matéria Criminal", C.J .A. Mittermayer, traduzido por 

Alberto Antonio Soares, pág. 271. "Livraria do Editor", A.A. da 

Cruz Coutinho, 1871). 

No caso, ao lado da prova direta por demais conclusiva, há, 

igualmente, aquela harmonia de indícios a que se referia o Profes

sor da Universidade de Heildelberg e que, segundo o curso comum 

das coisas, demonstra a culpa do réu. 

III - Pelo que ficou demonstrado, estamos em que o apelo do 

Dr. Promotor merece acolhida, em parte, para o fim de ser o réu 

condenado na forma indicada no item I do presente parecer. 

Cumpre anotar, tendo em mira o disposto nos arts. 42 e 47, I 

do Código Penal, o fato de o réu ser reincidente específico (fls. 34), 

não havendo outras circunstâncias agravantes a considerar (art. 

44 C.P.). 

Impõe-se observar a modesta situação econom1ca do Acusado 

(fls. 9), critério que deve sobrelevar na fixação da pena pecuniária 

(art. 34 C.P.). 

Não vislumbramos atenuantes (art. 48 C. P. ). 

Como seqüela da condenação o Acusado pagará as custas do 

processo e a taxa judiciária de O . 20 da UFEG. 

IV - Reincidente em crime doloso e, como tal, presumidamen

te perigoso, deve ser aplicada no réu a competente medida de se

gurança detentiva (arts. 76, 78, IV, 88 § l.º III e 93. I do C. P. ). 
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V - Porque comprovada a responsabilidade do Acusado, o pa-

recer é pelo provimento parcial do apelo na forma já especificada. 

É a nossa opinião. 

Rio de Janeiro, RJ, 23 de agosto de 1974. 

APROVO. 

SÉRGIO DEMORO HAMILTON 

13.º Promotor Público 

Assistente 

Rio de Janeiro, RJ, 23 de agosto de 1974. 

LAUDELINO FREIRE JÚNIOR 

3.º Procurador da Justiça 

(i) A Egrégia 2.• Câmara Crinúnal, por unanimidade de votos, acolhendo 

o parecer, deu provimento ao recurso do Ministério Público para condenar 

o apelado a 2 anos de reclusão e multa de Cr$ 5 .00 como incurso no art. 
155 e/ e 12 II do Código Penal e 6 meses de detenção como incurso nas 
penas do art. 129 e/e 12. II do Código Penal (Relator o Exmo. Sr. Desem-

bargador Cavalcanti de Gusmão e Revisor o Exmo. Sr. Desembargador 

Murta Ribeiro. 

(2) O recurso foi interposto pelo Promotor Dr. Homero das Neves 

Freitas. 
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CONFLITO DE ATRIBUIÇÕES 

PROTOCOLO N.º 19/01076/75 

25.ª VARA CRIMINAL - PROCESSO N.º 80.994 

CONFLITO DE ATRIBUIÇôES 

Suscitante: Dr- Lafredo Lisboa Vieira Lopes, 10.º Promotor Substituto. 

Suscitado: Dr. Edmundo José Anjo Coutinho, 40.º Prom. Substituto. 

PARECER 

1 . Trata-se de conflito negativo de atribuições, suscitado nos 

autos da ação penal movida no Juízo da 25.ª Vara Criminal contra 

PAULO MALQUIONE e outros, por negarem-se os ilustrados Promo

tores, suscitante e suscitado, oferecer razões de recurso em sentido 

estrito. 

2. A hipótese é a seguinte: esteve o Dr. LAFREDO LISBOA 

VIEIRA LOPES, no exercício da Promotoria Pública junto ao Juízo 

da 25.ª Vara Criminal, até o dia l.º de maio do corrente ano; a partir 

de 02 de maio, inclusive, para aquela Promotoria foi designado o 

Dr. EDMUNDO JOSf: ANJO COUTINHO. 

Em 30 de abril, tomando ciência da sentença que anulou ab 
initio o processo, interpôs o Dr. LAFREDO LISBOA VIEIRA LOPES 

recurso em sentido estrito, recebido na mesma data (fls. 142). Ainda 

no dia 30, foi aberta "vista" ao Ministério Público, para o ofereci

mento de razões - art. 588, do Código de Processo Penal. 

Deixando o exercício da Promotoria junto ao 1uízo da 25.ª Vara 

Criminal também naquela data, eis ser feriado nacional o dia 1.
0 

de maio, o Dr- LAFREDO LISBOA VIEIRA LOPES entendeu não 

lhe caber sustentar o recurso interposto. 

Assumiu aquela Promotoria, com a designação feita pelo rodí

zio para o bimestre maio/junho, o Dr. EDMUNDO JOSf: ANJO 

COUTINHO. Mas, somente aos 13 de maio veio a ter ciência do re

curso (fls. 147v.º), requerendo a remessa dos autos ao Dr. LAFREDO 

para arrazoá-lo (fls. 143). 



PARECERES 127 

Ainda uma vez, o Dr. LAFREDO recusou-se a oferecer razões. 

Suscitou o presente conflito, aduzindo não lhe caber praticar aquele 

ato processual, pois que o prazo para o mesmo iniciou-se quando já 

não mais se achava no exercício daquela Promotoria, não tendo, por 

conseguinte, atribuição para tanto (fls. 145/146). 

Manteve-se também na negativa, o Dr. EDMUNDO JOSÉ ANJO 

COUTINHO. Distinguindo termo do prazo, entende que este iniciou

se com a vista, embora sua contagem deva ser feita sem o cômputo 

do dies a quo (fls. 149/150). 

3. Opino pelo conhecimento do conflito, eis presentes os seus 

pressupostos. E dele conhecendo cumpre dá-lo por procedente, para 

fixar a atribuição do ilustre Promotor suscitante para o oferecimen

to das razões. 

4. O princípio geral que rege, com matéria de atribuições dos 

órgãos do Ministério Público, é o de que cada órgão só tem atri

buição pai:a funcionar nos feitos que se processam perante o Juízo 

onde servem. Com ele não colide, mas, ao contrário, o completa, a 

regra que vincula a atribuição à vista aberta no processo. Ao órgão 

do Ministério Público que recebe um processo com vista, incumbe, 

salvo impedimento, a prática do ato. A vista tem, pois, caráter vincu

lativo da atribujção. 

É o que decorre, particularmente no processo penal, do dispos

to no . § 2.º, do art. 800, do C.P .P.: 

"Os prazos para o Ministério Público contar-se-ão do termo de 

vista, salvo para a interposição de recurso". 

É com o termo de vista que se dá ensejo ao Ministério PúbJico 

de manifestar-se no processo, embora, claro está, não seja ele essen

cial a qualquer interferência sua. A ciência pessoal, ao órgão do Mi

nistério Público, ·obrigatória de um modo geral, quando destinada à 

prática de um ato, se faz com a abertura de vista. A partir do mo

mento em que recebe um processo com vista, pode o órgão do Mi- · 

nistério Público praticar o ato que lhe foi provocado. 

Deste modo, a questão do prazo há de situar-se, não na forma 

de sua contagem, mas na possibilidade da prática do ato. Recebendo 

um processo, em um dia qualquer, pouco importa o prazo neces

sário e legal para a prática do ato, se, desde logo (antes mesmo do 

início da contagem do prazo, a prevalecer a regra do dies a quo non 
computatur), poderia validamente exercer a sua atribuição, pronun: 

ciando-se, de plano, no feito. . 

Ninguém iria negar atribuição à prática de ato na data da aber

tura de vista, se em exercício no Juízo onde tem curso o processo. 

Ninguém1 J>()ri~ dúvida a validade de tal ato. 
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E isto põe em relevo o caráter vinculativo da vista; independen

temente da contagem do prazo. 

5. Nem se objete que a regra do § 3.º, do art. 77, do Código 

do Ministério Público do antigo Estado da Guanabara - Lei n.º 3 .434, 

de 20 de julho de 1958 - conteria exceção, quando em curso o prazo. 

Trata-se de norma especial, disciplinadora do direito ao gozo de 

férias, em concreto, condicionando-se à inexistência de processos com 

vista aberta, cujo prazo já se ache vencido. Parece-me, também aqui, 

exsurgir com meridiana clareza, o princípio vinculativo da vista. A 

regra, porém, deve ser interpretada em harmonia com as demais 

que regem o Ministério Público, como instituição. Dela se infere que 

a abertura de vista obriga o órgão do Ministério Público à prática 

do ato. E, mais, que o exceder o prazo assinado pela lei impede o 

gozo das férias. Não se vê, aqui, uma exceção à força vinculativa da 

vista, mas um óbice de natureza administrativa, pela falta do cum

primento de um dever (haja, ou não, motivo justificado, o que só 

importa para o efeito de eventual punição), impediente do exercício 

de um direito. :É como se fosse uma condição suspensiva do direito 

ao gozo de férias, ter processo com vista aberta, por tempo superior 

ao prazo legal. 

6. O princípio acima sustentado, do caráter vinculativo da 

vista, fixando a atribuição do órgão do Ministério Público, além 

correntio, decorre naturalmente da necessidade de bem desenvolver

se a atividade funcional de cada integrante do Ministério Público, 

guardando consonância com o da sua unidade. Afastar-se dele, signi

ficaria reduzir prazos e dar-se extrema rigidez à disciplina da atuação 

do Ministério Público, com prejuízos incalculáveis e repercussões 

imprevisíveis. 

O parecer é, pois, no sentido de ser conhecido e provido o pre

sente conflito, definindo-se a atribuição do digno Dr. LAFREDO 
LISBOA VIEIRA LOPES, para o oferecimento das razões de recurso 

em sentido estrito, na espécie dos autos. 

Rio de Janeiro, 21 de junho de 1975. 

APROVO. 

GASTÃO LOBÃO DA COSTA ARAl)JO 

Assistente 

Rio de Janeiro, 20 de junho de 1975. 

RAPHAEL CIRIGLIANO FILHO 
Procurador Geral da Justiça 
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PATRIO PODER - TUTELA 

PROCESSO N.º 1627 

2." VARA DE óRFAOS E SUCESSOES - 1.º OFlCIO 

ALVARA 

Requerente: Pedro Iniguez Solares 

129 

Não há que confundir pátrio poder com tutela. São institutos 

diversos. 

O pátrio poder é inerente ao pai, e em sua falta à mãe (Cód. 

Civil, art. 385). 

Na falta de ambos é que surge o instituto da tutela (art. 406), 

que é deferida aos parentes na ordem constante do art. 409. 

E se dúvida houver, esta será afastada se analisados os arts. 384, 

IV, 407 e 408, eis que a figura do tutor pode ser nomeada pelo senhor 

do pátrio poder que o tenha ao tempo de sua morte. 

Na petição de fls. 15 afirma-se ser o pai "tutor nato". :É estranho. 

A figura da tutora nata existia quanto a mãe, ao tempo da redação 

primitiva do art. 393 do Cód. Civil, segundo a qual a mãe binuba per

dia o pátrio poder sobre os filhos do casamento anterior. Mas com 

a atual redação, que lhe deu a Lei 4.121, de 27.8.62, não mais existe 

tal figura, pois a mãe não perde mais o pátrio poder se remandando. 

Entretanto, existe ainda uma possibilidade, não rara, do tutor 

nato. :É quando o pai perde o pátrio poder sobre o filho por tê-lo dado 

em doação, e o pai adotivo vem a falecer. Nesta hipótese, pedindo o 

pai, o seu filho passa a ser tutelado e ele tutor do próprio filho, desde 

que o Juiz lhe defira a pretensão. 

Seja dito, a título de esclarecimento, que a matéria não é pací

fica, achando alguns que retorna ao pai o pátrio poder, embora a 

corrente simpática à tutela seja a mais numerosa, pois se justifica 

a interpretação porque, geralmente, a adoção envolve finalidades eco

nômicas destinadas a beneficiar o adotado. E assim sendo, caso o 

pai de sangue readquirisse o pátrio poder viria a infringir o disposto 

no inciso IV do art. 391 do Cód. Civil. 
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As distinções entre os dois institutos são diversas, ressaltando 

em primeiro lugar o direito que o senhor do pátrio poder tem de 

emancipar o filho por via direta, o que é vedado ao tutor, o qual tem 

de pedir consentimento judicial. Outrossim, o senhor do pátrio 

poder tem o usufruto dos bens do filho e está isento de prestação 

de contas, o que não ocorre com o tutor. Várias outras distinções 

existem, mas estas são as principais. 

Contudo, existe uma terceira igualmente relevante, a dos autos. 

O senhor do pátrio poder pode vender em caráter particular os 

bens do filho, desde que autorizado pelo Juiz (Cód. Civil, art. 386), 

enquanto que os de menor sobre tutela serão sempre vendidos em 

hasta pública (id., art. 429). 

Ora, neste pedido de alvará pede-se autorização judicial para 

se vender bem de menor, formulado por quem se diz "pai e tutor". 

Daí nossa indagação de fls. 14 pedindo que se esclareça a real posi

ção do pai: exerce ele o pátrio poder, ou, perdendo-o, passou a tutor 

do filho? 

O nobre advogado, por certo, não entendeu nossa inquirição, e 

a fls. 15 informa ser o pai "tutor nato", o que impedirá ser atendido 

ao pedido de fls. 2, pois menor sobre tutela só poderá ter seus bens 

vendidos em hasta pública, como acima explicamos, face ao dis

posto no art. 429 do Cód. Civil. 

Caso tenha ocorrido equívoco de informação, o que nos parece 

certo, pois é impossível a existência conjunta do pátrio poder e da 

tutela, cabe ao postulante fornecer esclarecimento cabal onde não 

existam contradições. 

Rio de Janeiro, 17 de fevereiro de 1975. 

CARLOS DE NOVAES VIANNA 

28.º Curador de Justiça em exercício na 

2.ª Curadoria de órfãos 
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ESTATUTOS DE FUNDAÇÃO. REQUISITOS NECESSARIOS 

A APROVAÇÃO PELO MINIST~RIO PúBLICO. 

PROMOTORIA DE JUSTIÇA DA COMARCA DE ARARUAMA 

APROVAÇÃO DOS ESTATUTOS DA 

FUNDAÇÃO MEDICO-HOSPITALAR SÃO SILVESTRE 

PARECER 

1 - É-nos submetido à apreciação, para fins de aprovação, os 

atos constitutivos da Fundação Médico-Hospitalar São Silvestre, 

em requerimento subscrito por seu indicado presidente, Sr. Renato 

Certini - (fls. 2). 

2 - Acompanham a postulação vestibular a "ata de fundação", 

convencionalmente denominada "ato institucional da "Fundação 

Médico-Hospitalar São Silvestre", com vinte e três (23) subscritores; 

os estatutos sob chancelas do presidente e respectivo secretário do 

órgão; instrumento particular de doação da Casa de Saúde São Sil

vestre Ltda., transferindo, à guisa de doação, todo patrimônio da 

sociedade, à Fundação idealizada, inclusive o seu "passivo"; e, fi

nalmente, as escrituras públicas de doação de quatro (4) lotes de 

terrenos, designados pelos n.ºs 6, 7, 8 e 9, da quadra n.º 15, da Rua 

"doze", do loteamento "Jardim São Paulo", zona urbana deste Mu-
nicípio de Araruama, feita pelo casal Graciano Torres Quintanilha à 

Prefeitura Municipal de Araruama e desta para a Fundação que se 

objetiva instituir, escrituras estas coadjuvadas das respectivas trans

crições imobiliárias - (fls. 4/46). 

3 - O art. 1.º, do acenado "Estatuto da Fundação", assinala 

que a mesma: "instituída pela Prefeitura Municipal de Araruama e 

autorizada pela Legislação Municipal n.º 307, de 18 de julho de 1974, 

é uma instituição jurídica de direito privado, de caráter médico-hos

pitalar e atividades afins, sem fins lucrativos, com sede e forum na 

cidade de Araruama, Estado do Rio de Janeiro, que reger-se-á pelos 

presentes estatutos e disposições legais em vigor" (sic - fls. 8). 

4 - Destaque-se, desde logo, não se incorporou aos atos cons-
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titutivos ou ao "expediente" ora sob exame pelo Ministério Público, 

a Deliberação Municipal n.º 307, de 18.7.74, nem se tem notícia de 

qualquer ato baixado pela autoridade prefeitoral local criando a 

"Fundação". 

5 - Admitamos que se cuide, na espécie, de um ente fundacio

nal emanado do Poder Público Municipal local, como proclamado 

no instrumento de fundação ("ata") e consignado no art. 1.º dos 

"Estatutos" - (fls. 8). 

6 - Em testilha a natureza das "fundações instituídas pelo 

Poder Público", ponto assás controvertido entre os doutrinadores 

administrativistas, pátrios e alienígenos. De um lado, avulta-se res

peitável corrente liderada por HELL Y LOPES MEIRELLES, CAIO 

TACITO, FRANCO SOBR,INHO e outros, desacolhendo a idéia de 

fundações públicas", por admitirem uma "contradictio in terminis ", 

porque se é "fundação", está ínsita na instituição a sua natureza pri

vada, eminentemente de natureza civil; de outro lado, admitem-nas 

CRETELLA JUNIOR, RUY CIRNE LIMA e, discretamente, THE

MISTOCLES CAVALCANTI, dentre outros, para alçá-las como espé

cie de "ente autárquico". Foi terna, aliás, de destaque no penúltimo 

Congresso do Ministério Público Fluminense, na cidade de Nova 

Friburgo. 

7 - Certo é que não se erigiu, à falta de legislação específica, 

um "standard" a respeito da doutrina das "fundações públicas" no 

Brasil, e do Pretório Excelso, apenas se conhece um pronunciamento 

da lavra do Min. EVANDRO LINS, assentando que, "embora insti

tuída por lei, e com recursos dados pelo Estado, trata-se de socie

dade de direito privado" (Agr. Inst. n-º 37583; GB, publicado DJU 

8/6/66, pág. 1.894). 

8 - :É certo que o Decreto-lei n.º 200, de 25.2.67, dispondo sobre 

a simetria administrativa federal, em seu art. 4.º, § 2.º, chegou ao es

tremo de equiparar as "fundações instituídas em virtude da lei fe. 

dera! e com recursos de que participe a União, quaisquer que sejam 

suas finalidades", às empresas públicas adveio o Decreto-Lei 

900, de 1969, com radicais modificações no equacionamento do 

sistema anterior, revogando a assemelhação das fundações criadas 

pelo Poder Público às empresas públicas e estabeleceu critérios rí

gidos para instituição de novas fundações, pontificando, sobretudo, 

suas características privadas. 

, 9 - A "fundação", como observa GIERKE, citado por CLOVIS, 

e um organismo social independente cuja alma é constituída pela 

vontade do instituidor, que perdura nela, cujo corpo é formado pela 

associação incumbida da realização dessa vontade. A vontade do 
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instituidor corporifica-se em um organismo institucional, que lhe 

serve de portador perpetuamente vivo" ("Teoria Geral do Direito", 

pág. 59.). Daí a observação de LACERDA DE ALMEIDA: "nas fun

dações deve prevalecer a intenção do instituidor e não a vontade das 

pessoas incumbidas de gerir os respectivos bens". 

10 - Ora, há um ponto fundamental a ser realçado: só existem 

"fundaçães" por instituição formal, ou seja, por meio de escritura 
pública ou testamento, em cujo instrumento jurídico optado deve 

constar, obrigatoriamente: 

a) - dotação de um patrimônio; 

b) - fim da fundação, não lucrativo; 

c) - forma de sua administração. 

!! 0 que emana do art. 24, do Código Civil, e sua natureza civil 

não pode ser comprometida. Essa a razão pela qual, a fundação, 

como uma universalidade de bens e finalidade específica, como pes

soa de direito privado, nasce, sobrevive e se exaure sob permanente 

vigilância do Ministério Público, órgão detentor de "direitos indis

poníveis" (art. 26, do Código Civil e 1. 200 e sucessivos do Código de 

Processo Civil). 

11 - Todavia, face ao desdobramento do Poder Público em suas 

múltiplas atividades de interesse comunitário, tem-se adotado a ins

tituição de fundações visando coadjuvá-lo no exercício da função 

administrativa, com adesão dos nossos doutrinadores e tribunais, 

condicionando, porém, em casos tais, que a "fundação" se origine 

de "lei", no seu sentido formal. suprindo-se, assim, os modos ins

trumentários excogitados pelo Código Civil em seu art. 24 . É ponto 

de vista uniformemente aceito. 

12 - SERGIO DE ANDRÉA FERREIRA, a propósito, dissertando 

sobre o assunto, acentua: "Em se tratando de fundações instituídas 

pelo Poder Público, estes aspectos e alguns outros, já vêm delinea

dos nas leis que autorizam sua criação, pormenorizando-se no ato 

de instituição, nos estatutos, no regimento interno". E, conclusivo: 

"Assim, as leis autorizadoras já indicam o nome, e, em geral, a sigla 

da fundação, sua sede, foro e vinculação, para efeitos de tutela admi

nistrativa; expressam sua personalidade jurídica e autonomia pa

trimonial, financeira, técnica, administrativa, disciplinar" - (in "As 

fundações de Direito Privado instituídas pelo Poder Público no 

Brasil"). 

13 - óbvio que a personificação da "Fundação" decorre da 

aprovação de seus Estatutos - o qual não se confunde com auto-
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rização, mas ato constitutivo e integrativo da mesma -, quando se 

firma, então, sua estrutura, complementando-o com :registro (art.ºs 

l.º e 128, da Lei de Registros Públicos). 

14 - A função precípua do Ministério Público, portanto, é de 

atender ao objetivo do instituidor, perquirindo os aspectos institu

cional e finalístico, mesmo porque, como de sabença, por demais 

trivial, a existência de pessoa juridica de direito privado é distinta 

de seus membros ("universitas distat a singulis"). Uma vez criada, 

a Fundação torna-se autônoma, desvincula-se do instituidor e sub

siste, apenas, sua vontade criadora. 

15 - À vista de observações, no caso específico, não temos como 

aprovar os estatutos" da pretensa Fundação idealizada pelo Poder 

Público Municipal, cuja Deliberação n.º 307, de 18.7.1974, sequer 

foi exibida para indispensável confronto com os respectivos esta

tutos. 

16 - De vero, não deparamos com uma "Fundação", na sua 

exata dimensionalidade, senão com uma "associação", até pela forma 

de sua instituição, uma simples reunião de pessoas com um objetivo 

comum. 

17 - Há, ainda, de se acrescentar, além da imprestabilidade do 

instrumento jurídico exibido ao fim concebido, também inoperan

tes o instrumento particular de doação do patrimônio da sociedade 

Casa de Saúde São Silvestre Ltda., e, também, da doação dos qua

tro lotes de terrenos por parte da Municipalidade, por absurdo logo 

levado à transcrição imobiliária. Essa inoperância decorre: - a uma, 
porque inexistindo a pessoa jurídica, a qual só nasce e se projeta 

no campo de produção jurídica após o seu registro, carecente se os

tenta de legitimidade representativa; à outra, porque temos por inad

missível que se incorpore a uma doação gravame de uma sociedade 

de fins lucrativos para uma instituição de fins não lucrativos, como 

soem ser as fundações: No caso, conclusivamente, os donatários ine

xistem, porque a "Fundação" ficou, até então, no litoral da co

gitação ou dos propósitos o que torna desvalidos os atos perpetrados 

em nome da mesma; também, não pode ser arremessado sobre uma 

instituição de fins específicos todo "passivo" de urna sociedade doa

dora, a par da doação do seu "ativo", que importa na desfiguração 

dos seus objetivos, e de encargos imprevisíveis. 

18 - Face ao exposto, deixamos de aprovar os Estatutos da 

"Fundação Médico-Hospitalar São Silvestre", sem embargo do seu 

ajustamento às formalidades jurídicas estruturais ao seu objetivo, 

suprindo-se as falhas apontadas e excluindo-se de eventuais doações 

"gravamos incompatíveis com os objetivos da instituição
1

'. 
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19 - Resta ao Requerente ou interessados outros, o recurso de 

suprimento ao Juízo da Comarca, na forma do disposto no parág. 

l.º, do art. 1201, do Código de Processo Civil. 

20 - Oficie-se ao peticionário de fls. 2, dando-lhe conheci

mento dos motivos desta impugnação. 

Araruama, 14 de outubro de 1974 

PAULO FERREIRA RODR'.IGUES 

· Promotor de Justiça 
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Jurisprudência Cível 

lnventa.riante Residente no Estrangeiro. Possibilidade. 

Inventariante - Não se justifica a 

inobserdncia da gradação legal e a 
exclusão do herdeiro como inventa-
riante, pelo simples fato da residên· 

eia fora da jurisdição. 

AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N: 26727 

PRIMEIRA CÃMARA CtVEL 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Relator: Juiz Cavalcanti de Gusmão 

Vistos, relatados e discutidos es

tes autos de agravo de instrumento 

n: 26727, sendo agravante Jayme de 

Souza Correia Júnior e Agravado o 

1: Inventariante Judicial. ACOR· 

DAM os Juízes da Primeira Câmara 

Civel do Tribunal de Justiça do Es· 

taclo da Guanabara, decisão unânime 

em conhecer do recurso e, no mérito, 

dar-lhe provimento, à unanimidade. 

Custas da lei. 

O agravante, residente em Portu

gal, representando, nos direitos su· 

cessórios, seu pai, requereu a aber

tura de inventário de sua tia D. Isau· 

ra de Souza Correia de Vasconcelos 

mas o dr. Juiz da l.ª Vara de órfãos 

e Sucessões nomeou o Inventariante 

Judicial, excluindo o agravante e 

qualquer outro herdeiro da inventa· 

riança, por não residirem na jurisdi· 

ção do Juízo (fls. 20). 

O agravante reclamou, perante o 

próprio Juiz, na forma do art. 1000 

n: II do CPC, contra a preterição e, 

inclusive, alegando retenção injusti

ficada dos autos pelo Inventariante 

Judicial mas este foi mantido no 
cario (fls. 31) . 

Dai o presente agravo que foi con· 

traminutado (fls. 33) mantendo-se a 

decisão (fls, 39) com argüição de in

tempestividade do recurso, argüição 

suscitada pelo próprio dr. Juiz no 

despacho de manutenção. 

A Procuradoria da Justiça, no pa

recer de fls. 40, opina no sentido de 

conhece-se do recurso, que é tem

pestivo, e, no mérito, pelo seu provi· 
mento. 

É o relatório. 

Como bem salienta o dr. Procura· 

dor Paulo Dourado de Gusmão, não 

há que confundir a reclamação diri· 

gida ao Juiz, impugnando a nomea· 

ção de inventariante judicial, nos ter· 

mos do art. 1000 n: II, com a deci

são agravável que mantém o no

meado. 

É dessa última que se recorre. E, 

como não foi ela publicada, o recurso 

é tempestivo e dele, conseqüente

mente, se conhece. 

No mérito, ainda pelo fundamento 

do parecer da douta Procuradoria, 

que fica integrando o presente acór· 

dão, dá·se provimento ao recurso. 

Não se justifica o descumprimento 

da gradação legal, (art. 990 n:s I e 

VI) e a exclusão do herdeiro da in

ventariança, pelo simples fato de re-
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sidir ele fora da jurisdição, no es· 

trangeiro, mais precisamente em 

Portugal. 

Todos os atos podem ser pratica-

dos por procuração. Além do mais, 

a atual facilidade de transportes e 

comwúcações, permite a adoção de 

rápidas providêndi.as. E, como luci-

damente se salienta no referido pa· 

recer, se houver entraves ao desen· 

volvimento do inventário, aí sim, se-

rá caso de destituir-se o herdeiro da 

inventariança e, só então, entregá·la 

ao serventuário da Justiça. 

Rio de Janeiro, 20 de novembro de 

1974. 

Des. Jonatas Milhomens, Pres. em 

Exercício. 

Des. Cavalcanti de Gusmão, Relator. 

DESAPROPRIAÇÃO. CORREÇÃO MONET ARIA 

Atualização de Preço. Agravo de 

Instrumento. Da sentença que não 

põe termo ao processo, embora deci· 

dindo em caráter definitivo matéria 

de mérito, cabe agravo de instru· 

mento, ao contrário do que ocorria 

no diploma processual revogado. 

Não obstante tratar-se de avaliação 

de 1949, julgada por V. Acórdão de 

1951 e ter ficado o processo parali· 

zado cerca de 22 anos de tal forma 

que a avaliação de Cr$ 409 .125,00, em 

1949, ficou, com o advento do cru-

zeiro novo, reduzido a Cr$ 409,12, 

por dois prédios no centro da cida· 

de, não cabe, neste processo de exe· 

cução proceder a atualização do pre-

ço, porque ofenderia a coisa julgada. 

Não é admissível a correção mone-

tária desde 1949, porque a lei 5.670, 

de 2 de julho de 1971 limitou o cál· 

culo a partir de 1965, data da lei que 

a instituíu. Não alegável a inconsti-

tucionalidade desse diploma legal 

porque já foi considerado constitu· 

cional pela Colenda Corte Suprema. 

Ressalva-se, todavia, a obtenção em 

procedimento autônomo da indeni-

zação devida, com base no art. 20 da 

lei das desapropriações (decreto-

lei 3365 de 21.6.44) e a jurisprudência 

do Supremo Tribunal Federal. 

AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N." 26.768 

OITAVA CAMARA CtVEL 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Relator: Des. Clóvis Paulo da Rocha. 

Vistos, . relàtadós e . filscutidos es-

. ,: 

tes autos de Agravo de Instrumento 

n.• 26 . 768, em que é agravante o Es-

tado da Guanabara e agravado o Es-

pólio de ALMERINDA MACHADO 

MIRANDA. 

Acordam os Juízes da 8.ª Câmara 

do Tribunal de Justiça do Estado do 

R~o de Janei;o em rejeitar a preli· 
mmar, unarumemente. No mérito 

deram provimento, por maioria, a~ 

recurso, vencido o eminente Desem· 

bargador SAMPAIO LACERDA. 

Assim decidem, porque o agrava· 

do, alega, preliminarmente, que, na 

espécie, o recurso cabível é o de ape-

lação, porque a decisão agravada é 

definitiva e julgou o mérito da con-

trovérsia. No regime do Código de 

Processo Civil de 1939, de fato o ar-

tigo 820 dispunha que caberia' apela· 

ção das decisões definitivas e por 

isso, em muitos casos, como ｾ＠ dos 

autos, interpunha-se o recurso de 

apelação e quando a parte houvesse 

agravado, mandava-se a processar o 

agrav? como apelação, em face do 

preceito do artigo 810 do c . P. Civil 

de _1939, se~do o qual a parte não 

sena prejudicada pela interposição 

de um recuno por outro. Essa nor• 

ma também desapareceu do novo Có-

digo de Proces~o Civil de 1973. 

Todavia, o atual Código de Proces· 

so Civil inovou nessa matéria. Decla· 

ra o artigo 513, que «da sentença ca
berá apelação» e faz remissão aos ar· 

tigos 267 e 2119. O § l." do artigo 162 

defin~ o que se entende por senten· 

ça, direndo: «Sentença é o ato pelo 

qual o Juiz põe termo ao processo, 



138 JURISPRUD:tNCIA 

decidindo ou não o mérito da causa» 
Os artigos 267 e 269, aos quais faz 
remissão o art. 513, relacionam, res
pectivamente, os casos de extinção do 
processo sem julgamento de mérito 
e as hipóteses de extinção com jul· 
gamento no mérito. 

Na espécie, a decisão não pôs termo 
ao processo, embora decidindo o mé· 
rito da controvérsia, pois o processo 
deverá prosseguir com cálculo do 
contador e demais formalidades da 
execução. 

Incabível a apelação, sem dúvida 
é admissivel o agravo de instrumento, 
desde que a decisão recorrida não 
constitui despacho de mero expedien
te (art. 522 e 504 do Código de Pro· 
cesso Civil). 

Por esses motivos, rejeitou-se a pre
liminar. 

2. No mérito, trata-se de desapro
priação ajuizada em 1947 pela Prefei· 
tura do então Distrito Federal rela
tiva aos prédios ns. 245 e 247 cÍa rua 
Benedito Hipólito, de propriedade do 
agravado, que foram avaliados, em 
1949, por Cr$ 409 .125,00, antigos. 

A sentença data de 1949 e a apela· 
ção foi julgada pela Egrégia s.• Cã· 
mara Civel em 5.1.1951. 

A desapropriante, em 2 de fevereiro 
de 1951, recorreu extraordinariamen
te. O recurso foi admitido, mas não 
foi julgado pelo Supremo II'ribunal 
Federal e, em 1974, cerca de 22 anos 
após, o Estado da Guanabara desis· 
tiu do recurso (fls. 12). 

Medio tempore, houve grave desva· 
lorização da moeda e, ainda, a trans
formação do cruzeiro antig0 em cru· 
zeiro novo. Assim, avaliados os imó· 
veis em Cr$ 409 .125,00, antigos, fica
ram eles reduzidos a Cr$ 409,12 cru· 
zeiros novos, sobre os coeficientes de 
6,46, se contada o prazo a partir de 
1965, ou de 478,01 se contada desde 
1949 (fls. 50 e oficio de fls. 40). 

Tendo em consideração essas cir· 
cunstãncias que levam a se efetivar 
a desapropriação por preço irrisório 
e vil, o Dr. Juiz a quo determinou que 

a correção fosse feita a partir de 
1949. 

Todavia, a lei 5. 670, de 2 de julho 
de 1971, estabeleceu no art. l.º que 
«o cálculo da correção monetária não 
recairá em qualquer caso sobre pe
ríodo anterior a data em que tenha 
entrado em vigor a lei que a insti· 
tuiu». Ora, a lei que instituiu a corre· 
ção monetária nas desapropriações 
foi a de número 4 .686, de 21 de 
junho de 1965. 

Para transpor o limite fixado na lei 
5. 670, era mister argüir a inconstitu
cionalidade desse diploma legal. Acon· 
tece, no entanto, que o Supremo Tri· 
bunal Federal e o Egrégio Plenário, 
antigo Tribunal de Justiça do Estado 
da Guanabara já declararam que a 
mencionada lei é constitucional. 

Entretanto, a parte não ficará de
samparada por essa iniqüidade, por· 
que poderá usar da ação autônoma 
de indenização, autorizada pelo artigo 
20 da Lei de Desapropriação. Ainda, 
recentemente, no Diário de Justiça do 
dia 31 de março de 1975, encontra-se 
despacho do Excelentíssimo Senhor 
Desembargador NELSON RIBEIRO 
ALVES, então Presidente do ex-Tri
bunal de Justiça do Estado da Gua· 
nabara, a respeito do recurso extra· 
ordinário na apelação civel n . 88 . 785, 
em que eram recorrentes, Manoel de 
Azevedo Leão e outro e, recorrido, o 
Estado da Guanabara, no qual se 
alude à situação semelhante a dos 
autos, em que o processo ficou para
lizado cerca de 17 anos. A Colenda 
Corte mandou aplicar o princípio do 
art. 20, da desapropriação,, denegando, 
porém, a segurança impetrada con· 
tra a alegada espoliação. Assim se 
pronunciou o Supremo Tribunal Fe· 
deral. 

- Trata-se de segurança contra a 
coisa julgada. Em decisão que é hoje 
irrecorrivel e até mesmo irrescindi
vel, fixou-se o preço dos imóveis de
sapropriados e se determinou a trans· 
ferência do dominio deles para a en
tidade estatal. A protelação já agora 
de mais de dezessete anos, no paga· 
rnento de indenização, constitui mora 
culposa que não poderá ser compen· 
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sada pelos juros moratórios. A des-

valorização da moeda entre 1950, data 

da sentença na desapropriação, e o 

dia de hoje, reduziu os valores a elas 

fixados a algo irrisóriQ que demanda 

correção plena, a fim de que tenha 

cumprimento o preceito constitucio· 

naI que assegura prévia e justa inde-

nização em dinheiro para a proprie-

dade expropriada . A segurança im-

petrada é que não era de conceder-se. 

Bem andaram as decisões estaduais 

em negá-la, remetendQ o postulante 

para a ação própria a que alude o ar-

tigo 20 do Decreto-lei n . 3 . 365 de 

1941. .. » 

(Diário Oficial do Estado do 

Rio de Janeiro . Poder Judiciário, 

31.3 .1975, pág. 526) . 

Diversos outros julgados do Cor 
lendo Supremo Tribunal Federal têm 

admitido ação autônoma de indeniza· 

ção para corrigir essas situações, em 

que o Estado tenha proteladQ a 

execução da desapropriação por mais 

de 10 anos, considerando, nesses 

casos, haver delito civil, como se pode 

verificar entre outros, o V . Acórdão 

da 1.• Turma, oriundo do Estado da 

Guanabara, sendo relator o Ministro 

Amaral Santos, no Recurso Extraordi· 

nário n. 70 .124, ln Revista Trimestral 

de Jurisprudência, vol. 55, pág. 398; 

do V. Acórdão proferido no Recurso 

Extraordinário 77. 049, de lavra do 

eminente Ministro Oswaldo Trigueiro, 

publicado in Revista Trimestral de 

Jurisprudência, vol. 67, pág. 901. 

E' a hipótese dos autos: - inadmis-

sivel nova avaliação porque ofende a 

coisa julgada (o V. Acórdão de 1951 

que fixou o valor da desapropriação); 

incabivel a aplicação do coeficiente da 

correção monetária desde 1949, data 

do laudo, porque a lei a limitou a 

1965. 

Assim, para oorri.gir a iniqüidade 

do preço vil, resta apenas a indeniza· 

ção facultada no art. 20 da lei de de-

sapropriação, mediante procedimento 

autônomo, como salientou a Colenda 

Suprema Corte. 

Em tais termos, foi dado provimen-

to ao agravo, pela maioria, para de-

teminar que a correção se faça a 

partir da data da lei que a instituiu 

(1965) . 

Rio de Janeiro, abril de 1975 

Des. Romeu Rodrigues Silva · Pres. 

Des. Clóvis Paulo da Rocha • Relator: 

REDUÇÃO DO PRAZO PARA O TRANSITO EM JULGADO 

DA SENTENÇA HOMOLOGATóRIA DE PARTILHA. 

IMPOSSIBILIDADE. PRAZO PEREMPTÓRIO. 

I - O prazo do recurso é peremp· 

tório e, assim, não é passível de re· 

dução para o trânsito em julgado das 

sentenças homologatórias da partilha 

(art. 182 do C.P .C. ) II - O prazo 

do recurso não é dilatório para apli-

car-se o artigo 181 do Código Proc. 

Civil, que permite a sua redução. III 

- Distinção entre redução do prazo, 

renúncia ao recurso, renúncia ao 

prazo e concordância oom a senten· 

ça, como causas do trânsito em jul• 

gado da sentença. 

OITAVA CAMARA ClVEL 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Relator: 

Exroo. Sr. Des. Clóvis Paulo da 

Rocha 

Agravante: 

Espólio de Máximo de Freitas 

Marques 
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Agravado: 

Juízo da 1.• Vara de órfãos e 
Sucessões 

ACORDAO DA 8.• CAMARA CtVEL 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos de Agravo de Instrumento n.º 
26.429, em que é agravante o Espólio. 
de Máximo de Freitas Marques e, 
agravado, o Juízo da l.ª Vara de 
órfãos e Sucessões. 

Acordam os Juízes desta 8.ª Egré-
gia Câmara do Tribunal de Justiça em 
negar provimento ao recurso por una· 
nimidade. 

Assim decidem pelos motivos que 
passam a expor: 

RELATóRIO 

1. A inventariante do espólio de 
Máximo de Freitas Marques, repre-
sentado pelo douto e brilhante advo· 
gado Dr. Milton Barbosa, requereu 
a intimação dos Drs. Fiscais, isto é, 
do Dr. Procurador do Estado e do 
Dr. Curador de Residuos, para ciên· 
eia da sentença homologatória da par-
tilha, com a qual haviam concordado, 
solicitando a redução do J)!"azo para 
o trânsito em julgado da mencionada 
decisão. 

O Dr. Juiz indeferiu o pedido de re· 
duçáQ do prazo em face do disposto 
no artigo 182 do Código de Processo 
Civil, que não a admite quando se 
trata de prazo peremptório. 

Inconformado, agravou de instru· 
mento a inventariante argüindo «que 
se trata de velha praxe consagrada 
pelo acolhimento dos Juizes orfanoló-
gicos». O caso não é de prazo peremp· 
tório, não se aplicando à espécie o 
artigo 182 do Código de Processo Civil 
de 1973, mas de prazo dilatório com 
incidência dos artigos 181 e 186 que 
autorizam a redução e a renúncia do 
prazo estabelecido em beneficio de 
uma das partes. 

2. Pelo respeitável despacho de fls. 
8, o ilustre Dr. Juiz a quo manteve a 
decisão, sustentando que o prazo 

para o recurso de apelação é peremp· 
tório, sendo assim insusceptivel de re-
dução e que no regime do Código de 
1939 a praxe encontrava apoio no art . 
35 do mencionado diploma legal. 
Hoje, entretant.Q, o art. 182 não admite 
outra interpretação. 

3. O Dr. CARLOS MAXIMILIANO 
NETO, douto 3.º Curador de Justiça, 
no exercício da Curadoria de Resi· 
duos, ofereceu o parecer de fls. 14, 
onde invoca o apoio do Prof. E . D . 
MONIZ DE ARAGÃO na distinção dos 
prazos dilatórios e peremptórios e 
conclui pela incidência do artigo 182, 
opinando, em conseqüência, pela con· 
firmação da decisão agravada. 

4. O ilustre Dr. Procurador do Es-
tado, Dr. Raul Soares, exarou, a fls. 
181 o seu pronunciamento favorável 
à possibilidade da redução do prazo, 
argumentando com a faculdade que a 
lei concede de renúncia ao prazo (art. 
186). 

5. Nesta instância, o Dr. FRANCIS· 
CO OTOCH, douto Procurador da Jus· 
tiça, emitiu o parecer de fls. 20, con-
cluindo pela manutenção da decisão, 
em fundamentado parecer, apoiando-
se em LUIZ ANTONIO DE ANDRADE, 
em seu livro sobre «Aspectos e Inova· 
ções do Código de Processo Civil». 

*** 

DECISÃO 

6. No regime de Processo Civil de 
1939, como anteriormente, era praxe 
no Juízo Orfanológico se conceder a 
redução do prazo de recurso das sen-
tenças homologatórias de partilha, 
para que as partes pudessem, desde 
logo, executá-la. 

Invocava-se para fundamentar essas 
decisões o artigo 35 do Código de Pro• 
cesso Civil, que permitia a redução ou 
prorrogação dos prazos por acordo 
das partes e decisão do Juiz. 

Dizia textualmente o artigo 35 em 
questão: 

«O Juiz poderá prorrogar ou abre-
viar prazos mediante requerimento 

1 . ! 
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de uma das partes e assentimento das 

demais». 

Não fazia qualquer distinção entre 

prazo dilatório e prazo peremptório. 

E' verdade que alguns juízes, mesmo 

no regime do Código anterior, nega• 

vam a possibilidade de reduzir ou 

prorrogar prazos de recursos, no juízo 

orfano lógico. 

Com o advento do novo Código de 

Processo Civil de 1973 surge o pre· 

ceito do artigo 182 declarando, expres· 

sarnente, que «é defeso às partes, ain-

da que todas estejam de acordo, re-

duzir ou prorrogar os praoos peremp· 

tórios, admitindo, por exceção, a pror-

rogação nas comarcas onde for difícil 

o transporte em casos de calamidade 

pública». E, no art. 181 do mesmo di· 

ploma legal se declara que: - 11Podem 

as partes, de comum acordo, reduzir 

ou prorrogar o prazo dilatório; a oon-

venção, porém, só tem eficácia se, re-

querida antes do vencimento do prazo 

e se fundar em motivo legitimo». 

O problema inicial, portanto, é o 

de distinguir o prazo peremptório do 

declinatório. 

O Código não os definiu, nem os 

conceituou. A afirmaçãQ de que os de-

clinatórios são os que podem ser re-

duzidos ou prorrogados e os peremp-

tórios os que não podem sofrer redu· 

ção ou prorrogação, não constitui 

uma diferenciação conceituai, mas, 

apenas, pelas conseqüências de se-

rem dilatórios ou peremptórios, o 

que, evidentemente, não pode servir 

de base para um conceito, porque o 

que se precisa saber é quando o prazo 

é dilatório e quando é peremptório e 

não o regimem a que ficam sujeitos, 

porque isto já é conseqüência. 

A ausência de conceituação pelo Có-

digo ou a falta de indicação dos pra· 

zos, que seriam considerados pre-

remptórios, tem levado os autores a 

certa perplexidade, afirmando o pro-

fessor E . D. MONIZ DE ARAGÃO, 
processualista do mais alto conceito, 

nos seus Comentários ao Código de 

Processo Civil, vol. II, edição da Re· 

vista Forense, ser difícil, mesmo im· 

possível, dizer quais são os prazos 

dilatórios e os peremptórios, in 

verbis: 

«Difícil, senão impossível, é dizer 

quais sejam os prazos dilatórios, que 

não apenas o Código não define, como 

os refere de modo diverso do em que 

são tidos pela doutrina dominante» 

verbls: 

«Em vista de o conceito de prazo 

dilatório e peremptório adotado pelo 

Código não se coadunar com a doutri-

na dominante, entre os chamados pra· 

zos peremptórios alguns há que são 

alteráveis convencionalmente. Da ine-

xatidão conceituai resulta a impossi-

bilidade de agrupá-los. No Código ita· 

liano é feita remissão a casos expres-

sos (arts. 152 e 153), o que propor-

ciona melhor resultado» (pág. 98) 

... . .... . .. . . .. .. .. .. .. ...... . ....... ..... . 

«Não compete ao intérprete, neste 

caso, tentar elaborar regra geral, pois 

à jurisprudência, caberá a construção 

casuística das soluções» (pág. 99). 

Dessa circunstância não esclarecida 

também pelos outros processualistas 

que estudaram a matéria, resulta a 

convicção de que no Código atual não 

há uma clara conceituação e distin· 

ção dos prazos peremptórios e dila-

tórios resultando uma responsabili· 

dade maior para a jurisprudência, que 

terá de ir pouco a pouco formulando 

os conceitos de acordo com a sistemá· 

tica do Código. 

7. Dada essa impossibilidade, deve-

mos retornar ao conceito clássico 

para se estabelecer a distinção. 

O professor MONIZ DE ARAGÃO 
distingue os prazos peremptórios dos 

dilatórios, porque os peremptórios ou 

preclusivos, são aqueles no curso dos 

quais deve ser praticado algum ato , 

ao passo que, os declinatórios são 

aqueles em que o ato deve ser prati-

cado depois do curso do prazo. Aliás, 

as suas palavras são as seguintes: 

«Prazos preclusivos são precisamen-

te os peremptórios, no curso dos 

quais deve ser praticado algum ato 

:.1 
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processual, pena de precluir a facul

dade de praticá-lo. Os que têm de 

correr «antes de algum ato» são preci· 

sarnente os prazos dilatórios» 

PEREIRA BRAGA, com grande cla

reza expõe a matéria e precisa os con· 

ceitas sem lições lapiaares, dizendo, 

textualmente: 

«Suspensivo (também chamado in· 

terméruo e no direito português, di

latório), é portanto o prazo durante o 

qual não se pode ou só depo1S do 

qual se poaera praticar certo ato do 

processo. PreclWiivo é o prazo duran· 

\.e o qual se deve praticar certo ato. 

Exemplo característico, em que logo 

se 11guram as duas especies e se pt:r 

cebem as dll'.erenças e o da c1taÇaO 

por editais com um prazo de 20 

a 60 C1laS (art. 178, iV), so de

pois do qual se consioera 1'.e1ta ts l."J, 

para óeSde então correr outro prazo 

ue .lO ruas para a contestaçao \an . 

:.!l:12). O primeiro prazo é suspensivo 

e o segunoo é prec1usivo» \A . .t'E· 

REIRA BRAGA, ..rl:xegesse do Código 

ue :Processo C.,'lvil, vol. 111 pág. l!>oJ 

Assim, segundo a doutrina domi· 

nante, o prazo peremptório é aquele 

dentro de cujo lapso deve ser prati· 

cado o ato processual, sob pena de 

preclusão, como ocorre na contesta-
ção e no recurso; ao passo que, o 

prazo declinatório é aquele em que 

o ato processual deve ser praticado 

depois de decorrido o seu perlodo, 

como ocorre na citação por edital, 

nas praças e leilões judiciais. 

8. Em nosso entender, portanto, o 

prazo de recurso é prazo peremptório, 

que incide na regra do artigo 182 do 

e. P . Civil de 1973. 

Pode parecer que, do regime do 

Código, o prazo para recurso, sendo 

peremptório, terá de fluir até o termo 

final, para que possa haver coisa jul· 

gada, quando se permite a renúncia 
do prazo (art. 186), a renúncia ao re

curso (art. 502) e a aceitação da sen
tença (art. 503). 

Em todas essas hipóteses, entre· 
tanto, a doutrina entende que há for
mação de coisa julgada, independen
temente do decurso do prazo. 

JOSÉ CARLOS BARBOSA MOREI· 

RA, um dos melhores processualistas 

jovens do Brasil, salienta que «tam· 

bém não se oonfundem a renúncia 

com a aquiescência à decisão, que 
tem com aquela em comum o serem 

ambas causas de inadmissibilidade do 

recurso» (Comentários ao C.P. Civil, 

vol. V, edição Revista Forense, 266) 

e mais adiante, afirma: «inexistindo 

outro obstáculo a declsio transita 
em Julcado» (idem, pág . 273, in fine 

e 274). 

Sem compromisso, merece estudo 

a possibilidade da concordAncia com 

a sentença determinar o seu trânsito 

julgado imediato, com a redução in

direta do prazo, ou se nesse caso 

ainda é nece6Sário esperar pelo de

curso do prazo para o trânsito em 

julgado? 

São colocações diferentes do mesmo 

problema. 

Na hipótese dos autos, o problema 

foi colocado como de redução direta 

do prazo e, como tal, a redução 01'.en

deria frontalmente o preceito do art. 

182 do Código de Processo CiviL 

Por tais razões, negou-se provimen

to ao agravo, mantendo-se a sentença 

recorrida. 

Rio de Janeiro, 20 de agosto de 1974 

L . Gonçalves de Oliveira - Presidente 

Clóvis Paulo da Rocha - Relator 
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Jurisprudência Criminal 

RESTAURAÇÃO DE AUTOS 

Autos restaurados. Inteligência do 

art. 547 do C.P.P .. 

Julgada a restauração, os autos res-
pectivos valerão pelos originais. 

Não há, por consegüinte, como exigir, 

para validade da sentença, em autos 
restaurados na forma da lei, que deles 

conste o que materialmente não foi 

possível inserir, porque não, foi en-

contrado. 

Omissão da denúncia nos autos res-
taurados; basta que se a reconstitua, 
direta ou indiretamente, para que 
inexista nulidade. 

Recurso conhecido e provido. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SEGUNDA TURMA 

03 .12.74 

RECURSO EXTRAORDINARIO 
CRIMINAL N.• 79.757- S. PAUW 

Relator : Ministro Cordeiro Guerra 

Recorrente: Ministério Público 

Recorrido : Milton Barbosa dos 

Santos 

ACôRDu\O 

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Se-

gunda Turma do Supremo Tribunal 

Federal, na conformidade da ata de 
julgamento e notas taquigráficas, por 

maioria de votos, em conhecer e dar 

provimento ao recurso. 

Brasilia, DF., 03 de dezembro de 1974 

Thompson Flores - Presidente 

Cordeiro Guerra • Relator P / Acórdão 

Relator : O Sr. Ministro xavier de 

Albuquerque 

Recorrente: Ministério Público 

Recorrido : Milton Barbosa dos 

Santos 

8-11-1974 SEGUNDA TURMA 

RECURSO EXTRAORDINARIO 

CRIMINAL N.° 79.757 · SAO PAUW 

RELATôRIO 

O SR. MINISTRO XAVIER DE 

ALBUQUERQUE: - J!j este o acór-
dão recorrido (f . 29/32): 

«Acordam, em Quinta Câmara do 
Tribunal de Alçada Criminal, conce-

der a ordem, para anular o processo 
a partir da sentença, contra o voto 

do Sr. Juiz João Guzzo, que denegava 
a ordem. Expeça-se contramandado 
de prisão. 

O bel. Affonso Vergueiro Lobo im-

petra ordem de «habeas corpus» em 

favor de Milton Barbosa dos Santos, 
condenado perante a Egrégia 16.• 

Vara Criminal, desta Capital, por ten-

tativa de estelionato. Alega, em sin-

tese, que naquela ação penal falta a 
denúncia, em sua expressão material, 

decorrendo a omissão do fato de se 
tratar de autos restaurados, e assim 

julgados anteriormente por senten-
ça, mas aos quais faltou, por inadver-

tência, a juntada de cópia da peça 

inicial da causa. 

A autoridade judicial impetrada 

prestou informações e a douta Pro,-

curaclora da Justiça se manüestou 

pela denegação, pela inexistência de 

prejuízo, cün casu», para o paciente. 

A ordem, sem embargo, é concedida. 

Trata-se, realmente, de ação penal 

desprovida, materialmente de denún-

cia. Essa não consta dos' autos, em 
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razão de um lapso, quando da restau· 
ração do processo original, dado por 
extraviado. 

Mas, de qualquer forma, por uma 
razão ou outra, faltante aquela peça 
inicial, a ação penal não pode ser 
julgada. Pouco importam as razões 
determinantes da falha, ou que a res-
tauração tenha sido julgada por r. 
sentença irrecorrida: ter-se-á, sempre, 
um procedimento criminai sem seu 
primeiro alicerce, vale dizer, sem 
aquela linha básica e fundamental, 
dentro da qual se deverão nortear a 
acusação e a defesa, e, ulteriormente, 
a decisão judicial. 

O Código de Processo Penal, em 
seu artigo 564, Ili, diz que ocorrerá 
nulidade no caso de falta de fórmulas 
ou termos, dentre os quais relaciona 
a «denúncia» e a «sentença». Isso 
porque a Justiça Criminal, principal-
mente, deve exteriorizar-se através 
de formas, absolutamente cogentes, 
inalteráveis ao arbitrio das partes. 
Certas formalidades, principalmente 
na Jurisdição Criminal, imPortam no 
fundo, vale dizer, na própria juris-
dicidade dos pronunciamentos judi· 
ciários. Uma ação penal sem a de-
núncia, ou sem a sentença, ou sem 
quaisquer das outras peças taxativa-
mente enumeradas na Lei, será uma 
estrutura morta, inadequada aos fins 
a que se destina. 

Por essa razão, a falta de uma de 
tais fórmulas ou termos, já traduz 
nulidade por si mesma, independente-
mente da ocorrência ou não de pre· 
juízo, Confira-se, por exemplo, a 
opinião de MAGALHÃES NORONHA 
(«Dir. Proc. Penal». pág. 328), para 
quem «é independente essa sanção da 
existência de prejuízo para as partes». 
O prejuizo, em tal eventualidade é 
sempre presumido, inclusive no que 
se relaciona com o prestígio da pró-
pria Justiça, que se não coaduna com 
processos falhos, omissos ou la-
cunosos. 

Aliás, objetivamente, prejuízo de• 
corre, da omissão, para o acusado . 
No caso, não se dirá que não houve 
denúncia, ou que o réu dela não teve 
citação regular, etc., etç., mas, nãQ 

se poderá deixar de reconhecer, p9r 
outro lado, que sem a denúncia, pro-
priamente dita, não será possível 
aferir, imediatamente e com grau de 
certeza, da exata adequação, com os 

seus termos, da sentença que poste-
riormente tenha sido prolatada. Daí, 
muito embora indiscutível o fato de 
que, quando do início da ação penal, 
a denúncia foi deduzida, a verdade é 

que, presentemente, só se poderá ai· 

cançar os seus termos atrav~ de um 
trabalho dedutivo, com colheita de 

dados esparsos, tais como referências 
constantes do edital de citação, men· 
ção constante do relatório da senten• 
ça condenatória, etc. Ora, a denúncia, 
mormente em casos de estelionato, 
deve descrever o fato pormenorizada· 
mente, para ensejar ao Julgador, em 
qualquer instância, ou quando da in• 
terposição dos recursos cabíveis 
(«habeas corpus», apelação, revisão, 
etc.), a apreciação do dolo preconce-
bido que teria empolgado o agente . 
Essa descrição dos fatos, que variam 
em cada caso, e que a Lei quer parti· 
cularizada, não pode ser suprida por 
dedução, de referências genéricas, 
contidas em outras peças processuais. 

Em suma, desde que se não pode 
conceber a tramitação de uma ação 
penal sem a sua peça inicial acusa-
tória, só será possível entender como 
C<falta da denúncia» a respectiva omis-
são material. A Lei processual, nesse 
passo, não se refere a processos nos 
quais, a qualquer tempo, não tenha 
havido acusação; mas aos feitos nos 
quais, por qualquer razão, objetiva-
mente, não conste dos autos, a res-
pectiva expressão material. Tudo pre-
cisamente, como ocorre na causa em 
que foi condenado o paciente. 

Daí a concessão do «habeas cor-
pus», para o fim de ser anulada a r. 
sentença condenatória, devendo ser 
providenciada a juntada aos autos, 
antes da prolação de nova decisão, 
de uma cópia da denúncia original, 
com manifestação das partes e homo-
logação do MM. Juiz processante». 

Dai o recurso extraordinário do Mi· 

nistério Público, que o ilustre Presi-
dente do Tribunal a quo admitiu com 
este despacho (f. ~/-43). 
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«Em que pese à douta impugnação 

retro (que permanece nos autos ad 
referendum do Excelso Pretório, pois 
foi intempestiva), é cabível o recurso 

extraordinário, com o fundamento in-
vocado (o da letra a do permissivo 
constitucional), pois na verdade a 

ven. decisão recorrida (que, contra 

o voto do inclito Juiz João Guzzo, 
hoje Desembargador, concedeu a 

ordem impetrada) fez tabula rasa 
de um dispositivo do Código de Pro-

cesso Penal, lei ordinária 1ooeral, 

Realmente, reza esse dispositivo, o 
do art. 547 do citado diploma adje-

tivo, que, julgada a restauração de 

autos, valerão os restaurados como 

se fossem os originais . Pois bem, foi 

objeto da impetração (a que atendeu 

a decisão recorrida) a anulação de 

certos autos restaurados, porque neles 

faltava a denúncia. Argumenta-se que 
esta é peça essencial, cuja ausência 

material determina a nulidade do 
feito. E que a decisão, a que alude o 

citado art. 547, não transita em jul-

gado. 

Esta última afirmativa é discutível, 

entendendo autores, como Magalhães 
Noronha, que tal decisão é definitiva, 

dela cabendo apelação, nos termos do 

art. 593, n.• II, do Cód, de Processo. 

Sem entrar, contudo, na análise 
mais profunda dessas questões, que 

comprometeriam em demasia o sen-

tido deste despacho de mera admis-
são liminar do recurso extraordiná-

rio, tenho por certo que, ao menos 
diante do exposto conflito aparente 

de normas, à recorrente cabe o direi-

to de provar que deve prevalecer a 

disposição do art. 547. Já que na hi-
pótese, e isto inegavelmente, segundo 

o critério da ven. decisão, os autos 

restaurados não estarão valendo pelos 

originais. 

Admito, protanto, o R. E., tempes-

tivamente interposto, em caso apena-

do com reclusão. Processe-se». 

Nesta instância, a douta Procura-
doria Geral da República prestigiou 

0 
recurso, opinando pelo seu conhe-

cimento e provimento. A ementa do 

parecer lhe resume a fundamentação 

(fls. 54): 

«Restauração de autos extraviados. 

Julgamento por sentença. 

Acórdão que anulou a decisão con-

denatória, exigindo juntada de cópia 
original da denúncia, e negou vigên-

cia ao art. 547 do C.P .P . . 

A lei não exige, como única forma 

de restauração, a juntada de cópia do 

original e erige os autos restaurados 
e julgados por sentença, ao nível dos 
autos originais, tanto que, por eles, 

valem». 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO XAVIER DE 

ALBUQUERQUE (Relator.): - Tenho 

como exata a decisão recorrida, que, 

a meu ver, evidentemente não negou 

vigência ao art. 547 do Código de 
Processo Penal. 

Reconhecida a ilegalidade ou a nu-
lidade, a decisão que se profere em 

(habeas corpus não encontra peias 

nem limites, não esbarrando em pre-
clusão nem em coisa julgada. A qual-

quer tempo, resolve tudo e põe as 

coisas nos lugares. Não vejo como 
poderia obstá-la, no caso, a circuns-

tância de a restauração dos autos 

haver sido julgada por sentença da 

qual não houve recurso. 

A denúncia não pode faltar materi-
almente à ação penal. Se não lhe pode 

faltar em autos originais, como vai 

poder em autos restaurados? Nessa 

hipótese, os autos restaurados vale-
riam mais do que os originais. 

Tecnicamente, parece-me que seria 

de anular-se, diretamente, a senten-
ça que julgou restaurados os autos, 

e só conseqüencialmente aquela que 
posteriormente neles se proferiu, con-

denando o recorrido. Mas esse porme-

nor é influente para a sorte do re-
curso. 

Não conheço do recurso. 

EXTRATO DE ATA 

RECr 79 . 757 - SP - Rei., Min . 

Xavier de Albuquerque. Recte. Minis-
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tério Público. Recdo. Milton Barbosa 
dos Santos (Adv. Affonso Vergueiro 
Lobo). 

Decisão: Adiado o julgamento, por 
haver pedido a vista, o Min. Cordeiro 
Guerra, depois do voto do Relator 
que não conhecia do Recurso. -
Ausente, ocasionalmente, o Min . 
Leitão de Abreu, - 2.ª T., 8-11-74. 

Presidência do Sr. Ministro Thomp-
son Flores. Presentes à sessão os Srs. 
Ministros Antonio Neder, Xavier de 
Albuquerque, Leitão de Abreu e Cor-
deiro Guerra. 

Subprocurador-Geral da República, 
Dr. Oscar Corrêa Pina. 

Hélio Francisco Marques 
Secretário da Segunda Turma 

VOTO 

O SR. MINISTRO CORDEIRO 
GUERRA: - O eminente relator, Mi-
nistro Xavier de Albuquerque, consi-
derou exata a decisão recorrida que, 
a seu douto parecer, não negou vi-
gência ao art. 547 do Código de Pro-
cesso Penal, e assim, reconheceu vá-
lida a anulação da sentença condena-
tória subseqüente à restauração dos 
autos, por falta da reprodução da de-
núncia do processo oti.ginal. 

Não se discute seja a denúncia 
peça essencial ao procedimento c!i• 
minal, o que está em jogo é sua omis-
são em processo restaurado, e julga-
do por sentença na forma do art. 547 

do Código de Processo Penal. 

A restauração de autos extraviados 
destruídos é um processo especial, 
que parte do desaparecimento ou des-
truição dos elementos originais do 
processo crime. 

Assim, sabiamente, dispõe a lei que 
os autos serão restaurados. art . 541 , 

C. P . P . , partindo-se da possibilidade 
material de sua realização. 

No § 1.º do art. 541, está expresse: 
se existir e for exibida cópia autêntica 
ou certidão do processo, será uma e 
outra considerada como original. 

Ora, se existir, isto é, se for encon-
trada, se se puder demonstrar a sua 
realidade, cópia autêntica, será con-
siderada como original; mas, à sua 
falta, o juiz mandará, de oficio, ou a 
requerimento de qualquer das partes 
que o escrivão certifique o estado do 
processo, segundo a .sua lembrança 
e reproduza o que houver em seus 
protocolos e registros, art. 541 § 2.º, 
C.P .P . . 

Requisitadas cópias do que constar 
a respeito no Instituto Médico Legal 
(idem § 2,º, b e c), as partes serão 
ouvidas, «mencionando-se em termo 
circunstanciado os pontos em que 
estiverem acordes e a exibição e a 
conferência das certidões e mais re-
produções do processo apresentadas 
e conferidas, art. 542, CPP .. 

Seguem-se as diligências necessá-
rias, tudo de modo a restaurar, ple· 
namente, ou o melhor possível, os 
autos desaparecidos, pois tudo depen-
de do que existir, art. 541, § 1.º ou 
do que vier a ser lembrado, art. 541 

§ 2.º, ou for encontrado em registros 
ou estabelecimentos (§ 2.º, a, b e c, 
CPP. art. 541), oficiais. 

Desse modo, o principio que inspi-
ra e norteia a restauração dos autos 
é a medida de sua possibilidade prá-
tica, de outro modo, teríamos o es-
tímulo ao fogo posto aos cartórios e 
ao furto ou destruição de autos de 
processos criminais. 

Não é necessário, portanto, que a 
cópia da denúncia conste do proces-
so restaurado, basta que se a recons-
titua, direta ou indiretamente, pela 
lembrança do escrivão, pelos editais 
de citação, ou pela sua transcrição na 
sentença registrada no livro pró-
prio, etc .. 

De outro modo, bastaria a destrui-
ção material da denúncia, v . g . pelo 
fogo, e impossível seria a restaura-
ção de qualquer p1ocess9. 

ouvidas as partes, não impugnada 
a prova, ou decididas as contesta-
ções, a restauração será julgada. 

Art. 547 - julgada a restauração, 
06 autos respectivos valerão pelos 
originais. 
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Não há, por consegilinte, como 

exigir, para validade da sentença, em 

autos restaurados na forma da lei, 

que deles conste o que materialmen-

te não foi possível inserir, porque 

não foi encontrado. 

O que deve constar é aquilo que, 

a despeito da destruição ou extravio, 

foi possível recuperar. 

O art. 548 do e. P . P . robora esse 

entendimento: 

«Até decisão que julgue restaura-

dos os autos, a sentença condenató-

ria, em execução, continuará a pro· 

duzir efeito, desde que conste da 

respectiva guia arquivada na cadeia 

ou penitenciária, onde o réu estive· 

ver cumprindo a pena, ou de registro 

que torne a sua existência inequi· 

voca» . 

Isto é, mesmo sem a restauração, 

vige a sentença, em conseqüência, 

não pode deixar de ter valor o pro-

cesso restaurado por sentença, de 

que não houve recurso, e, indubita-

velmente, a sentença que a julga é 

passível de apelação nos termos do 

art. 583, II, do C.P.P. 

Comentando o Capitulo VI do 

c. P. P., Eduardo Espinola Filho, 

cujo nome declino com saudade e 

admiração, ressalta - «Aqui se cogi· 

ta, tão somente, de proceder à re-

constituição, na medida do possível, 

dos autos perdidos, a qual pOde ser 

completa, ou parcial, nos casos de 

extravio e de destruição completa 

ou parcial, quando houver perda 

apenas de algum elemento material 

do processo, ou inutilização de algu· 

mas peças do mesmo» (CPP Brasi· 

leiro Anotado, vol. V, s.• Ed. P. 371). 

Julgada a restauração, por senten· 

ça, valem os autos como originais. 

Observando o que preceitua o Ca· 

pitulo VI do Código sobre a restau· 

ração dos autos, recuperados, na 

medida do possível, os elementos do 

processo, não há que decretar-se a 

nulidade do procedimento pela au-

sência material, do que não foi pos· 

sível restaurar, mas que existiu e se 

acha inequivocamente provado, tal 

como a denúncia, que foi referida em 

seus elementos essenciais, ou trans· 

crita na sentença de f. 10. 

Por esses motivos, conheço do re· 

curso interposto pelo eminente Pro-

curador-Geral da Justiça do Estado 

de São Paulo, Dr. Oscar Xavier de 

Freitas, e lhe dou pro,vimento, nos 

termos do parecer do ilustre Pro· 

curador da República, Valim Teixei· 

ra, a f. 55/57. 

3.12.1974 SEGUNDA TURMA 

RECURSO EXTRAORDINARIO 

N.º 79.757 - SAO PAULO 

CONFIRMAÇAO DO VOTO 

PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO XAVIER DE Air 

BUQUERQUE (Relator): - Sr. Pre-

sidente, a dificuldade está em que o 

recurso se funda na letra «a» e ale· 

ga negação de vigência ao art. 547 do 

Código de Proc. Penal, que diz: 

«Julgada a restauração, os autos 

respectivos valerão pelos origi· 

nais.» 

A norma diz apenas isso. 

Examinei o acórdão reco-rrido e 

cheguei à conclusão de que havia si· 

do bem solvida a questão. 

Devo confessar que as pondera-

ções contidas no voto do eminente 

Ministro Cordeiro Guerra, me ani-

mariam a reconsiderar a posição 

primitiva, especialmente a advertên· 

eia, que S. Exa. pôs em relevo, sobre 

os riscos que adviriam para o fun· 

cionarnento da Justiça Penal, se de· 

vêssemos acompanhar o rigor do 

Tribunal Paulista, quanto à exigência 

de certas peças. A própria sentença 

- S. Exa. mostrou pela leitura do 

art. 548 - pode prosseguir na ema-

nação de seus efeitos, se for certa a 

sua existência. 

Em suma, estou convencido de que 
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a melhor interpretação da norma 

está n0 voto de s. Exa., a que dou 

minha adesão, e não no acórdão re

corrido. 

Todavia, ainda assim hesito em 

conhecer do recurso, que só se fun· 

da na letra «a» . Em todo caso, a Tur· 

ma decidirá. 

3.12.74 SEGUNDA TURMA 

RECURSO EXTRAORDINARIO 

CRIMINAL N.• 79.757 - SAO PAULO 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTONIO NE· 

DER: Peço, vênia ao nobre Ministro 

Xavier de Albu-i.uerque para, discor

dando, votar com o nobre Ministro 

Cordeiro Guerra, pois estou em que, 

julgada, que seja, a restauração, os 

respectivos autos têm o mesmo va

lor dos originais, como dispõe o art. 

547 do C. Pr. Penal, e, assim, não me 

parece necessário juntar-se o texto 

material da denúncia nos autos re

constituídos. 

Do que se lê nos artigos 541 e se

guintes do C. Pr. Penal, bem se con

clui que a restauração pode ser feita 

mediante reprodução material de pe-

ças que formavam os autos originais 

extraviados ou destruídos como pode 

ser feita mediante reprodução ideo· 
lógica de tais peças. 

O art. 542 do citado Código revela 

que se pode reproduzir o conteúdo 

ideológico de peças dos autos ( ver

bis: . . . «mencionandotse em termo 

circunstanciado os pontos em que 

(as partes) estiverem acordes» ... ) . 

Tenho lembrança de que Bento de 

Faria sustenta este mesmo entendi· 

mento em sua conhecida obra «Có· 

digo de Processo Penal» . 

Repito que, data venia, veto com o 

Ministro Guerra. 

3.12.1974 SEGUNDA TURMA 

RECURSO EXTRAORDINARIO 

N.º 79.757 - SAO PAULO 

EXPLICAÇÃO 

O SR. MINISTRO XAVIER DE AL· 

BUQUERQUE (Relator): - Sr . Pre

sidente, a questão tem que ser exa

minada, na busca do equilíbrio entre 

o entendimento que permita o fun

cionamento da Justiça Penal, no caso 

de destruição, até propositada, de au

tos judiciais, e aquele que preserve 

as garantias essenciais do processo 
penal. 

Se o acórdão recorrido houvesse 

reconhecido, tal como enfatizou o vo

to do eminente Ministro Cordeiro 

Guerra, a impossibilidade material 

de virem para os autos restaurados 

os termos da denúncia, por cópia, 

certidão ou o que fosse, eu me incli· 

naria pela conclusão de que teria ne

gado vigência a esse preceito, porque 

essa inteligência seria de tal modo 

obstrutiva da sua incidência que ter

minaria por afastá-la. Mas o acórdão 

· recorrido, provavelmente baseado 

nas informações do Juiz, considerou 

que a cópia da denúncia não veio 

para os autos restaurados, por lapso 

do processo de restauração . Não 

afirmou a impossibilidade. 

O problema é de interpretação do 

acórdão recorrido. Se a hipótese fos· 

se a figurada pelo eminente Ministro 

Cordeiro Guerra, entendo que esta· 

ria ele em desacordo com o sistema 

da lei, no tocante à restauração . 

Realmente, não se pode exigir o im· 

possível . Se assim se entendessem 

essas regras, poderia a malícia do de· 

linqüente garantir-lhe a impunidade. 

Mas, no caso, o acórdão_coosiderou 

que a cópia da denúncia podia ter 

vindo nos autos, mas não veio por 

lapso. Deduziu, então, raciocfnio per· 
feitamente lógico: se constitui nuli

dade, na ação penal processada em 

autos originais, a falta de denúncia, 

como é que a mesma falta da denún· 

eia, nos autos restaurados, não vai 

constitui-la? Nessa hipótese, como 
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ponderei em meu voto, os autos não 

valeriam tanto como os originais, va-

leriam mais do que eles . 

Se julgássemos o caso que figurou 

o eminente Ministro Cordeiro Guer· 

ra, estaria de acordo com S. Exa . 

Mas, como estamos julgando o caso 

contido nestes autos, data venia, não 

conheço do recurso, porque não me 

parece que haja negação de vigência 

da lei. 

3.12 .74 SEGUNDA TURMA 

RECURSO DE HABEAS-CORPUS 

N." 79.757 - SAO PAULO 

ADITAMENTO AO VOTO 

O SENHOR MINISTRO CORDEI· 

RO GUERRA - Senhor Presidente, 

poderia aduzir apenas que o Tribu-

nal, para decidir ｣ｯｭ◊＠ decidiu, pela 

falta da denúncia, fez tabula rasa 
da restauração e das condições em 

que ela se deve operar, nos termos 

do Capitulo VI do Código de Proces-

so Penal, que citei. Nessa conformi· 

dade, negou-se vigência a todo ague· 

le capitulo, que leva em conta as pos-

sibilidades fáticas e as circunstâncias 

do caso, contidas em lei. Não preci· 

sava que tivesse dito expressamen-

te . O que a lei quer é que a restau· 

ração tenha todos os elementos do 

processo. Desde que as partes fala· 

ram sobre isso - foram citadas para 

falar, e isso tudo foi debatido - não 

presumo o lapso. 

3 .12 .74 SEGUNDA TURMA 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 

N.° 79.757 - SAO PAULO 

VOTO 

O SR. MIN, CARLOS THOMPSON 

FLORES: (Presidente) - Senhores 

Ministros. 

Peço permissão ao eminente Rela· 

tor para acompanhar o eminente Mi· 

nistro Cordeiro Guerra, com os sub· 

sídios proporcionados pelo eminente 

Ministro Antônio Neder. 

Se os autos restaurados valem co-

mo os originais, segundo expressa 

disposição do art. 547 do Código de 

Processo Penal, não posso concluir 

que, por neles não se poder junta:: 

cópia da denúncia, deixariam de ter 

igual valia aos originais . 

Com todas as vênias, parece-me 

que o problema não foi bem equacio.-

nado. 

Os elementos para a restauração 

nem sempre são os mesmos que pos-

sam retratar, com fidelidade, todo o 

conteúdo do processo extraviado. 

É bastante considerar o que dispõe 

o art. 541, § 2.º, e os que lhe seguem, 

para bem poder ajuizar dos elemen· 

tos que servirão de base à restaura-

ção . 

Pode acontecer que, por vezes, se· 

jam eles tão precários que não auto-

rizem o julgamento favorável ao que 

se refere o art. 547. 

Tenho experiência própria porque 

era Juiz no Rio Grande do Sul, quan· 

do ocorreu incêndio que destruiu to· 

do o Tribunal de Justiça daquele Es-

tado, inclusive seus arquivos . 

Logo após, desapareceu por incên· 

dio o vasto arquivo da Repartição 

Central de Polícia. 

Os processos criminais, a custo, 

precariamente, foram restaurados. E 

são vários os julgados proferidos, en-

tão, dando sentido aos arts. 541 e se· 

guintes . 

ln casu, falta ser restaurada a de· 

núncia. Mas peças outras vieram e 

capazes de supri-la. Penso que essa 

omissão não será suficiente para im· 

portar na invalidade do processo, sob 

de não ter o real valor o disposto no 

art. 547 citado . 

O SR . MINISTRO XAVIER DE 

ALBUQUERQUE: (Relator) 

Permita V. Exa. que figure uma hi• 

pótese: suponha um processo em 

cujos autos originais não exista, ma· 
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terialmente, a deq_úncia. Esse pro-
cesso guardará em si uma nulidade 
irremediável, que poderá ser, a qual· 
quer momento, examinada em ha-
beas-corpus, quando a nulidade vi· 
rá a tona e porá tudo abaixo. Supo· 
nha que esse processo se extravie, 
ou, sendo destruído, seja preciso res· 
taurá·lo . Virá a restauração, com a 
reconstituição quase integral do que 
ele tinha, faltando, porém, a denúncia. 

O SR. MINISTRO CARLOS 
THOMPSON: (Presidente) - Admito 
que na restauração falte a denúncia, 
como aceito que dela falte o auto de 
corpo de delito ou outro subsidio im-
portante. Mesmo assim, - restaurado 
que foi, não o anularia per se. 

É que o prejudicado, o réu, acom· 
panhou a restauração . Conformou-se 
com a sentença que deu o feito co-
mo restaurado. Sujeitou-se, ao me-
nos, em principio, a seus efeitos . Se 
não fora assim, não valeria o dispos· 
to no art. 547. 

O SR . MINISTRO XAVIER DE 
ALBUQUERQUE: - (Relator) - Po· 
deria ser outra peça essencial. Estou 
a mostrar que a restauração, a en-
tender-se o art. 547 com tal rigor, fa· 
ria com que os autos restaurados, pa· 
decendo embora da mesma omissão 
dos autos originais, valeriam mais 
do que eles, não apenas por eles . 

O SR . MINISTRO CARLOS 
THOMPSON FLORES: (Presidente) 

- Como já disse, é que o feito foi 
restaurado . E, mesmo sem a denún· 
eia, para mim é válido, pois houve 
sentença e esta aludiu aos termos da 
acusação . 

Resta a apreciação do recurso em 
si. Ainda que tenha vindo pela letra 
a, indicando o citado art. 547 como o 
preceito de vigência negada, ainda as-
sim, dele conheço, pois, negando os 
efeitos da restauração, em realidade 
não se aplicou a citada norma . 

Conheço, pois, do recurso extraor-
dinário e lhe dou provimento. 

É o meu voto . 

EXTRATO DA ATA 

RECr 79 . 757 - SP - Rel., Min. 
Xavier de Alququerque . Recte . Mi-
nistério Público. Recdo. Milton Bar• 
bosa dos Santos (Adv. Affonso Ver· 
gueiro Lobo) . 

Decisão: Adiado o julgamento, por 
haver pedido a vista, o Ministro Cor-
deiro Guerra, depois do voto do Re-

lator que não conhecia do Recurso, 
- Ausente, ocasionalmente, o minis· 
tro Leitão de Abreu. - 2.• T., 8.11.74. 

Decisão: Conhecido e provido, ven· 
cido o Relator. - 2.• T., 3 . 12 . 74. 

Presidência do Sr . Min. Thompson 
Flores. Presentes à sessão os Srs . 
Ministros Antônio Neder, Xavier de 
Albuquerque e Cordeiro Guerra. -
Ausente, justificadamente, o Sr . Mi· 
nistro Leitão de Abreu. 

Procurador-Geral da República, 
substituto, Dr . Oscar Corrêa Pina. 

HÉLIO FRANCISCO MARQUES -
Secretário. 

INTERPRETAÇAO DO ART. 594 DO 
C.P .P . 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

RECURSO DE HABEAS-CORPUS. 
N: 52.902 - MINAS GERAIS 

RELATOR: Ministro Cordeiro Guerra 

RECORRENTE: Márcio Tavares Tei· 
xeira 

RECORRIDO: Tribunal de Justiça do 
Estado de Minas Gerais 

I - Apelação do réu . Condições 
para que apele sem se recolher à pri· 
são. II - Art . 594 do CPP, com a re· 
daçã

0 
dada pela Lei n .º 5. 941, de 

22 .11 . 73 . Interpretação. III - Na 
aferição dos antecedentes do réu, 
não fica o Juiz adstrito à objeti· 
vidade da ausência de antecedentes 
penais e à ignorãncia de fatos nega· 
ti vos . Pode o Juiz, face às circuns-
tâncias do crime e à personalidade do 
agente, concluir validamente pela 
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inexistência de bons antecedentes a 
que, fica, na lei, subordinado o di-

reito de apelar solto o réu . IV - Re-

curso de H . C. improvido . 

ACóRDAO 

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros do Su-

premo Tribunal Federal, em Sessão 
Plenária, na conformidade da ata do 
julgamento e '!l.Otas taquigráficas, por 

maioria de votos, em negar provi· 

mento ao recurso. 

BrasHia, DF., 27 de novembro de 

1974 . 

EWY DA ROCHA - Presidente; 

CORDEIRO GUERRA - Relator P / O 

Acórdão. 

24-10-1974 TRIBUNAL PLENO 

RECURSO DE HABEAS-CORPUS 

N: 52 .902 - MINAS GERAIS 

RELATOR: O Sr . Ministro Xavier de 

Albuquerque. 

RECORRENTE: Márcio Tavares Tei-

xeira. 

RECORRIDO: Tribunal de Justiça do 

Estado de Minas Gerais. 

RELATóRIO 

O SR. MINISTRO XAVIER DE 

ALBUQUERQUE: - Trata-se de mais 
um caso em que se discute a aplica-

ção do art. 594 do Código de Processo 

Penal, na redação que lhe deu a Lei 

n.• 5 .941/73 . 

O recorrente foi condenado, junta-

mente com dois outros réus, pela 

prática de roubo qualificado . Fixou-
se-lhe a pena-base em seis anos, aci· 

ma do mínimo, tendo-se em conta as 
circunstâncias do crime, que mostra-
vam a periculosidade dos agentes e 

exigiam maior punição . Aumentada 
de um terço a pena-base, dada à for-
ma qualificada do delito, elevou-se a 

oito anos e foi, em relação ao pacien· 

te, agravada em mais um, no total 

final de nove anos de reclssão, por-

que se lhe reconheceu a agravante do 

art . 45, I do Código Penal. 

Como o Juiz houvesse consignado, 

na sentença, ser o recorrente «primá· 
rio e sem outros antecedentes conhe-
cidos» (f. 9-V) . Apresentou-se ele à 
prisão, apelou e pediu para permane· 

cer solto até o julgamento da apela-
ção, na forma do citado preceito le· 

gal . O pedido teve, inicialmente, pa-

recer favorável do Ministério Público, 

que, posteriormente, teria mudado 

de opinião, ao que se vê do despacho 
com o qual o Juiz o definiu (f. 21): 

«Faço minhas as razões expostas 
pelo insigne Representante do Minis-

tério Público, razão pela qual indefi-

ro os pedidos de fls . 143, 145 e 148 . 

A faculdade é prevista na lei 5 . 941 de 

22·11-73 não enseja obrigação ao Juiz 

Pª!ª . conceder a liberdade prevista, 
pnnc1palmente dentro de um cenário 

em que nada recomenda ao jovem 
apelante.» 

Daí o habeas-corpus que impetrou 
e que, a despeito do parecer favorá-

vel da Procuradoria-Geral do Estado, 
foi denegado pela Primeira Câmara 

Criminal do Tribunal de Justiça de 
Minas Gerais . Disse o acórdão-, pelo 
voto do Relator (f. 29) : 

«Ora, a expressão «sem outros an-

tecedentes conhecidos» não significa 
bons antecedentes, como quer o art. 

~94, do Código de Processo Penal . 

ｾ＠ des~e que a sentença falou em pe-
nculos1dade dos agentes conclui-se 

que não é de bons antec;dentes nem 

é reconhecido perigoso pela sentença 
condenatória». 

O recurso insiste no reconhecimen· 

to do direito de o recorrente apelar 
em liberdade. 

A douta Procuradoria-Geral opinou 
( f . 40/ 41) : 

«Ao condenar o ora recorrente a 9 

anos de reclusão como incurso no 
art . 157 § 2.º I e II e .e . o art. 45, I, 

todos do Código Penal, ressaltou o 
prolator da sentença que o acusado 

oonquanto primário e sem outros an-

tecedentes, devia ter agravada a pe· 



152 JURISPRUD1:NCIA 

na, pois, toda a prova mostrava que 

ele havia organizado a cooperação 

dos outros no crime e lhes dirigira 

a atividade, as circunstâncias mos· 

trando a periculosidade de todos . 
(f. 9). 

Não resulta, pois, expresso na sen· 

tença, a afirmação de que o recor-

rente, além de primário, tivesse bons 

antecedentes, como exigido pelo art. 

594 do Código de Processo Penal, 

com a redação que lhe vem de ser 

dada pela Lei n.º 5. 941, de 22 de no-

vembro de 1973, para que lhe seja 

permitido apelar sem recolher-se à 

prisão, pois uma coisa é admitir a 

inexistência de antecedentes e outra 

afirmar-se na sentença a existência 

de bons antecedentes . 

Estes, indiscutivelmente, ao recor· 

rente não foram reconhecidos pelo 

prolator da sentença condenatória 

que, inclusive, o aponta como dota· 

do de periculosidade. 

Incensurável, pois, a decisão do 

Juiz monocrático, noticiada a fls. 21, 

negando ao recorrente o direito de 

apelar da sentença, sem o seu pré-

vio recolhimento à prisão, e em con· 
seqüência, não merecedor de reparo 

o venerando acórdão de fls. 28 a 29. 

Pelo improvimento do recurso é, 

assim, o parecer. 

Brasilia, 10 de outubro de 1974 . 

(a) HÉLIO PINHEIRO DA SILVA 

- Procurador da República. 

APROVO: 

(a) OSCAR CORR1:A PINA 

Procurador-Geral da República, Subs-

tituto.» 

ｾ＠ o relatório. 

24·10-1974 TRIBUNAL PLENO 

RECURSO DE HABEAS~ORPUS 

N.° 52.902 - MINAS GERAIS 

ANTECIPAÇAO AO VOTO 

O SR . MINISTRO XAVIER DE 

ALBUQUERQUE (Relator): - Sr. 

Presidente, a Segunda Turma deci-

diu remeter este recurso de habeas· 
corpus ao Plenário, não por propos· 

ta minha, mas do seu eminente Pre-

sidente, Ministro Thompson Flores, 

porque, no âmbito da Turma, lavra 

dissidência sobre o entendimento 

desse novo preceito do Código de 

Processo Penal. 

Vou fazer uma breve recapitula• 

ção, para melhor explicar a vinda 

destes autos ao Plenário. 

Quando integrava a Segunda Tur-

ma o eminente Ministro Bilac Pinto, 

S. Exa . e eu, e não me lembro com 

exatidão se mais algum de seus in-

tegrantes, .formávamos a corrente 

que entendia, não direi benignamen· 

te, mas, a meu juizo, exatamente, a 

norma legal. Essa corrente se mani· 

festou em alguns julgamentos . No 

primeiro deles, o eminente Ministro 

Bilac Pinto, como Relator, repeliu o 

entendimento do Juiz, que negara o 

direito ao art. 594, ao condenado, 

obrigando-o a recolher-se à prisão 

para apelar, sob o fundamento de 

que seu comportamento, na exe· 

cução do crime, não - o recomendava. 

Tratava-se de um caso de sedução, 

ou corrupção de menor . O paciente 

era estudante de Medicina e recebia 

em seus aposentos a namorada. En-

tão, o eminente Ministro Bilac Pinto 

considerou que as circunstâncias do 

delito objeto da açã
0 

penal, não re· 

velavam os antecedentes no sentido 

da lei; eram fatos vinculados ao pró· 

prio crime de que se estava conhe· 

cendo, mas não traduziam a vida 

anterior do acusado. Eu aderi a ess'\ 

orientação e disse, no voto que en-
tão proferi: 

«O que o Juiz, na sentença e no 

despacho posterior com que negou 

ao recorrente o beneficio legal, cen· 

surou, foi a sua conduta na prática 

delituosa, ao revelar dolo intenso, 

e o seu comportamento no curso do 

processo. Antecedentes, mesmo não 

estritamente penais, não são isso; 
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são os fatos que marcam a vida pre

gressa do individuo, que lhe reve

lam o caráter ou o modo de ser e 

agir no convivia social. 

O eminente Relator ponderou, a 

meu ver com razão, que os fatos ti

dos como indicadores de maus ante

cedentes, na verdade, não no são, 

pois ou são circunstâncias presas ao 

próprio crime, ou giram em torno do 

modo como o réu se houve durante 

a instrução do processo, mas nada 

dizem a respeito de sua vida ante· 

rlor.» 

Em outro habea~orpus, de n .º 

52.702, levado à Segunda Turma e 

julgado em setembro deste ano, r~i

terei meu pronunciamento, no senti· 

do da interpretação dessa norma e 

fiz estas considerações: 

«A Lei n.º 5.941/73, que já vigia ao 

tempo em que foi proferida, neste 

caso, a sentença condenatória, mo

dificou vários artigos do Código de 

Processo Penal. Ao dar nova redação 

ao art. 408, admito que não foi além 

de conferir ao Juiz que pronuncia o 

acusado a faculdade de, sendo ele 

primário e de bons antecedentes, dei· 

xar de decretar-lhe a prisão ou re

vogá-Ia, caso já se encontre preso 

(§ 2.º) . Muito diversamente, porém, 

a meu ver, a nova redação que deu 

ao art. 594 tr'\duz, não mera faculda· 

de ou poder discricionário do Juiz, 

mas, isto sim, direito subjetivo pro· 

cessual do acusado. Vejam-se seus 

termos: 

«Art. 594. O réu não poderá apelar 

sem recolher-se à prisão, ou prestar 

fiança, salvo se for P.rimário e de 

bons antecedentes, assim reconhecido 

na senteça condenatória, ou conde

nado por crime de que se livre solto». 

Esse direito do acusado se desdo· 

bra em dois, sucessivos e conse

qüentes. 

o primeiro é correspectivo do 

dever, que passou a ser imposto ao 

Juiz, de ser explicito a respeito da 

primariedade e dos antecedentes do 

condenado, seja para reconhecê-los, 

seja para negá-los na sentença con-

denatória, fundamentando, natural· 

mente, a conclusão a que chegar, no· 

tadamente se negativa. Não se com· 

preenderia, com efeito, que o Juiz, 

pelo silêncio ou pelo arbítrio, alterna· 

tiva esta última a que corresponde

ria à negativa desfundamentada, 

pudesse frustrar a vontade da lei e 

o próprio direito que ela assegura ao 

acusado. 

O segundo, mais visível e saliente, 

é o de apelar sem recolher-se à prisão, 

se for primário e de bons antece· 

dentes». 

Neste resumo de habeas corpus, 
voltou o tema à Segunda Turma e 

ela entendeu de remeter o processo 

ao Pleno. Meu voto, sempre discor

dando da orientação que creio tenha 

ali prevalecido, é o que passo a ler: 

VOTO 

O SR. MINISTRO XAVIER DE 

ALBUQUERQUE (Relator): - Tenho 

opinião conhecida sobre a modifica

ção que o novo art. 594 do Código de 

Processo Penal introduziu n0 direito 

brasileiro. Foi ela, sem dúvida, um 

grande e significativo passo adiante, 

mas tem sido interpretada, data ma-
xima venia, com estreiteza e dureza 

que a reduzem a nada. 

Repilo, antes de tudo, a idéia de 

que ela se enderece ao Juiz e lhe 

outorgue mera faculdade exercitável 

no âmbito do seu poder discricioná

rio. Seu destinatário é o réu. Seu 

objeto é direito subjetivo processual 

daquele. Seu condicionamento res

tringe-se aos requisitos que ela mes

ma elegeu - primariedade e bons 

antecedentes - e aos quais o Poder 

Judiciário se pudesse, não deveria 

adicionar quaisquer outros, lendo na 

lei o que nela não está escrito. 

Primariedade é conceito técnico

jurídico inconfundível. Antecedentes, 

nem tanto. São eles, como os enten

do, os fatos que marcam a vida pre

gressa do indivíduo, que lhe revelam 

o caráter ou o modo de ser e agir 

no convívio social. Fatos pretéritos, 

obviamente, pois dizem respeito à 
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sua vida anterior. As circunstâncias 
do crime não são antecedentes; são 
o próprio crime em sua moldura 
fática. 

Também não se confundem maus 
antecedentes e periculosidade. Esta 
pode resultar da ponderação daque· 
les, quando, somada à da personali· 
dade do agente, e dos motivos e cir
cunstãncias do crime, autorize a su
posição de que ele venha ou torne a 
delinqüir. Os termos claros do art. 
77 do Código Penal não permitem a 
assimilação de um conceito no outro. 

Dizer-se, finalmente, que não ter 
outros antecedentes conhecidos não 
significa tê-los bons, é fazer-se, arbi
trariamente, mero jogo de palavras. 
Antecedentes bons, estão na lei como 
alternativa para os que, segundo os 
autos, não o sejam. Como o Juiz não 

pode considerar senão o que conste 
dos autos, não há fugir ao dilema: 
ou deles consta que o réu não tem 
bons antecedentes, ou por bons hão 
de ser tomados. 

Dou provimento ao recurso e con
cedo o habeas corpus para que o re· 
corrente, em liberdade, na forma do 
art. 594 do Código de Processo Penal, 
aguarde o julgamento de sua ape
lação. 

VOTO 

O SR . MINISTRO CORDEIRO 
GUERRA: - O art. 594 do Código de 
Processo Penal, com a redação dada 

pela Lei 5.941, de 22 de novembro de 
1973, tem o seguinte teor: 

«O réu não poderá apelar sem re· 
colher-se à prisão, ou prestar fiança, 
salvo se for primário e de bons an
tecedentes assim reconhecido na sen· 
tença condenatória, ou condenado por 
crime que se livre snlto. 

Data venia, do eminente relator, 
não tem bons antecedentes, quem, 
em concurso com individuos de mau 
caráter, com os quais evidentemente 
convivia antes do crime, promove e 
organiza assaltos e extorsões, arman
do um dos co·réus para a prática dos 

crimes, para o que adquiriu a arma 
antes do fato delituoso, como se vê 

cta minuciosa sentença de fls. 4 a 10. 

Não me impressiona o argumento 
de que «as c1rcunstãncias do crime 
não são antecedentes: são O próprio 
crime», pois, como observara Alta-
villa: «Nel reato é tutto il delin· 
qüente», isto é : a sua personalidade, o 
seu passado, a revelação do que é 

capaz. Se a lei admite a decretação 
da prisão preventiva para torpar efe
tiva a sanção penal, por simples indí
cios, e também para garantia da 
ordem pública, art. 311, CPP, seria 
ilógico admitir-se, julgada procedente 
a acusação por sentença, que os mo· 
tivos autorizadores da prisão preven
tiva fossem desprezados, para se dar 
ao condenado o direito de apelar 
solto, em crimes graves, ensejando· 
se-lhe a fuga. 

O art. 594 do C. P . P ., com a atual 
redação, deu, efetivamente, ao réu 
um direito: o de apelar solto, mas 
não negou ao Juízo a faculdade de 
reconhecer e proclamar, na sentença, 
a ocorrência ou não de bons antece
dentes, que dera condição para o 
exercício desse direito. 

Na aferição dos antecedentes do 
réu, não fica o Juiz adstrito à. objeti· 
vidade da ausência de antecedentes 
penais e à. ignorância de fatos nega· 
tivos. Pode o Juiz, face às circunstân
cias do crime e à personalidade do 
agente, concluir validamente pela 
inexistência de bons antecedentes a 
que fica, na lei, subordinado o direito 
de apelar solto o réu. 

De outro modo, conflitaria a inte· 

ligência objetiva do art. 594 com a 
atual redação com o espirito do Có
digo de Proce,sso Penal, que ressalta 
do art. 311 do mesmo diploma legal, 
que é o de assegurar a efetiva apli· 
cação da lei penal e a defesa da 
ordem pública. 

Por esses fundamentos, data venia, 
denego a ordem. 

EXTRATO DA ATA 

RHC 52 . 902 - MG - Rel. Min . 

Xavier de Albuquerque. Recte. Már-
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cio Tavares Teixeira. Recdo. Tribunal 

de Minas Gerais. Impte. Murilo C . 

Barbosa da Silva. 

Decisão: Pediu vista o Min. Leitão 

de Abreu, após os votos do Relator, 

que dava provimento, e dos Mins. 

Cordeiro Guerra e Antonio Neder, 

que negavam provimento. - Plená

rio, em 24-10-74. 

Presidência do Sr . Min . Eloy da 

Rocha. Presentes à sessão os Srs. 

Mins . Oswaldo Trigueiro, Aliomar 

Baleeiro, Djaci Falcão, Thompson 

Flores, Bilac Pinto, Antonio Neder, 

Xavier de Albuquerque, Rodrigues 

Alckmin, Leitão de Abreu e Cordeiro 

Guerra. Procurador-Geral da Repúbli

ca, o Prof. José Carlos Moreira Alves. 

Dr. Alberto Veronese Aguiar, Diretor 

do Departamento Judiciário. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO LEITÃO DE 

ABREU - Este o voto emitido, na 

Turma, como Relator, pelo eminente 

Ministro Xavier de Albuquerque: 

«Tenho opinião conhecida sobre a 

modificação que o novo art. 594 do 

Código de Processo Penal introduziu 

no direito brasileiro. Foi ela, sem 

dúvida, wn grande e significativo 

passo adiante, mas tem sido interpre

tada, data maxima venfa, com estrei

teza e dureza que a reduzem a nada. 

«Repilo, antes de tudo, a idéia de 

que ela se enderece ao Juiz e lhe ou

torgue mera faculdade exercitável no 

âmbito do seu poder discricionário . 

Seu destinatário é o réu. Seu objeto 

é direito subjetivo processual da

quele. Seu condicionamento restrin

ge-se aos requisitos que ela mesma 

elegeu - primariedade e bons ante

cedentes - e aos quais o Poder Judi

ciário, se pudesse, não deveria adicio

nar quaisquer outros, lendo na lei o 

que nela não está escrito. 

ccPrimariedade é conceito técnico

juridico inconfundível . Antecedentes, 

nem tanto . São eles, como os enten

do, os fatos que marcam a vida pre

gressa do indivíduo, que lhe revelam 

o caráter ou o modo de ser e agir no 

conv1v10 social. Fatos pretéritos, 

obviamente, pois dizem respeito a 

sua vida anterior. As circunstâncias 

do crime não são antecedentes; são 

o próprio crime em sua moldura fá

tica. 

Também não se confundem maus 

antecedentes e periculosidade. Esta 

pode resultar da ponderação daqueles 

quando, somada à da personalidade 

do agente, e dos motivos e circunstân

cias do crime, autorize a suposição 

de que ele venha ou torne a delinqüir. 

Os termos claros do art. 77 do Códi

go Penal não permitem a assimilação 

de wn conceito no outro. 

Dizer-se, finalmente, que não ter 

outros antecedentes conhecidos não 

significa tê-los bons, é fazer-se, arbi

trariamente, mero jogo de palavras. 

Antecedentes bons, estão na lei como: 

alternativa para os que, segundo os 

autos, não o sejam. Como o Juiz não 

pode considerar senão o que conste 

dos autos, não há fugir ao dilema: 

ou deles consta que o réu não tem 

bons antecedentes, ou por bons hão 

de ser tomados. 

Dou provimento ao recurso e con

cedo o habeas corpus para que o re

corrente, em liberdade, na forma do 

art. 594 do Código de Processo Penal, 

aguarde o julgamento de sua ape

lação». 

Trazido o processo ao Tribunal 

Pleno, sobre a matéria nele versada, 

o eminente Ministro Cordeiro Guerra 

assim emitiu a sua opinião: (Lê) 

Em antecipação de voto, o insigne 

Ministro Xavier de Albuquerque, de

pois de se reportar à orientação por 

ele adotada no tocante à exegese da 

Lei n.º 5 . 941, no ponto em que mo

dificou o art. 594 do Código de Pro

cesso Penal, assinalou que o seu voto, 

não obstante discordância existente, 

é o que acima se acha transcrito. 

Coincide a minh~ opinião com a 

sustentada pelo Ministro Xavier de 

Albuquerque, no que diz respeito à 

inteligência por ele atribuida ao art. 

594 do Código de Processo P~nal, na 

I 
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redação da Lei n .º 5. 941, de 22 de no· 
vembro de 1973. Está assim redigido 
esse dispositivo, na sua versão atual: 

«O réu não poderá apelar sem re
colher-se à prisão, ou prestar fiança, 
salvo se for primário e de bons an
tecedentes, assim reconhecido na sen· 
tença condenatória, ou condenado 
por crime de que se livre solto». 

No caso dos autos, está expresso 
na sentença que o paciente «é primá
rio e sem outros antecedentes conhe· 
cidos.» Penso que dessa asserção -
sem outros antecedentes conhecidos 
- não se pode inferir não existirem, 
no pr0<:esso, elementos que autori
zassem a formação de juízo quanto 
aos antecedentes do réu, se bons ou 
maus. Considero, pelo contrário, que, 
ao assinalar-se não· haver outros ante

cedentes conhecidos, se quis signifr 
car não se conhecerem antecedentes 
que desabonassem a conduta do réu. 
Poder-se-ia argumentar que, nessa 
afirmação, se envolveria a de que, 
pela falta de elementos no processo, 
não seria possível gualificar o com
portamento do paciente, no que en
tende com a sua vida pregressa. 

Não é isso, porém, que está dito 
na sentença, nem no acórdão recorri
do, onde se assevera, tão somente, 
que não existem outros antecedentes 
conhecidos. Extrair dai que os dados 
colhidos no processo não habilitam 
a formar juízo quanto aos anteceden
tes do paciente importaria estabele· 
cer-se presunção, que não se coadu
naria com o sistema da nossa ordem 
jurídico-penal. 

Segundo o Código Penal, art. 42, 
«compete ao juiz, atendendo aos an
tecedentes e à personalidade do 
agente, à intensidade do dolo ou grau 
da culpa, aos motivos, às circunstãn· 
cias e conseqüências do crime: I -
determinar a pena aplicável, dentre 
as cominadas alternativamente; II -
fixar, dentro dos limites legais, a 
quantidade da pena aplicável». 

Cogentes como são os princípios 
estatuidos no: caput desse preceito 
legal, a observância deles constitui 
para o juiz dever estrito, indecliná-

vel, não se podendo ele, de nenhum 
modo, omitir quanto à apreciação 
pontual e cuidadosa de todos e cada 
um dos elementos arrolados nessa 
regra, em que tem o seu centro de 
gravidade o sistema de individuali· 
zação da pena. 

Cuida, aliás, 
0 

Código de Processo 
Penal, ao regular o inquérito policial, 
de fazer com que se apurem rigoro
samente esses elementos, em cada 
caso concreto, quando determin_a, art. 
6.º, item IX: «Logo que tiver conhe· 
cimento da prática de infração penal, 
a autoridade policial deverá averi· 
guar a vida pregressa do indiciado, 

sob o ponto de vista individual, fa . 

miliar e social, sua condição econõ· 
mica, sua atitude e estado de ânimo 
antes e depois do crime e durante 
ele, e quaisquer outros elementos que 

contribuirem para apreciação do seu 
temperamento e caráter». 

Diante dessa norma jurídica, diz 
Nelson Hungria que «no curso da 
ação penal, o juiz, po,r sua vez, não 
poderá descuidar de suprir, tanto 
quanto possível, quaisquer falhas da 
investigação policial, sendo-lhe fa· 

cultada uma ampla atividade proces
sual, independente de provocação das 
partes, no sentido do esclarecimento 
integral do crime em si mesmo e em 
função do seu autor» (Cit. por 
Eduardo Espínola Filho, in «Código 
de Processo Penal Brasileiro Anota· 
do», vol, IV, pág. 153) . Tanto mais im· 
postergável é esse dever, quanto é 
certo que, pelo art. 387, III, cumpre 
ao juiz, cmo proferir a sentença con
denatória, não só mencionar as cir
cunstâncias agravantes definidas nó 
Código Penal, e cuja existência reco
nhecer, como, ainda, as outras cir· 
cunstâncias apuradas e tudo o mais 
que deve ser levado em conta na apli
cação da pena, de aco:rdo com o dis
posto nos arts. 42 e 43 do Código 
Penal». 

Sobre lhe incumbir, assim, por de· 
ver de ofício, preencher falhas acaso 
verificadas no inquérito policial, 
quanto à averiguação da vida pre
gressa do indiciado, sob o ponto de 
vista individual, familiar e social, sua 
condição econômica, etc., compete 
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ainda, ao juiz, examinar, um a um, 

os elementos discriminados no art. 

42 da lei penal, a fim de proceder, 

com o necessário critério, à indivi

dualização da pena. 

No desempenho dessa tarefa, ana

lisará, cada um de per si: a) os ante· 

cedentes do réu; b) a sua personali· 

dade; c) a intensidade do dolo ou 

grau da culpa; d) os motivos deter

minantes e e) as circunstâncias e con

seqüências do crime, a fim de chegar, 

ao cabo, à individualização da pena. 

Nesse processo, distinguirá, portanto, 

os antecedentes do réu de cada um 

dos demais elementos, embora con

corram os antecedentes para definir 

a personalidade do indiciado. Isso 

não significa, todavia, que seja licito 

argumentar da personalidade do réu 

ou das circunstâncias do crime para 

os antecedentes, a fim de tê·los como 

se fossem maus, se nada houver, na 

vida pregressa do réu, que o desa

bone. Por antecedentes se designa 

na sua objetividade, o comportamen

to pretérito do réu, a conduta ante· 

rior ao crime, incluindo-se na sua his

tória pessoal, que precedeu o delito, 

não só os acidentes de natureza 

penal, como os relativos à sua vida 

na sociedade e na ~amilia. 

Quando se alude, pois, no art. 594, 

a bons antecedentes, a outra coisa 

não se faz referência do que a ante

cedentes mesmo, na sua literalidade, 

ou seja, a elementos relativos à vida 

pregressa do imputado, não a cir· 

cunstâncias do ato delituoso, que pos

sam denunciar a sua periculosidade. 

Pode ser que, ao estipular aquele re

quisito, para a incidência do artigo 

594, não tenha o legislador usado do 

melhor critério, porém essa increpa

ção refoge à apreciação da espécie, 

na qual se cuida, tão somente, da 

exegese da lei, não dos critérios que 

presidiram à sua feitura. 

É certo que, no art. 594, se recla· 

ma, para que o réu possa apelar sem 

recolher-se à prisão, ou prestar fian

ça, que, além de primário, possua 

bons antecedentes, assim reconheci

do na sentença condenatória. Não se 

há de exigir, contudo, que esse reco

nhecimento se faça em termos rituais 

ou sacramentais, podendo ser efetua· 

do de maneira virtual, indireta ou im

plícita. Obrigado a manifestar-se 

quanto aos antecedentes, seja por im

perativo legal, seja porque essa de

claração da sentença constitui direito 

subjetivo do réu, cumpre que se in

terprete a maneira como se exprima 

sobre a vida pregressa do indiciado 

de modo que se não frustre o alto 

objetivo da lei, usando-se, pois, inte

ligência que favoreça e não que im

peça a outorga da prerrogativa asse

gurada no artigo 594 do vigente Códi

go Processual Penal. 

Quando não reputar bons os an

tecedentes do· indiciado, mister é, 

pois, que, na sentença, o juiz, não só 

claramente o diga, como enuncie, 

ainda, objetivamente, os fatos, regis· 

trados nos autos, que fundamentam 

se juízo. Da reticência, imprecisão 

ou até ambigüidade com que se haja 

expresso a tal respeito, não é lícito 

deduzir, pois, que não haja dado por 

bons os antecedentes. 

Na espécie, consigna a sentença que 

o acusado é «primário e sem outros 

antecedentes conhecidos». Não adian

ta, assim, que o acusado não tivesse 

antecedentes conhecidos. Assegura, 

isto sim, que não possui outros ante

cedentes conhecidos, querendo dizer, 

certamente, serem desconhecidos 

outros antecedentes que importassem 

existência de mancha na vida pre

gressa do acusado. 

O passo da sentença condenatória, 

transcrito pelo acórdão recorrido, não 

leva a outra conclusão. Reza essa de

cisão, na qual se abraça a tese de 

que a periculosidade do agente ex

clui o benefício do· art. 594: 

«Mas a sentença condenatória es

clarece: «O acusado Márcio, con· 

quanto primário e sem outros ante

cedentes conhecidos, deve ter sua 

pena agravada, na forma prevista no 

art. 45, n.º I, do Código Penal, pois 

toda a prova mostra que ele organi

zou a cooperação dos outros no cri

me e dirigiu a atividade dos com

panheiros, fornecendo-lhes o endere

ço da vitima, dizendo·lhes que se tra

tava de agiota com muito dinheiro, 
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indo ao local em companhia deles, 
e fornecendo arma a Edward. As cir• 
cunstâncias do crime mostram a pe· 
riculosidade dos agentes, estando a 
exigir maior punibilidade». (fls. 29) 

Isso mostra, claramente, que não 
entraram em linha de conta, para a 
fixação da pena, os antecedentes do 
indiciado, mas unicamente as cir-
c\lllStâncias do crime e a sua peri-
culosidade, deduzida dessas circuns-
tâncias. Se possuidor de maus ante-
cedentes o réu, a eles se teria refe-
rido, sem dúvida, tanto o juiz sin· 
gular, como o Tribunal a quo. Em 
vez disso, o que certifica a sentença, 
sem contradita, é que o «acusado é 
primário e sem outros antecedentes 
conhecidos», vale dizer: sem maus 
antecedentes. 

Por essas razões, suplementadas 
pelas opiniões aduzidas, em seu d{)uto 
voto, pelo Ministro Xavier de Albu-
querque, peço vênia ao eminente Mi· 
nistro Cordeiro Guerra para dissen· 
tir da sua também douta opinião e 
conceder o habeas corpus. 

VOTO 

O SR. MINISTRO RODRIGUES 
ALCKMIN: - Peço vênia a0 eminente 
Relator e, já agora, ao eminente Mi· 
nistro Leitão de Abreu, que acaba de 
proferir o seu substancioso voto, 
para acompanhar o eminente Minis· 
tro Cordeiro Guerra. 

Faço--o, porque considero que o 
art. 594 do Código de Processo Penal, 
com a nova redação, consigna um fa. 

vor ao réu, que não fica ao arbítrio 
do juiz. É necessário, para obter esse 
favor, que o réu preencha dois requi· 
sitos: a primariedade, (e dai já se 
deduz que, pelo só fato de ser pri· 
mário, não se concede o favor) e os 
bons antecedentes. Estabelecer um 
dilema pelo qual ou se provam maus 
antecedentes, ou, necessariamente, se 
conclui que o réu tem bons antece-
dentes, não me parece exato. Porque 
é possível que a situação do juiz, 
diante do processo, seja de absoluto 
desconhecimento dos antecedentes do 
réu. Dir-se-á que é função do juiz co-

nhecer esses antecedentes, para poder 
dosar adequadamente a pena . Mas 
nem sempre isso é possível. O juiz 

não dispõe de meios investigatórios 
amplos. Figure-se o caso do réu que 
seja revel, de testemunhas de acusa· 
ção que não conheçam o réu, tendo 
apenas presenciado os fatos. Como 
será possivel, ai, imputar ao juiz uma 
falha, ao não lograr estabelecer se o 
réu tem bons ou maus antecedentes? 

Parece-me, portanto, que, quando 
os autos não forneçam elementos 
para que se conclua pela existência 
de bons antecedentes, a decisão que 
negue o favor, que pressupõe esse 
requisito, se ajusta ao sentido da lei. 
Por isso, com a devida vênia, nego 
provimento ao recurso. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CARLOS THOMP-
SON FLORES: - Senhor Presidente. 
Incorporo-me àqueles que estão des· 
provendo o recurso, que é do réu. 

Considero que o art. 594 do Códi-
go de Processo Penal introduziu prin· 
cipio salutar, prevenção ao ingresso 
no cárcere daquele que, livre, foi con· 
denado por sentença que não se tor-
nou definitiva. 

Creio que o fez, excepcionando o 
principio que condiciona a interposi• 
ção do apelo do réu à sua prisão, 
quando inafiançável o crime, ou, 
qt..ando afiançável, preste o réu a 
devida fiança. 

Como decorre do preceito, duas 
condições são por ele impostas: 1.', 

que o, réu seja primário; e 2.•, que 

seja ele de bons antecedentes. E 
mais, que sejam tais atributos reco-
nhecidos na sentença. É o· que, com 
todas as letras diz a norma. 

Admito que o juiz se omita; cabe, 
então, a oposição dos embargos de 
declaração. 

Importa, porém, que o magistrado 
o reconheça, podendo fazê-lo quiçá, 
e já em momento inoportuno, ao 
advir a petição de apelação. 
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São formas concludentes ao mes
mo fim . 

Quanto à condição de primário, 
penso que é a mesma a que se refere 
o art. 57, I : 

«O sentenciado não haja sofrido, 
no Brasil ou no estrangeiro, conde· 
nação por outro crime; ou condena· 

ção, no Brasil, por motivo de con
travenção.» 

Mais complexamente é a exi~ência 
dos bons antecedentes . 

Não basta que não revele antece
dentes . Quer a lei que sejam eles 
bons; é como os qualifica . 1!: o que 
decorre, costumeiramente, da prova 
testemunhal, mas que pode ser su
prida por meios outros de prova. 

E tudo o Juiz poderá extrair ao 
sentenciar da prova que examinou . 

keito que se possa, no habeas· 
corpus, corrigir abusos manifestos 
ou erros evidentes do julgador . Mas 
há de exigir..,se prova cabal das exi
gências impostas pelo citada art. 
594 . 

Peço permissão ao eminente Mi
nistro Cordeiro Guerra para reco
nhecer que os atributo·s comentados 
não se confundem com aqueles que 
rodeiam o fato criminoso, em si 
mencionado no art. 42 do Código Pe
nal . Estes têm outra destinação e 

servem de esteio à fixação da pena. 

Podem relacionar-se aos antece

dentes, a exemplo da personalidade, 
mas não se deve com ela misturar, 

pois sua destinação é diversa. 

ln casu, do que ouvi dos votos 

proferidos, não me possuí que o re

corrente haja satisfeito o binômio 

comentado. 

Assim, não se tornou credor da li

berdade que propugna para apelar . 

Nego, por isso, provimento ao recur· 

so, coerente com os votos que so· 

bre a matéria tenho pronunciado. 

27 .11 .1974 TRIBUNAL PLENO 

RECURSO DE HABEAS-CORPUS 
N." 52.902 - MINAS GERAIS 

VOTO 

O SR . MINISTRO DJACI FALCÃO: 
- Sr . Presidente, o art . 594, do 

Código de Processo Penal, na sua 
redação atual, como já expuseram 
os eminentes Ministros que votaram, 
exige dois requisitos: primariedade 

e bons antecedentes. Não basta ape
nas a primariedade, impõe-se que fi

que reconhecida pelo Juiz a existên
cia de bons antecedentes . A ausên
cia desse requisito, que é essencial, 
afasta a concessão do beneficia . 

No caso, como bem ressaltaram os 
votos que negam provimento ao re
curso, não se vê reconhecida, nem 
se vê presente, a existência de bons 

antecedentes . 

Por isso, data venia do eminente 
Relator e dos demais que o acompa
nharam, meu voto é negando provi
mento ao recurso. 

RECURSO DE HABEA~RPUS 
Nº 52.902 - MINAS GERAIS 

VOTO 

O SENHOR MINISTRO ALIOMAR 
BALEEIRO Senhor Presidente, 
desde que, pela Constituição, o _pro
cesso criminal no Brasil é contradi
tório, o Ministério Público tem que 
provar os maus antecedentes. Não 
os afirmando, presume-se que eles 
são bons . Isto me faz lembrar uma 

frase de Oscar Wilde: que as boas 
reputações são como os bons cha· 
péus de senhora: feitas de nada. 

Que é boa reputação? 

O eminente Ministro Thompson 
Flores tem boa reputação, porque 
não tem nada que o desabone na vi
da dele. Os santos, os que estão aci

ma da média da conduta humana, 
não são os delinqüentes . 
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Agora, como huninosamente pon· 

tuou o eminente Ministro Xavier de 

Albuquerque, as circunstâncias do 

crime são o próprio crime, não são 

os antecedentes do crime . 

Assim, subscrevo os votos dos Mi-

nistros Xavier de Albuquerque e Lei-

tão de Abreu, concedendo a ordem . 

S .T .F . - SEÇÃO DE ATAS 

EXTRATO DE ATA 

RHC 52 .902 - MG - Rel. : Minis-

t ro Xavier de Albuquerque . Recte.: 

Márcio Tavares Teixeira . Recdo.: 

Tribunal de Justiça de Minas Gerais. 

Impte.: Murilo C . Barbosa da Silva. 

Decisão: Pediu vista o Ministro 

Leitão de Abreu, após os votos do Re-

lator, que dava provimento, e dos 

Ministros Cordeiro Guerra e Antô-

nio Neder, que negavam provimen· 

to. - Plenário, em 24-10-74 . 

Decisão: Negaram provimento, 

vencidos os Ministros Xavier de Al· 

buquerque, Leitão de Abreu, Bilac 

Pinto e Aliomar Baleeiro, - Plená-

rio, 27-11-74 . 

Presidência do Sr . Ministro Eloy 

da Rocha . Presentes à sessão os Srs. 

Ministros Oswaldo Trigueiro, Alio-

mar Baleeiro, Djaci Falcão, Trompson 

Flores, Bilac Pinto, Antonio Neder, 

Xavier de Albuquerque, Rodrigues 

Alckmin, Leitão de Abreu e Cordeiro 

Guerra. - Procurador-Geral da Re· 

pública, substituto, o Dr. Oscar 

Corrêa Pina. 

Dr. Alberto Veronese Aguiar, Diretor 

do Departamento Judiciário. 

APROPRIAÇÃO IND~BITA 

Crime de apropnaçao indébita 
praticado pelo acusado na quali· 
dade de Caixa da firma lesada e 
confessado na Polícia e em Juízo. 
Manifesto acerto da sentença con-
denatória, que é mantida. Man-
dado de prisão. 

APELAÇÃO CRIMINAL N.º 62 .462 

PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL 

Tribunal de Justiça 

Apelante: Ericho Schwars 

Apelado : A Justiça 

Relator : Des. Oliveira Ramos 

Revisor : Des. Pires e Albuquerque 

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Apelação Criminal n.• 62.462, 

em que é apelante ERICHO SCH· 

WARS, sendo apelada A JUSTIÇA. 

ACORDAM os Juízes da Primeira 

Câmara Criminal do Tribunal de Jus· 

tiça do Estado do Rio de Janeiro, por 

unanimidade de votos, em negar pro-

vimento ao recurso, confirmando, 

destarte, a sentença recorrida, que 

condenou o ora apelante a 1 ano e 

4 meses de reclusão e multa de 

Cr$ 1,00, como incurso no art. 168, 

§ l.º, III do C . Penal. Expeça-se Man-
dado de prisão. 

Custas pelo apelante. 

Trata-se de crime de apropriação 

indébita praticado pelo apelante na 

qualidade de Caixa da firma de que 

era empregado, sendo de notar que o 

acusado confessou o crime, na Po· 

lícia e em Juízo. Dai o manifesto 

acerto da sentença recorrida, que é 

mantida. 

Rio de Janeiro, 15 de maio de 1975. 

Carlos Oliveira Ramos - Pres. e Rei. 

PARECER 

Egrégia Câmara: 

Trata-se de justa condenação pelo 

crime de apropriação indébita ra· 
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tlone officii, apelando o réu, para ne

gar a autoria. Diz que a respeito a 

prova acusatória é insuficiente, por

que teria falhado a pericia em do· 

cumento comprobatório do alcance 

(fls. 77). 

Todavia, se não pôde ser periciada 

a xerocópia de fls. 14, haveria a pe

rícia de fls. 61/62, a farta documen

tação de fls. 8/13, a prova testemu· 

nhal de fls. 21 e 36/37, a investigação 

de fls. 4, e as confissões de fls. 18-

verso/ 19 e 32, sendo que a de fls . 

32 foi produzida em Juízo. 

Nesta última, aliás, o réu contou 

que tinha a intenção de repor depois 
o numerário, mas que não conseguira 

fazê-lo. 

Essa impossibilidade de resistir, 

entretanto, de nada lhe adianta, por

que, como acentua o insigne ANGE-
LOTTI: 

«La impossibilità successiva, sop

pragiunta, di non poter restituire 

la cosa, la soppravenuta insolven

za, le posteriori difficoltà di adem. 
pimento non hanno alcuna impor

tanza; tale possibilitá deve sussis· 

tere ed essere conosciuta al mo

mento della consumazione del de· 

litto» (LE APPOPRIAZIONI IN-
DEBITE», pág. 261, Milão). 

O fato, porém, é que o réu, como 

caixa da firma em que trabalhava, 

conseguiu desviar, efetivamente, di· 

nheiro da mesma em proveito pró

prio. Ainda bem que não esbanjou 

em farras, jogo ou bebidas. Não! 

Investiu num automóvel, num pro· 

jetor KABIN, em máquina fotográ

fica, em titulo de sócio-proprietário 

de um clube, em aparelho de televi

são portátil, em dois molinetes para 

pescaria (pescaria em águas turvas, 

certamente .. . ) e num relógio de 

pulso SEIKO (fls. 4 e 18 verso). Tudo, 

utilidades! 

O azar do réu é que a sua emprega· 

dora descobriu e deu a incumbência 

de acusá-lo ao causídico Dr. PRESt· 

DIO CARWS DE ARAúJO FILHO 

(fls. 5), 

Ora, quando um PREStDIO perse· 

gue alguém, este último só pode 

parar na PENITENCIARIA. . . É a 

fatalidade. . . É a predestinação car

cerária ... 

Opina, assim, a Procuradoria pelo 

total desprovimento da apelação sub 
lite. 

Rio de Janeiro, 12 de março de 1975 

Jorge Guedes 

15.º Procurador da Justiça 

LEGfTIMA DEFESA 

Confirmação de sentença abso· 

lutória (art. 411 do Código de Pro

cesso Penal), aceita a versão da 

acusada, se não há testemunhas 
presenciais ou quaisquer circuns· 
tâncias, a contrariarem ou deixa-
rem dúvida sobre o relato dos 
fatos, coerente e verossímil, feito 
por aquela. 

RECURSO CRIMINAL N.° 7684 

PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL 

Tribunal de Justiça 

Recorrente: A Justiça 

Recorrida : Zenith Romano Alves 

Relator : Des. Olavo Tostes 

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos do Recurso Criminal n.º 7. 684, 

recorrente a Justiça, recorrida Ze· 

nith Romano Alves. 

ACORDAM os Juízes da l." Câmara 

Criminal do Tribunal de Justiça, por 

unanimidade de votos, em negar pro

vimento ao recurso. 

A recorrida foi absolvida sumaria· 

mente, por decisão do Presidente do 

Tribunal do Júri, n0 processo crime 
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a que responde, por homicídio de que 

foi vítima o seu amásio. 

Como bem assinalou o ilustrado 

Dr. Procurador da Justiça Dr. Jorge 

Guedes, em seu esclarecido parecer 

de fls. 114 e seguintes, o fato não teve 

testemunhas e as circunstâncias não 

contradizem o relato prestado pela 

acusada, que é mãe de prole nume

rosa, todas crianças de tenra idade. 

Foi acometida pela vítima, que era 

seu amásio, tendo ao colo um filho 

de poucos meses, e defendeu-se mo

deramente. 

A trajetória do tiro, como demons

trou o mesmo eminente Procurador, 

apoiado em boa doutrina, não contra

ria na espécie a versão da legitima 

defesa, tanto mais que a única teste

munha que se achava próxima, ouviu 

a discussão do casal. 

Rio de Janeiro, 8 de abril de 1974. 

Olavo Tostes - Relator 

CIENTE 

Rio de Janeiro, 15 de abril de 1974 

Jorge Guedes 

15.º Procurador da Justiça 

PARECER 

Egrégia 1: Câmara Criminal: 

Não há n:i.da que contradiga a ré, 

mulher virtuosa, sustentando grande 

prole. Defendeu-se ela de uma agres

são a foice, disparando contra o 

agressor. A testemunha de fls. 22/ 72 

confirma a discussão anterior e a 

circunstância àe a vítima - péssimo 

individuo - estar armado com aquele 

perigoso instrumento agrícola. 

Pouco importa o tiro de lado, no 

osso temporal (fls . 19), explicável 

pelo instinto de conservação da víti

ma, que, ao ver o revólver, teria feito 

movimento com a cabeça, virando-a. 

Só o tiro pelas costas (ocipital, nuca, 

etc.), é que elimina de vez com a le

gítima defesa. Isto, sem se falar na 

explicação de fls. 111. 

Também o ponto de impacto de 
forma arredondada, que tanto im

pressionou o ilustre Apelante a fls. 

95, é fato normal, que, por si só, não 

destrói a excludente: 

«Lesões produzidas por arma de 
fogo: 

...... . .... a) . . . . .. .... b) . · . . .... . 

c) - Nos disparos a distância, 

o orifício de entrada é, quase sem

pre, menor do que o do calibre 

do projétil, arredondado, de bor

das invertidas, nos tiros perpen

diculares. Todavia, a sua forma 

variará consoante a maneira com 

que percutir o alvo e a força viva 

de que for animado. Nos tiros a 

distância duas orlas se encontram: 

a de contusão e enxugo e a auréo

la equimótica, faltando as demais» 

( Arnaldo Amado Ferreira, in «Da 
Técnica médico·legal na investi• 
gação forense», vol. l.°, págs. 313/ 

314, São Paulo, 1962). 

Assim sendo: 

«Legitima defesa - Quando as cir

cunstâncias emprestam às decla

rações do acusado caráter de ve

rossimilhança, devem elas ser acei· 

tas, se o contrário não resultar 

das provas colhidas na instrução 

criminal» (Apel. Crim. n.• 16.959/ 
59, 3.• Câm . Crim . T . Alçada S . 
Paulo, ln Revista dos Tribunais 
novembro 1959, vol. 289, pág. 500). 

Enfim e resumindo o caso: Trata

se de um mau-elemento, que, atacan

do a ré a foice, levou um tiro . . . e . .. 

foi-se . . . desta para melhor ... 

A Procuradoria é, pois, pelo des

provimento do recurso sub judice. 

Rio de Janeiro, GB, 19 de fevereiro 

de 1974 

Jorge Guedes 

15.º Procurador da Justiça 
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TENTATIVA DE HOMICfDIO - PROVA DA MATERIALIDADE 

Pronúncia por tentativa de homi
cídio qualificado. Alegação de nu
lidade, por falta do laudo de exa· 
me de corpo de delito. Questão 
ligada a matéria de fato, sobre a 
qual é insuficiente a instrução do 
pedido. Ordem denegada. 

HABEAS-CORPUS N.º 158, DA 

CAPITAL 

2.• CAMARA CRIMINAL 

Tribunal de Justiça 

Impetrante: Dr. Odarico Carvalho 

Paciente : francisco das Neves 

Relator : Des. Pedro Lima 

Vistos estes autos, do habeas 
corpus n.º 158, impetrado pelo Dr. 

ODARICO CARVALHO em favor de 

FRANCISCO DAS NEVES: 

ACORDAM os Juízes da 2.• Câma-

ra Criminal do Tribunal de Justiça do 

Estado do Rio de Janeiro, por una· 

nimidade, denegar a ordem. Custas 

ex lege. 

Assim decidem, acolhendo o pare-

cer (fls. 10) da douta Procuradoria 

da Justiça, por não se apresentar 

como de primeira evidência a apre-

goada, nulidade. É certo que a sen-

tença fala em materialidade demons· 

trada por «boletins de emergência» 

(fls. 4), à falta, segundo informa o 

Juizo a fls. 7, de exame pelo IML, 

por não se ter conseguido localizar 

a vitima; e a falta desse exame di-

reto é o que a impetração alega como 

determinante da nulidade. No entan· 

to, como observa o Dr. Procurador, a 

tentativa de homicidio pode ser ten
tativa seca ou branca, os boletins 

atestam lesões corporais, não é o de 

lesões corporais o crime em causa e 

a falta do exame de corpo de delito, 

verificado impossível, supre-se pela 

prova testemunhal. Ora, não se acha 

comprovado nestes autos o teor da 

denúncia, a que a sentença impug-

nada remete, sem, todavia, transcre· 

vê·la ou resumi-la. E dita sentença, 

por outro lado, se reporta - indi· 

cando folhas dos autos - a depoi-

mentos acusatórios e defensivos co· 

lhidos na instrução criminal, de con-

teúdo também ignorado. Três hipó· 

teses, então, podem figurar-se, quan· 

to à tentativa denunciada: 1) cruenta, 

resultou nas lesões corporais de que 

os boletins cogitam, porém não falam 

testemunhas; 2) cruenta, resultou 

nas lesões, que boletins e testemu· 

nhas referem; 3) branca ou seca, dis-

tinta das lesões, sobre ela informam 

testemunhas. Em qualquer dos casos 

2) ou 3), a sentença de pronúncia, 

apesar de uma alusão supérflua ou 

impertinente dos boletins relativos ~s 

lesões, merecerá manter-se pelos seus 

restantes fundamentos, entre eles, 

implícito, o encontrado nos testemu-

nhos a que se reporta. Questão de 

fato, como se vê, não esclarecida por 

deficiência da instrução. 

Rio de Janeiro, 23 de junho de 1975. 

Presidente, 

Ney Palmeiro, 

Relator, 

Pedro Lima. 

CIENTE 

Rio de Janeiro, 17 de julho de 1975. 

Laudellno Freire Júnior 
3.º Procurador da Justiça 

PARECER 

1) O paciente foi pronunciado no 

Tribunal do Júri pelo crime de tew 

tativa de homicídio qualificado e 

pede a ordem invocando nulidade 

pela ausência do exame de corpo de 

delito (fls. 2/3 e 4). 
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2) Ora, o crime não foi consumado 
mas sim tentado e poderia até ter 

ocorrido a denominada tentativa 
seca ou branca, na qual a vitima não 

é atingida, e assim, seria absoluta

mente desnecessário o referido exame. 

3) Entretanto, no presente caso, a 

vítima sofreu lesões corporais, e 

como não tenha sido mais possível 

localizá-la, o Dr. Juiz entendeu pro· 

vada a materialidade das lesões cor

porais pelos boletins de socorro 

urgente que se encontram nos autos 

(fls. 71/73 e 89/91). Aliás, nesses casos 

em que não é possível a realização 

do exame de corpo de delito, admite 

a lei, expressamente, até mesmo a 

forma indireta - art. 167 do C. P. P. 

4) É de notar-se, finalmente, que 

o paciente está processado e pronun

ciado pelo crime de tentativa de ho· 

micídio e não pelo crime de lesões 

corporais, 

5) Face ao exposto - não me pa

rece caracterizada nulidade pr9ces· 

sual ou coação ilegal. 

Pela denegação do pedido. 

Rio de Janeiro, 26 de junho de 1975. 

Laudelino Freire Júnior 

3.º Procurador da Justiça 

ARQUIVAMENTO DE OFICIO: IMPOSSIBILIDADE 

HABEAS-CORPUS N.º 29 .861 

2." CAMARA CRIMINAL 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Inquérito policial. Não implica, 

em princípio, constrangimento ile· 

gal. Nem cabe ordenar-se à priori ao 

Juiz a quem foi distribuído, lhe de· 

termine o arquivamento desde logo, 

trancando a investigação sobre fato 

que se pretende delituoso . Denega

ção da ordem. 

Paciente: Wilson Alves da Cruz 

Relator : Des. Pedro Lima 

Vistos estes autos, do habeas-cor
pus número 29.861, impetrado em 

seu próprio favor por WILSON AL· 

VES DA CRUZ: 

ACORDAM os Juízes da 2.ª Câmara 

Criminal do Tribunal de Justiça do 

Estado da Guanabara, por unanimi

dade, denegar a orde;m . Custas ex 
lege. 

Assim decidem, conforme o pare· 

cer da douta Procuradoria, por não 

poder, na verdade, embora formula

da inteligentemente, vingar a impe

tração. 

Firma estabelecida em Diadema 

São Paulo, emitiu um cheque d~ 

Cr$ 230.000,00, para pagar serviço en· 

comendado à firma CONEPLAN, des

te Estado, da qual é gerente o impe

trante, a quem o título veio a ser en

tregue pelo intermediário do negócio, 

que, não se resignando - no dizer do 

impetrante - a aguardar a realiza

ção do valor do cheque para lhe ser 

paga sua comissão, e alegando men· 

tirosamente, diz ainda o impetrante, 

locupletação ilícita sem prestação 

do serviço, o que caracterizaria es

telionato, contra o impetrante reque· 

reu se instaurasse inquérito policial. 

O pagamento do cheque foi sustado 

pela emitente, a seu pedido sustan

tando·se, também, o protesto que a 

beneficiada promovera a seguir. Por 

não proposta, no entanto, a demanda 

principal no prazo da lei, sentença 

judicial declarou cessada a eficácia 

da medida cautelar, apelando a emi

tente, apenas inconformada com os 

honorários advocaticios em que se 

viu condenada, sendo certo que an· 

tes, nos mesmos autos, declarara ha· 

ver recebido, «finalmente», o serviço 

encomendado e depositara em favor 

da CONEPLAN, o montante do che· 

que. O impetrante se insurge contra 

a continuação do inquérito porque 

promovido pelo mediador, não pela 



JURISPRUDl:NCIA 165 

emitente, e porque lhe faltaria justa 
causa, donde pleitear a ordem para 
o seu arquivamento. 

Pouco importa, é bem de ver, a au
sência de iniciativa da emitente, já 

por ser de ação pública O crime que 
se pretende configurado, o que legi· 

tima qualquer do povo para a noti
tia criminis, já porque se disse lesa· 

do quem a levou à autoridade poli
cial (e por isso pode vir a respon· 

der) . Não há, por enquanto, ação 
penal a que se possa dizer que falte 

justa causa, nem se encontra preso 

o impetrante, que, de tal modo, não 

sofre constrangimento na liberdade 
de ir e vir . Existe, sim, tendo vindo 

o inquérito em virtude da oferta de 

documentos pelo impetrante, reque

rimento, da Promotoria Pública, de 

baixa à delegacia, para conclusão; o 

Dr. Juiz ainda não o deferiu e O de· 

cidirá como lhe parecer de direito. 

Se atendido o M . P . , e até que, ante 

a peça informativa completa, opina 

sobre a competência da Justiça local 

para utilizá-la, ofereça denúncia ou 

requeira o arquivamento, não há co· 

mo reconhecer vitima de ilegalidade 

o impetrante com a simples apura

ção do fato . 

Rio de Janeiro, 22 de agosto, 1974. 

MURTA RIBEIRO - Presidente; 

PEDRO LIMA - Relator . 

CIENTE, 

Rio de Janeiro, 29 de agosto de 

1974. 

Laudelino Freire Júnior 

8.º Procurador da Justiça 

PARECER 

1) O paciente pretende a ordem, 

alegando falta de justa causa, para 
ser determinado o arquivamento do 
inquérito policial (fls. 6), que apura 

crime de ação pública. Portanto, 
ainda não existe ac;ão 1xm al e o pa· 
ciente encontra-se solto. 

2) Ora, só após a conclusão das 

provas e diligências apuradas no in· 
quérito é que o M .P . - que tem atri
buição legal para iniciar ação penal 

pública - apresentará denúncia ou 
pedirá o arquivamento - arts. 28 e 

43 do C.P .P. 

3) É antiga a jurisprudência de 
nossos Tribunais no sentido de que 

o inquérito policial é mera investiga

ção não constitt!indo constrangimen· 

to ilegal e não se justificando con

cessão de H . C . para pôr fim a in

quérito (vide R.1' . 181/579). O Egré· 

gio Tribunal Federal de Recursos de
cidiu que «a instauração de inquéri-
to policial para a apuração de fato 
considerado crime, em tese, não 
constitui ilegalidade sanável pelo «ha· 
beas-corpus». (HC 2.057, D.J . de 

20 .5 .69, pág. 2068). Essa mesma ori· 

cntação é reafirmada pelo PRETORIO 

EXCELSO (HC 44 .833 - RTJ 36/ 367 
e 43/ 832). 

4) Ante a «notitia crimins», mais 

do que o direito, tem a autoridade 
policial o dever de apurar 

O 
fato e 

suas circunstâncias e não é o H. e. 

o meio idôneo para determinar arqui

vamento de inquérito policial, aliás, 
ainda não concluído. 

5) Pelas razões acima - opino pela 
denegação do pedido. 

Rio de Janeiro, 20 agosto de 1974 . 

Laudelino Freire Júnior 
3.º Procurador da Justiça 

APROPRIAÇÃO IND~BITA CONTRA IRMÃO 

Habeas-Corpus . Ilegalidade resul

tante do descumprimento do arti· 

go 182-II do Código Penal. Conces

são de ordem. 

HABEAS-CORPUS N.• 28 .459 

2.ª Câmara Criminal 

Tribunal de Justiça 
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Impetrante: ,Dr. Sílvio Ricart 

Paciente : João Carlos de Oliveira 

Relator : Ney Palmeiro 

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Habeas·Corpus n.º 28.459, 

impetrante o advogad0 Sílvio Ricart 

e paciente João Carlos de Oliveira, 

ACORDA a 2: Câmara Criminal do 

Tribunal de Justiça da Guanabara, 

unânime, em anular o processo ab 
initio em relação ao paciente. Sem 

custas. 

Assim decide porque ilegal o pro-

cesso movido contra o paciente, eis 

que flagrantemente descumprido o 

artigo 182-II do Código, como de-

monstrado ficou no bem lançado pa· 

recer do Procurador Laudelino Freire, 

peça que passa a integrar o presente 

julgado. 

Rio de Janeiro, 11 de junho de 1973 

Bandeira Stampa 
Presidente 

N ey Palmeiro 
Relator 

PARECER 

O paciente alega para obter a 

ordem o seguinte 

a) ausência de representação para 

oferecimento da denúncia. 

b) atipicidade do fato - falta de 

justa causa. 

No caso presente, o irmão pediu ao 

paciente para descontar no Banco 

cheque de Cr$ 500,00, o que foi feito, 

tendo logo após caído este no conto 

do paco passado por dois vigaristas, 

sem ocupação licita, nem endereço 

fixo e que vivem do produto do crime, 

como afirma o Dr. Juiz (fls. 69 dos 

autos principais). 

Foram denunciados os dois vigaris-

tas por estelionato e o paciente por 

apropriação indébita do dinheiro do 
irmão. 

Ora, não é preciso exame profundo 

da prova porque na hipótese, a meu 

ver, é de primeira evidência a situa-

ção do paciente, configurada pela 

simples leitura do documento de 

fls. 13. 

Não é possível transformar uma 

pessoa induzida em erro - vítima 

de estelionato em autor de outro 

crime, ainda mais contra seu próprio 

irmão que atesta sua idoneidade. 

Faltou intenção de delinqüir, dolo de 

se apropriar do dinheiro do irmão. 

Dessa forma - parece-me proce· 

dente a impetração, aliás bem funda-

mentada pelo ilustre Dr. Advogado, 

quer quanto à ausência de represen-

tação, no caso peça obrigatória e es-

sencial na forma do art. 182, II, do 

C. P., quer quanto à a tipicidade do 

fato que caracteriza falta de justa 

causa. 

Pela concessão da ordem ao paci· 

ente para trancar a ação penal e ex-

clui-lo da denúncia, prosseguindo-se 

no processo quanto aos dois outros 

acusados de estelionato. 

Rio de Janeiro, 8 de junho de 1973 

Laudelino Freire Júnior 

3.º Procurador da Justiça 

HOMICIDIO QUALIFICADO: CO-AUTORIA 

Homicídio qualificado, por moti- APELAÇÃO CRIMINAL N,º 61.696 

vo fútil e recurso. Co-autoria. Con-
denação confirmada, por não ser, 2.• Câmara Criminal 

como pretendido, manifestamente 
contrária à prova dos autos, pois Tribunal de Justiça 

em larga parte dela tem, irrescusa· 

velmente, apoio. Apelante: Milton Luiz Pereira 
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Apelada : A Justiça 

Relator : Des. Bandeira Stampa 

Vistos, etc. 

Acordam, unanimemente, os Juízes 

da Segunda Câmara Criminal do Tri

bunal de Justiça do Estado do Rio de 

Janeiro em negar provimento à ape

lação. 

Adota-se como razão de decidir o 

douto parecer de fls. 354/355, do emi· 

nente 3.º Procurador da Justiça, Dr. 

Laudelino Freire Júnior, parecer que 

integra este julgado na forma regi

mental. 

Improcedem as razões de fls. 348, 

que, pelos seus próprios termos, não 

conseguem esconder que não se trata 

de decisão do Júri manifestamente 

contrária à prova dos autos. 

O julgado em tela tem apoio em 

larga parte da prova colhida, como 

se vê do seu exame em conjunto, às 

fls. 16/ 20, 23, 26/ 32, 37, 41 / 42, 50, 55/ 

57, 65/ 66, 82/85, 118/119, 128 e verso, 

144 e verso, 164/166 v., 254, 279/283, 

291 e verso, 321/322 v. e 334/337 v .. 

A própria conduta do apelante, 

antes, durante, imediata ;e mediata,· 

mente ao crim~ e as suas próprias 

declarações deixam claro a co-autoria 

que lhe é imputada. Não raro o que 

aperta o gatilho da arma que mata 

tem menor potencial criminoso do 

que aquele que, embora não dispa· 

rando a arma, tudo faz para o êxito 

do crime e muitas vezes este soma 

à sua capacidade de delinqüir, como 

a daquele, a covardia maior, pelo 

risco menor de não ser o executor 

material. 

Incensurável a decisão do Júri e 

incensurável a sentença na dosagem 

da pena, até parcimoniosa. Ser cri

minoso é uma desgraça e ser crimi

noso covarde é uma desgraça dupla. 

Rio de Janeiro, 2 de junho de 1975. 

Des. Bandeira Stampa, Pres. e Relator 

CLIENTE 

Rio de Janeiro, 23 de junho de 1975. 

Laudelino Freire Júnior 

3.º Procurador da Justiça 

PARECER 

1) Apelação do réu MILTON LUIZ 

PEREIRA alegando ter sido a decisão 

do Conselho de Jurados manifesta

mente contra a prova dos autos e 

pleiteando ser submetido a novo 

julgamento (fls. 338). 

2) A co·autoria, ou seja, a partici

pação do réu, ora apelante, como 

narrado na denúncia, encontra apoio 

nas declarações do co-réu SÉRGIO 
DE LIMA MELO que o incrimina (fls. 

41v/ 42), e também, nas do motorista 

JORGE FERNANDES FONTES (fls, 

118v/ 119), este último impronunciado 

enquanto o primeiro que veio a fale

cer, teve extinta sua punibilidade . 

Aliás, o próprio réu, ora apelante 

não nega estivesse no local do crime'. 

fazendo companhia a ~RGIO quan

do este atirou várias vezes na vítima, 

matando-a. A prova pericial e técnica 

tudo confirma, com as sindicâncias 

firmadas pelo detetive ALCEBIADES 

(fls. 13, 14 e 15). 

3) Logo, concorreu o apelante para 

a consumação do delito com consci

ência e vontade, o que 'encontra a1n-

paro na prova mencionada, aceita 

pelos J~uados por 6xl, que reconhece

ram, amda, as qualificativas e ser o 

acusado reincidente. 

4) Mesmo que se admita existam 

duas versões e o Júri, em sua sobe· 

rania, opte por uma delas, não é a 

decisão manifesta contra a prova. 

Assim, a cassação do veredito de Ju

rados não é admissível quando a 

prova for conflitante porque é fir

me e pacifica a jurisprudência de 

que para anular decisão do JúRI é 

preciso que não encontre qualquer 
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apoio na prova dos autos, o que não 

exclui a prova conflitante (RF 181/ 

380 - RT 310/702 e 314/593). 

5) Em face das considerações aci

ma - e como a decisão do Conselho 

de Sentença não foi manifesta contra 

a prova, e mesmo nela encontra am· 

paro - opino pelo não provimento 
da apelação. 

Rio de Janeiro, 30 de outubro de 1974 

Laudelino Freire Júnior 
3.º Procurador da Justiça 

PRISÃO PREVENTIVA: FUNDAMENTAÇÃO 

Habeas-Corpus. É ilegal a prisão 

preventiva insuficientemente fun

damentada. Ordem concedida. 

HABEAS-CORPUS N.° 28. 742 

2: Câmara Criminal 

Tribunal de Justiça 

Impetrante: Dr. Armenio ·Aires de 

Souza Filho 

Paciente : José Gomes Vieira 

l~elator : Des. Ney Palmeiro 

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Habeas-Corpus n.º 28742, 

sendo impetrante o advogado Armê

nio Aires de Souza Filho e paciente 

José G0mes Vieira: 

acorda a 2.' Câmara Criminal do 

Tribunal de Justiça do Estado da 

Guanabara, unânime, em conceder a 

ordem, em prejuízo do normal an

damento do processo. Custas, como 

de lei. 

Assim decide porque o decreto de 

prisão preventiva, por cópia a fls. 17, 

contrariou a lei, pois não justificou 

a conveniência ou necessidade da me· 

dida, conforme acertadamente pon· 

dera o Dr. Procurador Laudelino 

Freire Jr, n
0 

seguro parecer de fls. 

19, que passa a integrar este acórdão. 

Rio de Janeiro, 9 de agosto de 1973 

Murta Ribeiro - Presidente 

Ney Palmeiro - Relator 

Bandeira Stampa - Rel,tor 

CIENTE 

Rio de Janeiro, 9 de janeiro de 1975 

Laudelino Freire Júnior 
3.º Procurador da Justiça 

PARECER 

Trata-se de homicídio tentado. 

A impetração alega, em última aná· 

lise, falta de fundamentação da pri

são preventiva, cujo despacho que a 

decretou encontra-se a fls. 17. 

Não mais existe, em nossa legis!n: 

ção, a prisão preventiva na sua for

ma obrigatória. Toda e qualquer pri

são cautelar tem por base sua impe· 

riosa necessidade ou conveniência. 

Atualmente, portanto, três requisi

tos têm que justificar a medida: exis
tência do fato criminoso, indícios su· 
flcientes da autoria, conveniência ou 
necessidade. 

Quer a doutrina mais recente, quer 

a jurisprudência mais atual, indicam 

como imprescindíveis todas as exi

gências acima para a decretação da 

medida. 

Não há dúvida que o Dr. Juiz de· 

monstra a existência do crime e os 

indícios suficientes da autoria, mas, 

a meu ver não deixou positivada a 

motivação quanto à conveniência ou 

necessidade da medida, porque não 

menciona os fatos que o convence· 

ram da necessidade da prisão, em

bora invoque garantia da ordem pú

b!lca e ·aplicação da lei penal. 
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Acontece, ern:retanto, que tal invo

cação não é suficiente pois apenas re· 

pete palavras da lei, o que não cons

. titue fundamentação, como já firmou 

o PRETóRIO EXCELSO - RTJ 39/ 

544 e 54/794. 

Nesse sentido não só a doutrina, 

como a jurisprudência, são categóri

cas; - é preciso dizer não só para 
que, mas também por que a medida 

é determinada, como nos afirma, em 

feliz frase, o eminente Desembarga

dor BANDEIRA STAMPA. 

É de notar-se que o paciente, como 

alega o seu patrono Cfls. 3), é primá-
rio, tinha completado 18 anos por 

ocasião do crime e vinha compare-
cendo regularmente a todos os atos 

processuais, e foi espontaneamente 

apresentado pelo próprio advogado 

para se recolher à prisão, como in

forma o Dr. Juiz (fls. 6), após sua 

fuga decorrente de fator emocional, 

ao saber, repentinamente durante o 

sumário, no próprio Tribunal, que es· 

tava de<:retada sua prisão. 

Concluindo, entendo não fundamen
tado o despacho, de prisão preventiva 

quanto à sua necessidade ou conve

niência; - e opino pela concessão da 

ordem. 

Rio de Janeiro, 7 de maio de 1973. 

Laudelino Freire Júnior 
3.º Procurador da Justiça 

JúRI: DUALIDADE DE PROMOTORES 

«Júri - Nulidade - Funciona

mento de dois Promotores na 
acusação em plenário - Fato iné

dito, mas que, entretanto, não vi-
cia o julgamento - Ausência de 

prejuizo - Preliminar repelida -

Embora constitua fato inédito 
nos anais forenses dois promo-
tores funcionarem, simultanea· 
mente, como acusadores na mes-
ma sessão do Tribunal do Júri, 
não chega a constituir nulidade 
do julgamento, por falta de pre-
juizo». 

APELAÇAO CRIMINAL N." 120 .582 

2.• Câmara Criminal 

Tribunal de Justiça do Estado de 

São Paulo 

Relator : Des. Melo Almada 

Apelante: Francisco Ferreira de Souza 

e outro 

Apelada : A Justiça 

ccVistos, relatados e discutidos estes 

autos de apelação criminal n.° 120.582, 

da Comarca de Dracena, em que são 

apelantes Francisco Ferreira de Souza 

e Edmilson Ferreira de Souza, sendo 

apelada a Justiça Pública: Acordam, 

em 2.ª Câmara Criminal do Tribunal 

de Justiça do Estado de São Paulo, 
por votação unânime, rejeitar as pre· 

liminares e prover em parte ambos 

os apelos, cancelada a medida de se

gurança. Os apelantes foram subme- / 
tidos a julgamento pelo Tribunal do/ 

Júri de Dracena e condenados, Fran

cisco Ferreira de Souza, a cumprir a 

pena de 9 anos, 1 mês e 4 dias de re· 

efusão, como incurso nas sanções do 

art. 121, caput, do C. P . e art. 129 e/ e 

art. 51, § 2.°, e ainda um ano de me

dida de segurança, e Edmilson Fer

reira de Souza, como incurso nas 

sanções do art. 129, § l.°, n.° II e 129, 

caput e/e art. 51, § 2.°, do mesmo Có

digo, a 3 anos de reclusão. Irresigna· 

dos, apelaram os réus. Francisco Fer

reira de Souza invocou duas preli

minares de nulidade, porque na ses

são de julgamento funcionaram dois 

Promotores, em completa quebra do 

princípio da igualdade que deve rei· 

nar para acusação e defesa. Além 

disso, a fls. foi juntado um documen

to, do qual não se deu ciência à de

fesa. Tal documento foi lido e explo

rado pela acusação, com prejuízos 
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para a defesa. Por derradeiro, alegou 

que houve erro na fixação da pena ... 

É o relatório . . . As preliminares ar· 

güidas pelos réus apelantes ficam re· 

jeitadas. Duas delas são comuns a 

ambos os apelantes, quais sejam a 

de terem funcionado dois Promoto

res na acusação e a da juntada de 

documento, sem ciência à defesa. A 

primeira delas, realmente impressio

na. Jamais em toda história do Judi· 

ciário se viu dois promotores ofician

do simultaneamente na mesma ses

são do Tribunal do Júri. Entretanto, a 

ata de fls. não registra qualquer tu· 

multo na acusação que pudesse acar

retar prejuízos para a defesa. Cada 

um dos Promotores falou no tempo 

que lhe era reservado e que dividi

ram com o assistente de acusação . 

Apesar de incomum, a defesa não 
pode queixar-se, pois é comum 

virem dois Advogados produzir a de· 

fesa dum mesmo constituinte, falan· 

do cada um na sua vez e no tempo 

que dividem entre si. Não há, pois, 

nulidade a pronunciar. No tocante à 

juntada de documento, não tem a 

menor procedência a preliminar . 

Trata-se duma certidão da sentença 

proferida contra Francisco Ferreira 

de Souza, que o Magistrado requisi· 

tou e veio para os autos . Nias tal 

pessoa era homônimo do réu. No 

mais, 
0 

único reparo a merecer a 

causa é no tocante à pena aplicada 

aos réus. São Paulo, 8 de julho de 

1974. Des. Melo Almada, Relator; 

Des. Humberto da Nova, Presidente, 

e Des. Acácio Rebouças, Revisor. 
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RUDOLPH VON JHERING 

( 1818 - 1892) 

Foi RUDOLPH JHERING, mais tarde, a partir de 1872 

RUDOLPH von JHERING, indiscutivelmente, uma das maiores ca

pacidades intelectuais do século XIX. De certo modo avesso às sis

tematizações, à dogmática pela dogmática, mas com esta e acima 

desta, enxergando, em qualquer norma de Direito positivo, urna 

forma de disposição latente e dela inseparável, nunca se ateve ao pre

paro ou elaboração de volumosos tratados, sistemas ou manuais, 

isso, desde cedo, pode-se dizer, a partir da redação de sua tese em 

1842 (Cf. n.º I, infra), até exatamente meio século depois, quando 

veio a falecer. Foi essa urna das constantes em toda sua carreira in

telectual. 

Nascido a 22 de agosto de 1818, em Aurich, no atormentado e 

efêmero reino de Hannover, faleceu aos 74 anos, em Gottingen, a 17 

de setembro de 1892. Caracterizou-se a sua atuação no mundo cien

tífico através de teses de arrojo e profundeza, na sua esfera, jamais 

por outrem atingidas e, por isso mesmo, nem sempre era bem visto 

nem, muito menos, lhe faltaraln gratuitos adversários, obstáculos 

que poderiam ter mudado radicalmente o curso de sua carreira. 

Assim, em 1840, êxito não teve em exame para o cargo de magistra

do em sua terra natal, não coincidindo as versões de episódio de 

tantos ignorado. Seu filho, HERMANN, radicado no Brasil, infor

mou a CLOVIS BEVILAQUA (Jur. Filósofos, p. 65, n. 1), ter o go

verno recusado a sua nomeação sob pretexto de já existir um seu 

irmão na judicatura. Era esse o Dr. GEORG JHERING, notário e 

não Juiz. 

O motivo parece ter sido outro: falta de aprovação nos exames, 

visto como numa passagem conservada no Album da Faculdade de 

Direito de Berlim, se diz "Amts-Auditoren-Examen zurückgewiesen 
worden ist". Quer isso dizer: recusado no exame para a judicatura 

local. :É. o que vem afirmado a respeito do candidato CASPAR 

RUDOLPH JHERING. 
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Quase nunca mais se falaria em tão curioso acontecimento, 

aliás corriqueiro, examinados alguns pelas confrarias de medalhões 

que odeiam vôos mais altos, sempre que se trata de um candidato 

com idéias profundas e alérgico ao marasmo dos convencionalistas 

infrutíferos, nem o prenome CASPAR havia de figurar nos registros 

e verbetes. Dias mais tarde, em expressiva missiva , o mano JORGE 

o consolava e lhe faria sugestões, no sentido de consagrar-se a outra 

atividade mais rendosa e menos onerosa. 

O insucesso, todavia, longe de constituir um tropeço a seus 

ideais, foi para ele um incentivo. Tanto assim que, dois anos- mais 

tarde, publicou a sua tese (Nr. I) e seus triunfos, daí por diante, 

não tiveram solução de continuidade. 

Sua produção científica tem algo de semelhante à de RUI 

BARBOSA, ainda que, do ponto de vista quantitativo, muito se dis

tancie este do primeiro- Ambas são fragmentárias, inacabadas quase 

sempre as de um deles, o mesmo acontecendo com freqüência em 

relação ao outro, ainda que JHERING tenha de rebelar-se contra 

as repetições estéreis, ao bartolismo que talvez conduzisse BAR

TOLO ao suicídio; RUI, espécie de Dom Quixote do Direito, é bem 

verdade, via, não obstante, mais a tese do que a hipótese, não dispen

sava os ensinamentos tradicionais, por vezes inferiores às suas con

cepções, sempre que estes o favoreciam, sempre que se tratasse da 

tese, que se cogitasse de justificar uma conclusão ditada pela hipó

tese. 

Professor ordinário (titular ou catedrático, diríamos hoje), inú

meras foram as universidades em que lecionou, de certo, em algu

mas delas, encantando colegas e discípulos com o humor de que era 

dotado, mas também, por outro lado, a muitos sendo incômodo e 

causando aborrecimentos. Galhofeiro, até certo ponto, não agrada

ria evidentemente a muitas daquelas figuras de estátua em que só 

a pose e a arrogância são suscetíveis de constituir a couraça da 

mediocridade. 

Certa vez, perguntava a um aluno se ele considerava o Apóstolo 

SÃO PAULO e o Jurisconsulto PAULUS (esse último por ele detes

tado) uma e a mesma pessoa. Ao Reitor e teólogo HESSE não pou

pava em suas sátiras . Os arcaicos métodos de ensino eram chasquea

dos a cada momento. 

Alérgico - percebe-se - à política e suas mesquinharias, não 

via, contudo, com simpatia a anexação da Alsácia e da Lorena, e, de 

tal modo, que não aceitou lecionar na Universidade de Strasburg, 

na primeira dessas províncias. 
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Habilitado, como docente de Direito Romano em 1843, em Ber

lim, ali não seria o seu ambiente favorito. Professor catedrático de Ba

siléa em 1845, e suscessivamente em Rostock, no ano seguinte; de 

Kiel, em 1849; de Giessen, em 1852. Em 1868, Professor da Universi

dade de Viena, de onde teria de transferir-se quatro anos mais tarde 

(1872) para Gottingen. Naquele mesmo ano foi agraciado pelo Impe

rador Francisco José, com a Nobreza hereditária ( erblicle Ade[), des

de quando teve acrescido ao seu nome a partícula von, que até então 

não existia. Duas décadas, pode-se dizer, o retiveram nesta cidade 

onde continuou o seu curriculum, só interrompido com a morte. 

Convidado, aceitou lecionar Direito numa cidade provinciana, des

prezando as seduções de uma capital encantadora como já era Viena 

daqueles dias. 

O verdadeiro motivo não parece ter sido fugir de um grande cen

tro, para melhor devotar-se aos estudos. Assim como apreciava a 

boa mesa, à semelhança de GOETHE e RENAN, o bom vinho, entu

siasta da música, ele próprio cultivando o piano, não teria de ser, evi

dentemente, insensível ao que DEUS deixou na terra de mais expres

sivo, sem o que seria esta nada mais do que um triste vácuo. É o 

óbvio. Do contrário, não teria feito o Homem à sua semelhança, nem 

criado o seu necessário complemento. Não era, note-se, insensível à 

graça e aos encantos do belo em sua forma humana, e, por isso, como 

homem de prodigiosa imaginação, teve também o seu caso sentimen

tal, embora outro seja o pretexto para afastar-se da romântica Capi

tal do Império Austríaco, isolando-se numa vida provinciana de pou

cos .atrativos. 

De JHERING pode-se repetir o que a seu respeito concluiu 

JONG: é ele o jurista de seu século e o do futuro (Er ist der Jurist 

seines Jahrhunderts und der Zukunft), isso, naturalmente, sem qual

quer propensão ao bartolismo que, não satisfeito de sua missão ne

gativista quanto ao progresso cultural, chega ao extremo de restau

rar a façanha, desprezada ao tempo da descoberta do Brasil e banida 

no século XVIII. É a verdade a serviço de princípios irrefutáveis. 

Seria ir muito longe dizer mais de uma figura que transpôs os 

limites da cidade que o viu nascer, de sua província, do então país de 

origem, do império que mais tarde o teria de absorver, do mundo de 

seu idioma, do continente, porque uma tal formação intelectual não 

pertence aos limites de mera circunscrição territorial, nem ao âmbi

to de medíocres confrarias, e sim, à Humanidade, à Civilização, ao 

que esta possui de mais sagrado e duradouro. 

*** 

Uma resenha bibliográfica dos escritos de RUDOLPH von JHE-
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RING, sem embargo de não ser muito vasta a sua produção literá

ria, é algo complexo e difícil. Em verdade, seus trabalhos, com eX· 

ceção da tese de doutorado com que se iniciou a sua carreira cien

tífica, em 1842, elas Abhandlungen, de 1844, de Besitzwille, Der 
Kampf um's Recht, e algumas dissertações inseridas no periódico 

por ele fundado e orientado a partir de 1857, oferecem duas feições 

que dificultam, sem dúvida alguma, a notícia de tudo o que se re

fere à sua atuação em face da cultura jurídica . 

A maioria, ou se acha inacabada, ou, em divulgação de circula

ção reduzida, até mesmo sem o seu nome. Foi posteriormente publi

cada em avulso, com aditamentos, modificações, e até com substi

tuição de títulos, como v. g., ocorre com Fundamentos dos Interdi
tos Possessórios, adiante mencionado. Quando morreu, em 1892, dei

xara ainda vários fragmentos inéditos, alguns publicados, sem fa-

lar-se na História do Direito Romano, que teria de constituir sua 

participação no Manual (assim chamado) da Ciência Jurídica, 
dirigido pelo Eminente KARL BINDING, de que tão preciosos e 

inestimáveis volumes saíram por intermédio da Editora Duncker & 

Humblot, de Leipzig. 

O seu falecimento, à semelhança do de WINDSCHEID, este, 

dias mais tarde, impediu o aparecimento de duas valiosas produ

ções, aquela já referida, e o Sistema do Direito Civil, que teria de 

ser redigido pelo último, em três volumes, já programado, não obs

tante GIERKE, em 1895, 1905 e 1917, ter publicado igualmente em 

três volumes, o que pôde escrever, mas incompleto o sistema, fal

tando-lhe, como faltaram, os tratados dos Direitos de família e de 

sucessões. Poderá a muitos parecer estranhável, mas poucos são 

os seus trabalhos com unidade própria e completos. 

São os seguintes os escritos de RUDOLPH VON JHERING que 

se conhecem em letra de forma: 

I. Dissertatio de hereditate possidente, Berolini, 1842, IV, 40 ps . 

Tese para obtenção do grau de Doutor em Ciências Jurídi

cas, em latim. Reproduzida em Vermischte Schriften (vide infra), 
Leipzig, 1879, pág. 1 a 46. É seu primeiro escrito, divulgado dois 

anos após a falta de êxito como candidato a Juiz (Amts-Auditor) em 

Aurich, na terra natal, e de que sugestivas notas podem ser colhi

das numa carta de seu irmão GEORG JHERING, de 23 de abril de 

1840. Seu verdadeiro nome, então, aparece como CASPAR RU

DOLPH IHERING, suprimido, daí em diante, o prenome. 

II. Abhandlungen i aus dem I Romischen Rechts [Dissertações 
de Direito Romano]. Contém três digressões, VIII, 263 pág., Lei

pzig. 1844, in 8.º Breitkopf un Hartel, assim rotuladas: 1) ln wie 
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weit muss der, welcher eine Sache zu leisten hat, den mit ihr gema
chten Gewinn herausgeben? [Ern que medida aquele que deve res
tituir um objeto ou coisa, há de oferecer o lucro por meio dela obti
do]. Versa a respeito da máxima de PAULUS, segundo a qual cuius 
esl periculum eius esse comnwdum esse debet, base da orientação 

mais tarde generalizada dos casos que envolvem responsabilidade 

presumida; 2) Die Consolidation der bonae fidei possessio und der 
dinglichen Rechte durch die Analogie des Eigenthums [Consolidação 
da posse de boa fé e dos direitos reais por analogia com a proprie
dade ou domínio]; 3) Die Lehre von der hereditas jacens [Teoria da 
hereditas jacens]. 

III. Civilrechtsfalle ohne Entscheidungen. [Questões de Direito 
sem Solução] Leipzig, 1847; 7.ª ed., Jena, 1895. A 2-ª edição, publica-

da em 1870, trouxe um aditamento, que veio a constituir Jurispru
denz des tiiglichen Lebens (vide N.º VIII, infra). Teve também várias 

traduções, sendo mais conhecida a versão para o francês. A 14.a ed. 

alemã, de Jena, 1932 (VII - 143 págs., foi revista por OERTMANN. 

IV. Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen 
seiner Entwicklung, Leipzig, 1852-1865 [Espírito do Direito Romano 
através das várias fases de seu desenvolvimento]. Em três partes, 

compreendendo o tomo II duas seções e o III apenas a primeira 

(Erster Abteilzmg), ficando, assim, interminada. 

Em vida do Autor, do tomo I, foram feitas cinco edições, a úl-

tima delas em 1891, sendo a sexta de 1907, não coincidindo às de-

mais, em que menor é o número delas. Há, recentemente, uma em 

facsimile. Várias são as versões, contando-se entre as principais a 

de O. DE MEULENAERE, a partir de 1875, em sucessivas divulga• 

ções; uma em espanhol, feita sobre a tradução francesa, uma em 

português, de J. J. PINTO JUNIOR (Recife, 1887, incompleta), urna 

cm japonês de !SOBE (Tóquio, 1888), outra em italiano, apenas do 

tomo I, aparecida em 1853, não se falando noutras, em idiomas 

vários. 

:É curiosa uma passagem de JHERING a respeito do título des-

sa obra, e também em que concerne à Luta pelo Direito. Diz-se ele 

(Schertz und Ernst, 9.3 cd., págs. 126-127, Leipzig, 1904) que deveria 

o Espírito do Direito Romano intitular-se "iiber den Charater und 
die Bedeutung u.s. w." [ Sobre o Caráter e a Importância etc.], pois, 

acrescenta, o título de um livro deve revestir-se da propriedade de 

uma ordem de comando militar: concisa, precisa, decisiva, categó-

rica; faz-se imprescindível que seja urna palavra de comando lite-

rário, suscetível de produzir ruído no mundo (kurz, pra.cise, bestim
mt, kategorisch; er muss ein literarisches Kommandowort sein, das 
man in die W elt hinausschreit). 
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Foi no V· I, cit., que apareceu, pela primeira vez, a famosa pas

sagem, tantas vezes repetida: durch das romische Recht, aber dar-
selbe hinaus, pelo Direito Romano, mas acima do Direito Rbmano, 

nada mais do que uma consagração do princípio praeter legem, ain

da que não contra legem. 

V. Jahrbücher / für die / Dogmatik des heutigen romischen und 
deutschen I Privatrechts I herrausgeben I von C. F. von GERBER 1 

und R. JHERING I J ena, 1 Druck und Verlag von Friedrich Mauke, 

1857 e seguintes [Anais de Dogmática do Direito Romano e do Di-
reito Privado Alemão], mais conhecido como Anuário de · Jhering 
ou JHERING'S Iahrbuch. B um dos melhores repositórios de Di

reito privado que se conhecem, nele saindo estampadas preciosas 

teses e dissertações de JHERING, passando por direção, além dos 

fundadores, nomes como JOSEPH UNGER, OTTO BAHR, OTTO 

VON GIERKE, EMIL STROHAL, VICTOR EHRENBERG e outras 

eminências. Conservou o título inicialmente referido até o volume 

36, daí por diante formando a segunda série, sob a denominação de 

JHERINGS Jahrbücher I für die J Dogmatik des bürgerlichen Rechts. 
Os escritos de JHERING divulgados nessa publicação foram enfei

xados em três volumes, sob o título Gesammenlte Aufsatze, publica

dos em 1881, VII - 490 págs.; 1882, XII 452 págs.; VI 464 págs.; to

dos por intermédio da editora de GUSTAV FISCHER, de Jena. Ex

cetua-se desse conjunto Fundamentos dos Interditos Possessórios, 
que saíra cm avulso, depois de estampada no v. IX, dos Anais, cor

respondente ao ano de 1869, págs. 1 a 196. Também o verbete Be-
sitz, inserido no v. 32, o primeiro a circular após a morte de JHE

RING, em 1892. Vide, abaixo, a discriminação das dissertações con

tidas na coletânea a que ora se faz menção, na ordem cronológica. 

O artigo programa - verdadeiro manifesto - é o que vem in

serido nas páginas 1 a 52, do v. I, sob o título Unsere Aufgage [Nos-
sa Tarefa], em que o A. reproduz o seu Schlagwort a respeito da in

Lerpretação praeter legem, sem interferência da exegese contra le-
gem, já referido acima, atualmente em reedição fotomecanizada. 

VI. Das I Schuldmoment I im I romischen Privatrecht I Eine 
Festschrift (1) Giessen, 1867 - VI - 68 págs. [O Elemento da Culpa 
no Direito Romano]. Por delegação da Faculdade de Direito da Uni

versidade de Giessen, na ocasião do Jubileu (25 anos) de magisté

rio do Professor JOHANN MICHAEL FRANZ BIRBAUM. Incluído 

em Vermischte Schriften, Leipzig, 1879, com aditamento de 11 pá

ginas (N.º IV). Veja-se infra o verbete a respeito-

(1) Memória, escrito ou conjunto de escritos em honra de alguém proe

minente, ou de alguma instituição; homenagem ou comemoração; equivalente 

a Festgabe, muito usado na vida universitária. 
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VII. Beitrage zur Lelzre vom Besitz. I Iahrbücher, IX. Band. 

l. He/t [Subsídios para a teoria da posse], págs. 1 a 196, Jena, 

1868. No mesmo ano, saiu em separata, por intermédio da Mauke's 

Verlag, de Jena, sem alteração de título e, no seguinte, sob o de 

Ueber I den Grund des Besitzesschutzes j Eine Revision der Lehre 
vom Besits [Sobre os Fundamentos dos Interditos Possessórios -

Uma revisão da Teoria da Posse], Jena, 1869, X - 224 págs. aumen-

tada, em relação às anteriores divulgações, sobretudo em que diz 

respeito aos lnterdicta adipiscendae possessionis e de precario 
(págs. 66-71 e 97-101); tem tido essa monografia inúmeras ver-

ões, mai vulgarizada sendo a de O. DE MEULE AERE, sob o tí-

tulo - Etude sur la théorie de la possession, Gand et Paris, 1875, 

2.ª ed . , de Paris, 1882; versão italiana de FORLANI, Milão, 1872, 

XIV - 248 págs., ampliada com notas, além do estudo de direito 

comparado. Mai de uma edição em português, inclusive uma de 

MA OEL MARTI S DA COSTA CRUZ, feita especialmente para 

Forum (Belo Horizonte, 1899), mas, ao que tudo indica, baseada no 

texto francês ou italiano. Pode-se considerar essa monografia o co-

meço da disputa entre as chamadas teorias subjetiva e objetiva. Há 

outras versõe que seria fastidioso enumerar, em avulso ou periódi-

co, na íntegra ou em extrato. Versão em português, outra, de 

ADERBAL DE CARVALHO, l.ª ed., Rio de Janeiro, 1900; 2.ª ed., 

Rio, 1908. Tradução espanhola de Adolfo POSADA. 

VIII. Die Jurisprudenz des taglichen Lebens Eine Sammlung 
an Vorfalle des gewohnlichen Lebens anknüpfender Rechtsfragen 
[A Jurisprudência da Vida Cotidiana - Coleção de acontecimentos 
da vida costumeira ligados a questões jurídicas], Jena, 1870, 8.• edição, 

última de vida do Autor, de 1891, com breve advertência. Saiu pri-

meiramente como complemento de Civilrechtsfalle ohne Entschei-
dungen. Versão italiana de VITO PERUGIA e FILIPPO SERAFINI, 

sob o título La giurisprudenza della vita quotidiana (Bologna, 1871). 

Versões mais importantes são a de BIERMANN, para o húngaro, 

uma para o grego, por DEMARAS, um resumo em português por 

TOBIAS BARRETO, não se falando na tradução francesa, além de 

outras. A 11. edição alemã (Jena, 1897, V-132 páginas, divulgou-se 

sob os cuidados de OTTO LENEL. Seguiram-se mais reproduções, 

quer em original, quer em versões para outros idiomas. A 15.• edição, 

sob os cuidados de PAUL OERTMANN, saiu em Jena, 1927 (157 págs.). 

IX. Der Kampf um's Recht [A luta pelo Direito]. De todos os 

seus escritos é, sem dúvida, o mais conhecido, o mais divulgado, tra-

duzido em quase todos os idiomas da Europa. Trata-se de conferên-

cia da Associação Jurídica de Viena (Juristischen Gesellschaft in 

Wien), proferida em 1872, no mesmo ano impressa em 1.ª edição. 

Desde então, sucessivas foram as edições, em original, e, paralela-
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mente, em traduções, as primeiras em húngaro, russo (duas, num 

só ano, uma em avulso, outra inserida num periódico), uma em grego 

moderno, uma em holandês, uma em rumeno, e, uma sétima, em 

sérvio - todas em 1874. No ano seguinte (1875), mais seis traduções: 

em francês (de A. F. MEYDIEU), italiano, dinamarquês, tcheco, po

lonês, croata; em 1879, mais duas, em sueco e inglês; em 1881, a 

primeira em castelhano, dois anos mais tarde (1883), outra, quando 

também uma segunda em inglês foi divulgada; como retradução, apa

receu a primeira versão portuguesa, segundo o próprio JHERING, 

feita por JOÃO VIEIRA DE ARAÚJO (Recife, 1885, XVI-86 págs.), 

mas sobre a francesa, de A. F. MEYDIEU, já acima referida, -inclu

sive prefácio do tradutor francês; em Portugal, pelo menos três, de 

JOÃO DE VASCONCELOS; em 1890, mais duas versões, uma segun

da, em francês, que não poderia deixar de ser de DE MEULENAERE, 

a mais divulgada, outra, em japonês, de NISCHI (Tóquio, 1890). 

Em vida do Autor, foram publicadas nada menos de 10 edições, 

trazendo a 9.a, de 1889, um prefácio de JHERING, que o adicionou 

de alguns parágrafos, um ano antes de seu falecimento, ou seja, na 

de 1891. A 11.ª edição, em seu próprio idioma, é de 1894, contendo 

breve advertência de VICTOR EHRENBERG, genro do Autor. Outras 

divulgações vieram a público a partir do desaparecimento de seu 

Autor, quer em original, quer em versões, estas, em alguns casos, de 

segunda mão, contando-se, entre as primeiras, já no último ano do 

século, nada menos de quatorze reproduções (14. Auflage, Wien, 1900, 

Manz'sche k. und k. Verlags - u. Universitats - Buch-handlung). 

Percebe-se que, em 28 anos, até o fim do século, mais de 34 

edições desse precioso opúsculo, em original ou em versões para 

idiomas estrangeiros, de mais de um continente, foram divulgadas, 

mas nem todas dignas de crédito. 

Houve, até então, em média, uma edição em cada período de 

10 meses, o que é de considerar-se um record, tratando-se de livro 

jurídico e numa fase em que não havia pregoeiros de gênios e ta-
lentos improvisados ou conquistados a martelo! 

Não houve exagero de CLOVIS BEVILAQUA, ao asseverar, em 

1889, já contar então essa preciosa monografia mais de 20 traduções, 

em pouco menos de 17 anos de seu aparecimento. Entre as mais 

divulgadas, a de ADOLFO POSADA, mas a que mais surpreendeu o 

Autor e mais o estimulou, foi, sem dúvida, segundo se depreende de 

suas próprias palavras, aquela em japonês, promovendo-se, também, 

no mesmo idioma, versão de Zweck im Recht, ordenado pelo Minis

tro da Justiça. Neste apreço de minha obra no Japão - disse ele 

cm carta a CLOVIS BEVILAQUA - vejo eu o maior evento de 

minha vida, pois nunca o julgaria possível. 
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X. Der Zweck im Recht [A Finalidade do Direito]. 1.0 v., Leipzig, 

1877, in 4.º XIV-577 págs. Tem o Autor destas notas exemplar com 

dedicatória de JHERING ao seu filho HERMANN, Diretor do Museu 

Paulista; 2.º V., Leipzig, 1883, XXX-716 págs. 2-ª edição, aumentada, 

ultimada em 1886, de 1884, sendo o v . I, última de vida de seu 

Autor; 3.ª ed., Leipzig, 1893, como as primeiras, inacabada; 6.ª ed. 

em 1916. Há várias traduções em língua estrangeira, sendo a mais 

comum a de O. DE MEULENAERE, sob o título - Evolution du 
Droit, o que, evidentemente, não se harmoniza com o título original, 

nem exprime o conteúdo, tanto mais quanto o moto escolhido, tantas 

vezes repetido no curso da obra, bem revela o que se teve em vista 

- der Zweck ist der Schopfer des ganzen Rechts, a saber o escopo, 

o fim é o criador de todo o Direito. Há, inclusive, texto em português. 

Mereceu esse trabalho, de KOHLER, sem justa razão, crítica de 

certo contundente, pois o classificou de cabeça anti-filosófica, un-
philosophischer Kopf wie JHERING) e lastimoso diletantismo essa 

obra, quando se sabe que intuição filosófica, sobretudo tendo como 

alvos em sua construção doutrinária O FIM e a LUTA, em linhas 

gerais, nunca lhe faltara. O crítico, não obstante um dos mais fe-

cundos, mais claros, mais admiráveis e versáteis escritores, também 

tinha seus momentos de ausência de filosofia, como aquele em que 

fez questão de datar um prefácio no dia da conquista de Antuérpia 

por seus conterrâneos. 

A versão para o francês, por DE MEULENAERE, tem o seguin-

te enunciado: L'Evolution du Droit (Zweck im Recht). Traduit sur 

la 3me. édition aleman. Paris, MCMI, VIII - 400 pág. 

É, sem dúvida alguma, curiosa uma nota inserida por JHERING, 

no tomo II, em sua 2.ª edição, segundo a qual - confessa implici-

tamente - se houvesse melhor conhecido, antes, SANTO TOMAS DE 

AQUINO e seus escritos, possivelmente o não teria publicado. 

XI. Vermischte Schriften I juristischen Inhalts [Escritos Vários 
de Conteúdo Jurídico]. Leipzig, 1879, VII-415 págs. Reunião de peque-

nos trabalhos, parte estampados em periódicos, vários outros em 

avulsos, alguns acrescidos e melhorados, sendo os a seguir discri-

minados: 

1 - Dissertatio de hereditate possidente (1842). Vide n•º I, supra. 

2 - Ueber bedingter Traditionen [Sobre a tradição condicional], 
juntamente com dissertação a respeito da teoria dos efeitos da con-

dição nos contratos em geral. Publicado pela primeira vez em 1847, 

IN Krittischen Jahrbüchern für deutsche Rechtswissenschaft, outu-

bro de 1847, como crítica a trabalho de WILHELM SELL. 
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3 - Der Sterit zwischen Basel - Land und Base!- Stadt über die 
Festungswerk der Stadt Basel [Controvérsia entre o território dt 
Basiléa e a Cidade de Basiléa a propósito dos trabalhos de fortifi
cação desta Cidade]. Rechtsgutachten (1862) [Parecer], em que fora, 

então refutado por DERNBURG, divulgado, na época, em avulso. 

4 - Das Schuldmoment im romischen Privatrecht. Vide N.º VI, 

supra. 

5 - Der Lucca-Pistoja-Actienstreit [Questão Lucca-Pistóia]. Pu. 

blicada em 1867 no Archiv für pratische Rechtswissenschaft, vol. IV, 

de Dannstadt e Leipzig. Parecer, na qualidade de participante dos 

que foram chamados a opinar a propósito da controvérsia, entre os 

vinte e seis (26) que se manifestaram. Envolve inúmeros aspectos 

acerca de Direito das obrigações, particularmente a teoria do dolus 
e a da representação. 

6 - Recthsgutachten in Sachen der Stadt Bern gegen die Schwei
zerische Centralbahn zu Basel betreffend Schietzplaz Wylerfeld 
[Parecer na causa da Cidade de Berna contra E .F. Central da Suiça]. 
Basiléa, 1877, publicado, então, ao que tudo indica, até mesmo à 

revelia do Autor. 

7 - Bemerkungen zum Rechtsgutachten des Geheimrath Prof. 
Dr. BLUNTSCHLI in Sachen der Stadt Bern gegen die Centralbahn 
betreffen Schietzplatz Wylerfel [Observações a respeito do parecer 
do Prof. Dr. BLUNTSCHLI na causa precedente]- Divulgado em Ba

siléa, 1878, também, por assim dizer, a revelia do autor, em tiragem 

reduzida. 

XII. Das Trinkgeld [A Gorjeta], Braunschweig, 1882, em 3.U edi

ção, já em 1889. Em sua primeira edição, VI-64 págs. Esse opúsculo 

destinava-se a constituir um capítulo de Zweck im Recht, destacado 

quando redigia o Autor o v. II, em 1882, e publicado com unidade 

própria. 

XIII. Gesammelte Aufsatze I aus den I Jahrbüchern für die Dog
matigen I romischen und deutschen Privatrechts 1, Jena, 1881, 1882, 

1886, 3 vols. [Teses Reunidas] dos Anais (vide Nr. V) . Absteve-se DE 

MEULENAERE de oferecer uma versão, mas o que se acha em col

chetes parece constituir o título mais consentâneo . Contém a cole

ção: 

Tomo I (encerrando matéria dos quatro primeiros volumes): 

1. Unsere Aufgabe (1857) [Nossa Tarefa]. 
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2. Uebertragung der Reivindicatio auf Nichteigenthiimer [Transmis-
são da reivindicatio pelo não proprietário] (1857). 

3. Mitwirkung für fremde Rechtsgeschiifte (1857 e 1858) [Concurso 
de terceiro nos Negócios jurídicos]. 

4. Beitriige zur Lehre von der Gefiihr beim Kaufcontract [Contri-
buição para o estudo do risco nos contratos de Compra e Venda] 
(1859). O mesmo assunto (1860). 

5. Culpa in contrahendo oder Schadensersatz hei nichtigen oder 

nicht zur Perfection gelangeten Vertriigen [Culpa in contrahendo ou 
compensação de danos nos contratos nulos ou imperfeitos] (1860). 

Tomo II (matéria publicada nos vols. 5 a 15 dos Jahrbüchern): 

l. FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY (1861). Elogio fúnebre por 

ocasião de seu falecimento a 26 de outubro de 1861. 

2. Bemerkungen zu der Abhandlung von Dr. KINDERVATER (Jahr-

bücher, Bd., VII, N.º 1) über die Lehre von der Versteigerungen 
[Observações acerca da Dissertação do Dr. KINDERVATER sobre a 

teoria da arrematação] (1864). 

3. ZurLehre von den Beschriinkungen des Grundeigenthümers im 
Interesse der Nachbarn [Sobre a Teoria das Restrições da Proprie-
dade Imobiliária em face do interesse da Vizinhança.] (1862). 

4. Die Reflexwirkungen oder die Rückwirkung rechtlicher Thasa• 
chen auf drille Personen [As ações reflexas ou Reação dos Fatos ju-

rídicos sobre Terceiros] (1871). 

5. Passive Wirkungen der Rechte. Ein Beitrag zur Theorie der Re-
chte [Efeitos Jurídicos passivos. Contribuição para Teoria dos di-

reitos] (1871) 

6. Kritisches und exegetisches Alerlei [Considerações várias de Crí-
tica e de Exegese] (tomos XII e XV, dos Jahrbiicher de 1873 e de 

1877). 

Tomo III (Digressões contidas nos Tomos XVI a XXIV, do Jahrb.: 

1. Ist der chemalige gutglaubige Besitzer einer fremder Sache ver-
pflichtet, nach deren Untergang dem Eigenthiimer derselben den 
pflichtet, nach deren Untergang dem Eigenthümer derselben den 
gelosten Kaufpreis herauszugeben? Ein Beitrag zur Lehre von den 
Grenzen des Eigenthmschutzes [em resumo: Contribuição para a 

Noção das Limitações da Proteção da Propriedade. Se o outrora pos-
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suidor de boa-fé responde pelo preço da compra após a transferên-
cia do objeto]• (1878). 

2 . Ein Rechtsgutachten [Parecer envolvendo questões vanas, tais 

como natureza e capacidade de agir dos chamados Comités, exigên

cia de valor da moeda no próprio interesse, aplicabilidade do con

ceito de força ma ior cm dívida de dinheiro] (1880). 

3 . SKIZZEN [Rascunhos]. Esboços concernentes ao antigo Direito 

marítimo (1881). 

4. Rechtsschutz gegen injurias e Rechtsverletzugen [Proteção jurí-
dica em face de Lesões de Direito, mais conhecida, mediante versões 

em francês e português como Actio Injuriarum] (1885). 

5 . Die aclive solidarobligation [Solidariedade ativa nas Obrigações] 
(1885) . . É curiosa a escolha desse tema, quando, cerca de um quar

to de século, anteriormente, afirmava, humoristicamente, o Autor 

que os juristas de seu tempo poderiam dividir-se em duas classes, 

os que não escreviam e os que escreviam a respeito de obrigação so

lidária (Schertz und Ernst, p. 8), bem semelhante ao que ocorre num 

certo país, atualmente, onde se distribuem igualmente em duas gran

des categorias: os que escrevem a propósito do Código de Processo 

Civil e os que se abstêm desse dever cívico e de imenso relevo 

social. 

XIV. Scherz und Ernst I in der Jurisprudenz I Eine Weihnachts-
gabe I für das juristische Publikun 1 [O Jocoso e o Sério na Ciência 
- Um presente de Natal para o mundo jurídico] Leipzig, 1884, 4.ª 

edição, última de vida de JHERING, de 1891, sendo a 9.' de Leipzig, 

de 1904, VIII - 428 págs. 

Há várias traduções, sendo mais vulgar a francesa. Conjunto 

de escritos satíricos e humorísticos, em que se leva até ao ridículo 

a orientação imprimida à vida jurídica na Alemanha, no qual o Au

tor reuniu várias publicações, algumas estampadas, até mesmo, sem 

o seu nome, em periódicos, no período de 1860 a 1880, imprimindo

lhes certa unidade e sensíveis acréscimos. Numa das passagens afir

ma que fosse BISMARCK satisfatoriamente examinado em seu tem

po, no curso jurídico, e não teria existido o Império Alemão (p. 41); 

noutro lance fala num velho tio, curioso e extravagante, que com

prava tudo d que era de livro para ornamentar seu quarto, sem ja

mais ler qualquer um exemplar. 

XV. Die Gasfreundschaf t im Alterthum [A Hospitalidade no 
Passado], Berlim, 1887. Separat-Abdruck de Deutschen Rundschau, 
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para o qual foi escrito . Versão em português de CLOVIS BEVILA

QUA (Recife, 1891). Tip. Econômica, 84 págs., sendo 11 de introdu

ção do tradutor. 

XVI. Der Besitzwille / Zugleich eine Kritik der herrschenden 1 

juris tischen Methode [A função da Vontade na Posse I Crítica do Mé
todo Jurídico dominante]. Jena, 1889, XVI, 540 págs. Tradução fran

cesa de O . DE MEULENAERE, sob o título: Etudes Compl'ementai
res / l'Esprit I du I Droit Romain I JII I du Rôle de la Volonté dans la 
Possession I Critique de la Méthode Juridique régnante I Traduit 

avec l' autorisation de l'auteur Paris, MDCCCXCI (1891). XIII -

418 págs. Versão espanhola de Adolfo POSADA (Madrid, 1910)., 

389 págs. 

Há versões em português, mas de segunda mão, por vezes, de 

crédito bem reduzido, não se falando noutros idiomas, estes, sem 

dúvida, mais autorizados . É um dos poucos escritos do Autor, de 

fôlego, com dois traços bem raros em sua produção intelectual: uni

dade própria e ultimação de seu conteúdo. 

XVII. Betitz [Posse]. Verbete escrito especialmente para o 

Handworterbuch de EDGAR LOENING e outros, sendo inserido 

no vol. II, em sua primeira edição, suprimido a partir da 2.a, inclusi

, ,e. Reproduzido, na íntegra, no vol. XXXII, do Jahrbücher, e, em 

raríssimos exemplares, mediante separata [Sondern Abdruck]. Tem 

sido traduzido, inclusive em português, sob o título de Teoria Sim
plificada da Posse, o que não condiz bem com seu conteúdo. 

Foi nesse verbete que JHERING asseverou, quanto a SAVIGNY 
1
1 

e sua Posse, divulgada pela primeira vez em 1803, tratar-se de um 

fulgurante meteoro . Versão em português, de ADERBAL DE CAR

VALHO, IN Questões de Direito Civil, l.ª edição, Rio de Janeiro, 

1899, 2.ª edição, Rio, 1910, com autorização do naturalista HER

MANN von JHERING, filho do Autor. 

XVIII. Vorgeschichte der Indoeuropae [Pré-História dos povos 
Indo-Europeus]- Póstuma. Leipzig, 1894. Não concluída . Há versão 

francesa, sob o título - Les Jndo-Européen avant l'histoire, Paris, 

1895, IX - 457 págs. Versão espanhola de A. POSADA. 

XIX. Entwickelungsgeschichte des rom.ischen Rechts [História 
da Evolução do Direito Romano]. Leipzig, 1894. Fragmento ou par

cela do que teria de constituir, possivelmente, a colaboração de 

JHERING na série de trabalhos dirigida por BINDING (Systematis
ches Handbuch der Deutschen Rechtswissenschanft, I, 1, do -Anla

geplan). Póstumo . Vertido para o francês, sob o título: Histoire du 
Développement I du Droit Romain ! Oeuvre posthume / de R. von 
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JHERING ( Traduit par O. DE MEULENAERE. Paris, MCM, VII -

115 págs. 

XX. Rudolf von JHERING ! 1852-1868 1 Briefe und Erinnerun
gcn [Cartas e Reminiscências]. Berlim, 1907, 106 págs., só as pri

meiras 76 páginas contendo cartas de sua autoria, seguindo-se remi

niscências de seu filho FRIEDRICH, KRAFT e BEKKER, ínfima par

cela de sua correspondência, difusa, esparsa, inédita em boa parte, 

de qualquer modo, ainda não devidamente colecionada. 

XXI. Rudolf von Jhering in Briefen an seine Freunde. Ed. de 

1913, 480 ps. 

A resenha ora divulgada, graças, sobretudo, à louvável iniciati

va da operosa Direção da Revista que a insere, na pessoa do Emi

nente RAPHAEL CIRIGLIANO FILHO, Digno Procurãdor Geral da 

Justiça e do não menos Distinto SIMÃO ISAAC BENJó, insigne 

professor universitário e admirável renovador dos métodos de en

sino, resenha, diga-se, escorço ou tentativa ora divulgada, está bem 

longe da perfeição e, como é óbvio, de ser completa. Para isso con

correm vários fatores, cumprindo enumerar alguns, os principais. 

Por um lado, as limitações a que está adstrita naturalmente a 

publicação, e, por outro, a ausência de elementos positivos, envol

vendo colheita de material por assim dizer inexeqüível, de maneira 

a permitir que se assegure o exato número de versões dos escritos 

do Autor para idiomas estrangeiros, suas edições, e, quanto a estas, 

até mesmo aquelas em original, sobretudo quando saídas em perió

dicos de efêmera duração. 

Por derradeiro, a existência de manuscritos, inéditos, em muitos 

casos, mormente os de cunho epistolar, é manifesta, podendo-se, até, 

a propósito, mencionar, no Brasil, carta de JHERING ao saudoso 

CLóVIS BEVILAQUA, cujo destino é ignorado. 

Seja, porém, como for, no esboço acima, como é óbvio, há de 

ver-se mais uma contribuição, dileta homenagem à memória daquele 

que foi, sem dúvida alguma, uma das maiores inteligências, das mais 

sólidas formações, que, no século passado, pôde legar a Alemanha à 

vida cultural, e, especialmente, a tudo o que diz respeito à esfera 

das ciências jurídico-sociais. 

José Gomes Bezerra Ciimara 

Juiz do Tribunal de Alçada 
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POSSE DO GOVERNADOR FARIA LIMA 

No dia 15 de março último, tomou posse o primeiro Governador 

do novo Estado do Rio de Janeiro, o Vice-Almirante FLORIANO 

PEIXOTO FARIA LIMA. 

Ao empossá-lo, o Ministro da Justiça, ARMANDO FALCÃO, des

tacou: 

"Vivemos tempos novos. A incompetência, a improvisão e a irres

ponsabilidade não mais podem prevalecer. No governo somente há 

lugar para o técnico idôneo e o homem público autêntico, procuran

do-se fazer valer, em proveito do País, a experiência adquirida e o 

conhecimento conquistado. 

"Já conhece bem Vossa Excelência os problemas da nova uni

dade federada e sabe, por exemplo, que urge mobilizar todos os re

cursos disponíveis para o combate frontal à criminalidade. As grandes 

aglomerações urbanas, tanto quanto as pequenas cidades do Interior, 

as ruas e caminhos que cortam este Estado, devem ser lugares se

guros e percurso tranqüilo para todos os seus habitantes. 

De outra parte, os dinheiros públicos terão de ser sempre apli

cados, em todos os níveis de governo, não apenas com elementar 

honradez, não podendo também ser desperdiçados no que não seja 

de proveito direto para o desenvolvimento e a qualidade da vida, ou 

malbaratados pelo descuido ou pela liberalidade. 

"Vossa Excelência, Senhor Governador, aqui exprimirá uma men

talidade inovadora no trato da coisa pública. l:. a presença vigilante da 

Revolução, fato histórico consumado, vivo, forte e atuante, cujas 

conquistas são compromissos permanentes e irrecusáveis, no tempo 

e no espaço, não importam as contingências ou as condições. 

"A missão que lhe foi atribuída pelo Presidente Ernesto Geisel, 

Senhor Governador Faria Lima, seria difícil em quaisquer circuns

tâncias, pelos problemas mesmos que lhe são inerentes. Tem Vossa 

Excelência como encargos prioritários, dentre outros, o da recupera

ção agrícola da província fluminense, atividade que já fez a sua gran-
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deza e lhe deu prestígio no concerto das vozes nacionais; e o de im. 

plantar a Região Metropolitana do Rio de Janeiro, estabelecida na 

Lei Complementar n.º 20, área que cresceu, em muitos pontos, ao 

sabor de conveniências nem sempre aceitáveis, e que terá de ser or

denada para que adquira outra feição e se lhe elevem os índices de 

bem-estar social. Terá Vossa Excelência oportunidade de fazer zo

neamento em escala estadual, contando com a colaboração dos espe

cialistas que selecione. Precisa todo esse trabalho da contribuição do 

educador, do engenheiro, do economista, do geógrafo, do ecologista, 

do agrônomo e do sociólogo, do jurista e do historiador. O político, 

o "técnico das idéias gerais", terá por igual um extraordinário papel 

a desempenhar. Ele é indispensável e há-de ser rigorosamente res

ponsável. 

"O trabalho à frente, Senhor Governador Faria Lima, é fasci

nante. O Presidente Ernesto Geisel teve plena consciência de suas 

obrigações para com as populações envolvidas quando o entregou a 

Vossa Excelência. E pela minha voz deseja, no momento em que 

Vossa Excelência as assume, assegurar-lhe o seu inteiro apoio em 

todos os terrenos 
11

• 

Em incisivo pronunciamento, o novo Governador assim definiu 

os objetivos de sua administração: 

"Honrados pelo convite do Presidente Ernesto Geisel, para vir 

governar a mais nova unidade da Federação, resultante da fusão dos 

Estados do Rio de Janeiro e da Guanabara, assumimos hoje o cargo 

de Governador do novo Estado do Rio de Janeiro com a plena cons

ciência dos múltiplos deveres e das inúmeras responsabilidades que 

essa delegação encerra. A incumbência é das mais graves, mas traz 

consigo o fascínio de um formidável desafio. Trata-se nada menos 

de realizar a junção de duas comunidades, anteriormente divididas 

sob o prisma político e cujos destinos, não obstante, se mesclam em 

suas origens e cujos interesses convergem para romper horizontes 

em benefício do Brasil. 

"Embora de proporções gigantescas os obstáculos a superar, 

cremos, com firmeza, que o novo Estado do Rio de Janeiro, tal como 

ora se nos apresenta, já compõe uma realidade, onde, de pleno e de 

pronto, se identifica, como em um espelho, a universidade dos com

ponentes da problemática nacional. 

"Aqui nos defrontamos com graves e profundas ex1gencias de 

um dos maiores centros urbanos do continente, e, logo, ali adiante, 

nos deparamos com a paisagem dramática de regiões que se equipa

ram às menos favorecidas do País. 



ATUALIDADES 187 

"O objetivo maior de nosso Governo consistirá na manipulação 

inovadora das potencialidades dessa região - tratada como um 

todo - de tal arte que aqui se construa um novo pólo de desenvol

vimento, suscetível de propiciar a seus habitantes o desejável bem

estar social. 

"Vamos responder ao apelo do Presidente Ernesto Geisel, no 

sentido de que se use a imaginação política criadora, para instruir 

novos métodos de Governo, modernos e eficientes, dotados da elasti

cidade necessária para identificar e solucionar os problemas - alguns 

verdadeiramente cruciais - dessa grande comunidade. 

"Para tanto, almejamos a criação de uma sólida infra-estrutura 

agroindustrial, com interesses e objetivos afins, alicerçada em altos 

índices de produtividade, pleno emprego e amplo desfrute das rique

zas criadas. 

"Acreditamos firmemente que a viabilidade de um complexo in

dustrial está condicionada à existência de um complexo agropecuário 

que lhe sirva de apoio- Eles se completam pela intercomunicação de 

fatores vitais. Nesse particular, o novo Estado do Rio de Janeiro 

oferece condições favoráveis para se transformar em poderoso mer

cado de produção e consumo. Desta forma, a racionalização, a téc

nica, a pesquisa, o financiamento, a circulação, o armazenamento e 

a distribuição de bens, além do desenvolvimento na qualidade de 

prestação de serviços, terão posição prioritária assegurada na ação 

governamental. 

Concomitantemente, cuidaremos de implantar instrumentos aptos 

a assegurar à comunidade direitos de educação, saúde, conforto ma

terial e segurança, lançando as sementes de um mundo melhor. 

Nenhuma energia será poupada, nenhum sacrifício evitado, 

nenhuma barreira deixará de ser enfrentada. E assim não poderia 

deixar de ser, pois, em verdade, a pessoa humana, feita à imagem e 

semelhança de Deus, deve ser o centro das atenções daqueles a quem 

são confiados, eventualmente, a guarda e o aprimoramente dos bens 

da comunidade. 

Por esse motivo, desenvolveremos uma obstinada procura de re

cursos que ensejem o desabrochamento da pessoa humana; o domí

nio da matéria liberando os espírito, ao invés de escravizá-los como 

o faria uma tecnologia sem alma. 

Não haverá em nosso Governo - nós o afirmamos enfaticamente 

- a menor transigência ante a corrupção, como, onde ou de que 

forma se apresente. Com ela seremos inflexíveis, fiéis aos princípios 

da Revolução de 1964. 
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Não será tolerada, também, a ação daqueles que imaginam com
prometer o esforço de consolidação das práticas democráticas entre 
nós. Além da rotineira e ininterrupta vigilância, iremos opor-lhes a 
mais eficaz das armas: um Governo de trabalho intenso, honesto 
e inovador, marcado pela persistência e dedicação. 

Saberemos aplicar de modo rigoroso e seletivo os recursos pú
blicos, deles procurando extrair o máximo de rendimento através 
do cuidadoso planejamento das despesas, de tal forma que os orça
mentos anuais correspondam a um efetivo plano de Governo, visan
do solucionar, de modo racional e prático, os problemas do Estado 
como um todo. 

ｾ＠ desta forma que a atividade do Poder Público enseja o levan
lamento da qualidade da vida social, emancipando-se os homens dos 
imperativos da matéria. Subordinado o interesse do indivíduo à sa
tisfação do bem comum, poderá a comunidade gozar a indispensável 
e responsável liberdade de expressão e independência, asseguradas 
as garantias econômicas do trabalho e da propriedade, bem como a 

participação cívica e a cultura do espírito. 

Para a consecução desses objetivos, torna-se indispensável a mo
bilização da consciência de todos os setores da coletividade deste 
Estado. 

Apelamos para que cada um se sensibilize e se transforme numa 
força consciente de crença nos destinos deste Estado e desta Nação. 
Aliás, não admitimos seja possível obter sucesso, ainda que mais 
equilibrados venham ser o programa e a atividade governamentais, 
sem que deles participe o povo, objeto e destino de toda a ação do 
Poder Público. Impõe-se que todos compreendam que a luta deste 
País, neste momento, é a luta de todo um povo visando rapidamente 
virar a página de sua História, procurando assegurar, para si e seus 
descendentes, m~lhores e mais justas condições de vida. A parcela 
do novo Estado do Rio nessa luta não é pequena e será irrecusável. 

"Estamos cientes de que nossa caminhada, na direção deste Es
tado, não será despida de espinhos- Pelo contrário: será cheia de 
entraves a subjugar. Mas estamos dispostos a palmilhar a estrada. 
passo a passo, até atingir a meta final, sem esmorecer e com todo 

entusiasmo. 

"Iremos fraternalmente ao encontro de todos os homens de boa 
vontade, onde quer que estejam, nas fábricas ou nos campos; nos 
escritórios ou nos parlamentos; nas repartições ou nos tribunais; 
nos jornais ou nas rádios e televisões; nos teatros ou nas praças de 
esportes; nas Igrejas e nas escolas. Iremos sem prevenções, sem 

preconceitos. 



ATUALIDADES 189 

"Iremos dialogar, honesta e respeitosamente. Iremos incentivar 

a participação de todos no processo de desenvolvimento da região. 

Iremos lutar pela criação de um Estado onde reine a paz e a justiça 

social. E, assim, tudo faremos para que, da cidade do Rio de Ja. 

neiro, eterna capital cultural do País, se irradie o dignificante exem

plo de um Estado cujos habitantes efetivamente se dedicam à cria

ção de um novo Brasil. 

"Pregamos a unidade do País. Unidade que não é de opiniões, 

de pensamentos, partidos ou crenças, mas a unidade de propósitos 

na efetiva solução dos problemas nacionais, sob a égide dos princí-, 

pios norteadores do pensamento brasileiro: a cordialidade e a igual

dade entre os homens. 

"É necessário absorver a dinâmica do processo histórico que, 

desde 1964, nos conduz. Esse processo tem buscado. com coragem, 

construir um novo País, já tendo alcançado resultados marcantes. 

"Sem haver atingido a perfeição e havendo mesmo distorções 

a serem corrigidas, a Revolução de 1964 procura sempre, através 

permanente auto-renovação , tornar realidade seus objetivos maiores:. 

a consolidação de uma Pátria livre, soberana, rica e respeitada, onde 

viceje uma sociedade justa e pacífica, de uma Pátria onde o voto es

clarecido seja o fiel da balança entre os partidos, dedicados estes a 

encontrar as fórmulas da redenção nacional. 

"Para se chegar a esse "desideratum", impõe-se a educação do 

homem. É ela que tem a missão de preparar o indivíduo para o co

conhecimento, de tal forma que se não dedique à sua simples acumu

}ação, tornando a instrução sem sentido, mas à escolha de um cami

nho que dê à vida o seu verdadeiro significado, individual e social. 

Excelências: 

"Desejamos, finalmente, manifestar nosso apreço ao Governo 

Federal, na pessoa do eminente Presidente Ernesto Geisel e a todos 

os seus dignos Ministros , pelo irrestrito apoio dispensado na atuali

dade e que esperamos, certamente, continuar a merecer. De uma 

forma especial, desejamos realçar nesta oportunidade, nossa dívida 

de gratidão aos Exmos. Srs. Ministros da Justiça e do Planejamento 

e da Coordenação Geral que diretamente proporcionaram as condi

ções básicas para a exeqüibilidade da grande missão que nos foi 

confiada. 

"Outrossim, desejo ressaltar a solicitude com que todos os ór

gãos do Governo Federal e dos Estados da Guanabara e do Rio de . 

Janeiro, atenderam às necessidades de recursos .humanos para com-
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posição dos nossos Grupos de Trabalho que se dedicaram de corpo 

e alma, com toda inteligência e sem desfalecimentos, com notável 

entusiasmo e segura eficiência, à criação da estrutura básica do 

Poder Executivo do novo Estado e dos princípios que deverão 

nortear sua ação. Contribuição sob todos os títulos marcante, quer 

pela simplicidade e objetividade nas soluções, quer pela harmonia 

entre as várias atividades setoriais• 

"Excelentíssimas autoridades, Senhoras e Senhores: a presença 

de V. Exas. é uma honra que muito nos desvanece. E é também 

um estímulo de solidariedade para o bom cumprimento da missão 

que nos foi confiada: estejam certos de que à confiança e esperança 

em nós depositadas responderemos com um Governo de trabalho 

e de trabalho duro. A ele não faltará a autoridade imprescindível ao 

cumprimento de seu compromisso fundamental: o desenvolvimento 

integral e humanista do Estado do Rio de Janeiro". 

Os trabalhos desenvolvidos por S. Exa. neste curto período 

de governo bem demonstram que ao novo Estado do Rio de Janeiro 

está assegurado um desenvolvimento à altura da magnitude da pró-

pria fusão. 

A seriedade nas soluções e a pronta execução dos planos estabe-

lecidos já mereceram imediata atenção do Governo Federal, que 

caldeou para a nova unidade consideráveis recursos, sem os quais 

nenhuma iniciativa de tomo poderia ser efetivada. 

Se imenso foi o desafio que a História colocou sobre os ombros 

do Governador FARIA LIMA, estamos certos de que o mesmo con~ 

tinuará correspondendo ao seu passado de grandes realizações, dando 

aos brasileiros do Estado do Rio de Janeiro resposta de igual gran-

deza e de igual altitude. 

PROCURADORIA·GERAL DA JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO: 

PROF . RAPHAEL CIRIGLIANO FILHO 

Após confiar-lhe a direção do Grupo de Trabalho para a fusão do Minis· 

tério Público dos antigos Estados da Guanabara e do Rio de Janeiro, o Go-

vernador FARIA LIMA nomeou para o cargo de Procurador~Geral da Jus· 

tiça o Prof. RAPHAEL CIRIGLIANO FILHO, que tomou posse no dia 15 de 

março do corrente ano. 

O curriculum vitae do novo Chefe do Ministério Público e da Assistên-

cia Judiciária estava de logo a demonstrar que a Procuradoria-Geral da 

Justiça teria a dirigi-la um homem de absoluta integridade moral e de capa-

cidade intelectual invejável. 
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Forjado no bom combate pela defesa dos interesses maiores da sociedade, 

mestre de Direito, admirado e respeitado por todos, RAPHAEL CIRIGLIANO 
FILHO ostenta uma folha de serviços exemplar. 

Filho de Raphael Cirigliano e Clorita Pessoa de Mello Cirigliano, nascido 

em Juiz de Fora, MG, a 30.05.1924. 

Cursos primário e secundário realizados em Juiz de Fora (GRANBERY 

e ACADEMIA DE COMÉRCIO). 

Curso superior realizado na FACULDADE NACIONAL DE DIREITO DA 

UNIVERSIDADE DO BRASIL, onde colou grau em 12 .12 .1945. 

Advogado na Guanabara, desde 1946 (OAB·GB, inscrição 3759). 

Ingressou no Ministério Público do antigo Distrito Federal, mediante con-

curso de titulas e provas, tendo tomado posse no cargo de 6.º Defensor Pú·· 

blico em 01 .03 .1951. Promovido a l.º Promotor Substituto por Decreto 

19. 04. 1960. Transferido para o Estado da Guanabara quando de sua funda· 

ção. Promovido a 32.º Promotor Público em 08.01.1962 e a 1.º Curador de 
Acidentes de Trabalho em 05 .06 .1967, cargo transformado em 12.º Curador 

da Justiça em 22 .11.1972. 

Exerceu a Promotoria perante as 7.ª, 12.', 13.ª, e 18.• Varas CriminaiSI e 

funcionou como Curador de Massas Falidas, de órfãos, de Familia, de Re-

gistros Públicos. 

Desde 1967 prestou assistência aos Procuradores Gerais da Justiça como 
parecerista em matéria de recurso extraordinário, mandado de segurança e 

argüição de inconstitucionalidade. 

Como Procurador de Justiça funcionou perante as Câmaras Civeis Reu-

nidas do Tribunal de Justiça, 8.' Câmara Cível, 2.' Câmara Criminal e 3.ª 
Câmara Criminal do mesmo Tribunal e perante a 3.' Câmara Civel do Tri· 

bunal de Alçada. 

Integrante da Banca Examinadora do Concurso para Defensor Público 

(cadeira de Direito Penal) realizado em 1966, bem como no realizado em 1970. 

Membro do Conselho do Ministério Público da Guanabara (eleito Canse· 

lheiro em 1968 e reeleito em 1969). 

Membro da Comissão Examinadora do concurso para titular do 11.• 

Ofício do Registro de Imóveis GB, presidida pelo Secretário da Justiça, Dr. 
Alcino Salazar. 

Presidente da Comissão de Inquérito Administrativo para apurar desvio 

de material da Superintendência de Transporte do Estado. 

Requisitado por Ofício 167 - do - Ten. Cel. Ferdinando de Carvalho 

Encarregado do IPM 709 do Min. da Guerra para apurar atividades sui; 

versivas . 

Assistente Jurídico do Chefe de Policia da Guanabara (1962/1963). 

Integrante da Comissão de Redação da Revista de Direito do M.P. da 

Guanabara. 
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Professor fundador e titular de Direito Penal da Faculdade de Direito 

da Universidade Católica de Petrópolis (em exercício de 1955 a 1965). 

Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito Cândido 

Mendes (GB), desde 1965, 

Professor de Centro de Estudos Jurídicos da Guanabara nos cursos pre
paratórios ao ingresso na Magistratura e no Ministério Público (1972-1973). 

Diretor do Instituto de Ciências Penais da Faculdade de Direito Cândido 
Mendes (1971). 

Participante do VI Congresso Internacional de Criminologia em Madrid 
(1970). 

Participante da VI Reunião da Comissão Redatora do Código Penal Tipo 

para a América Latina (S . Paulo, 1971), como representante da Guanabara. 

Autor de trabalhos publicados na Revista de Direito do MP, da Guana· 

bara, na Revista de Direito Penal e na Revista de Informação Legislativa. 

Autor de conferência na OAB Seção da Guanabara (1970) sobre a reforma 

do Código Penal. 

Agraciado pela Santa Sé com a Croce Lateranense (1946). 

Em seus assentamentos funcionais constam elogios do Juiz João Fontes 
de Faria, dos Procuradores Gerais Arnoldo Wald e Leopoldo Braga e do Su

perintendente da Polícia Judiciária Newton Marques Cruz. 

Já no cargo de Procurador-Geral da Justiça, foi promovido a Procurador 

da Justiça, por merecimento, quç lhe sobra, fazendo-se-lhe, assim, indiscutí
vel Justiça, quae sera tamen. 

Não obstante sua sistemática recusa a aceitar qualquer manifestação so

lene, seus colegas, em homenagem muito afetiva, lhe ofertaram uma beca. 

Nessa oportunidade, o Assessor da Procuradoria-Geral, Dr. EVERAROO 

MOREIRA LIMA, culto e brilhante Curador de Justiça e Presidente da As-

sociação do Ministério Público, proferiu as seguintes palavras: 

«Raphael Cirigliano Filho: 

No momento mesmo em que se confirmou a indicação de seu nome para 

a chefia do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, alguns de seus 
colegas mais próximos, bem como os que foram honrados com sua escolha 

para integrarem o quadro administrativo da Procuradoria-Geral da Justiça, 

tomaram a iniciativa de encomendarem a confecção de uma beca que opor

tunamente lhe seria ofertada; e me fizeram agora intérprete desta homenagem. 

Consideravelmente maior poderia ter sido o número de homenageantes, 
outro poderia ter sido o local desta manifestação, formal op festiva a forma 

de sua realização. Mas os seus idealizadores a qui11eram assim: discreta e 
simples, aqui no seu gabinete de trabalho, para que não se confundisse o es· 
pirito de sua motivação - presente de amigos e colegas ao colega e amigo 

feito Procurador-Geral - com a de zumbaia de áulicos pressurosos do des· 

1rute do Poder. 

Esta homenagem se, por um lado, traduz o júbilo de seus amigos diante 

do reconhecimento de seu valor pelo Governo Estadual, por outro, reflete 
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o orgulho que sentimos de ter na direção do Ministério Público um varão de 

sua estirpe: homem equilibrado, chefe de familia exemplar, jurista de pri

meira plana, dev9tado cumpridor dos deveres funcionais, admirado por todos 

os amigos e colegas. 

Na verdade, sua nomeação ao cargo de Procurador-Geral da Justiça po· 

deria ter esta legenda: Honra ao Mérito. 

E este orgulho de que somos possuídos só poderia encontrar expressão 

material ·na beca que ora lhe oferecemos. As vezes, ela é simples trapo negro 

a amortalhar no corpo que veste as aspirações e grandezas de uma classe. 

Em você, Raphael Cirigliano Filho, ela será sempre o símbolo austero da 

dignidade funcional. Queira aceitá-la como demonstração de confiança em 

seu tirocínio e com os nossos votos de uma administração feliz e profici

ente à frente do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro». 

O homenageado agradeceu, evocando o memorável concurso a que se 

submeteu, juntamente com o orador e vários ilustres colegas presentes, con

curso esse presidido por THEODORO ART]:!OU, de quem destacou as exce

lentes qualidades demonstradas no exercício do cargo de Procuradoria-Geral 

da Justiça. Ao final, assegurou a todos que a sua maior preocupação seria 

a de prestigiar a colaboração dos colegas dedicados ao estudo e ao trabalho, 

em prol do Ministério Público e da Assistência Judiciária, para que o mere

cimento fosse efetivamente reconhecido dentro de critérios justos e objetivos. 

Quem se detiver na leitura do resumo das atividades do Procurador-Geral, 

que é publicado pelo Boletim Informativo, poderá ter a prova real de que 

RAPHAEL CIRIGLIANO FILHO está fazendo uma admirável administração, 

de todos exigindo aquilo que ele melhor exemplifica: amor à Instituição, de

dicação ao trabalho e honestidade intelectual. 

POSSE DO CONSELHO DO MINIS1'ÉRI0 PúBLICO DO ESTADO 
DO RIO DE JANEIRO 

No dia 30 de abril do corrente ano, na sede da Procuradoria-Geral da 

Justiça e sob a presidência do Procurador-Geral da Justiça, Dr. Raphael Ci

rigliano Filho, realizou-se a cerimônia de posse do Conselho do Ministério 

Público, órgão de Jurisdição Superior, na ?rdem administrativa e disciplinar, 

conforme dispõe o art. 7.º do Decreto-Lei n.º 11. de 15 de março de 1975, 

e constituído de acordo com o art. 8.º do citado Decreto-lei. Integram o ｃｯｮ ◄＠

selho como membros titulares e com mandato até 31.12. 75, os Procuradores 

de Justiça Drs. Hermenegildo de Barros Filho, Paulo Chermont de Araújo, 

Ellis Hermydio Figueira, Laudelino Freire Júnior, Jorge Guedes e Maurício 

Ruas Pereira e na qualidade de suplentes, os Procuradores de Justiça Drs, 

Eugênio de Vasconcellos Sigaud, Emerson Luiz de Lima, Nicanor Médici 

Fischer e Hermano Odilon dos Anjos, segundo proclamação da Junta Apura

dora, presidida pelo Curador de Justiça Dr. Francisco Habib Otoch, face o 

resultado das eleições realizadas em dois turnos de votação, a primeira em 

10 .4 . 75 e a segunda em 28 . 4. 75, de acordo com a Resolução n.º 2, publicada 

no Boletim Oficial do Estado de n.º 8, de 31.3.1975, pág. 30. 

POSSE DO SECRETARIO DE JUSTIÇA 

Ao ser empossado, no dia 15 de março do corrente ano, o ilustre jurista 

Dr. LAUDO DE ALMEIDA CAMARGO proferiu signifiC!ltiva oração, que a 

REVISTA DE DIREITO tem o privilégio de publicar: 
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«Distinguidos pela honrosa nomeação do eminente Governador Floriano 

Peixoto Faria Lima, assumimos, como titulares primeiros, ante os Drs. Ge-

raldo Augusto de Faria Baptista e Nestor Chiesse Coutinho, conspícuos cida-

dões e servidores públicos, a quem coube tarefa idêntica e derradeira, nas 

unidades fusionadas - os destinos da Secretaria de Justiça do Estado do 

Rio de Janeiro, nado a 15 de março de 1975. 

E a presença de tantas pessoas de expressão e representatividade e de 

tantos amigos queridos dá bem a medida, ou mesmo a desmedida, da ge· 

nerosidade do povo guanabarino e do povo fluminense - cadinho da nacio-

nalidade - que hoje se reunem e se conjugam, somando qualidades e vir-

tudes. 

O acontecimento, presidido por histórica singularidade, atribui ao titular 

recém-investido inexprimível responsabilidade, máxime quando a Secretaria 

de Justiça do novo Estado se apresenta dotada de inefável prestígio, tendo 

ao seu cargo o provimento de um diversificado complexo de atribuições in• 

gentes. 

Mas a carga patriótica que vai lastreando o processo fusionante, que ora 

se inicia, dirá, em porvir próximo, da alevantada inspiração de seus autores 

para a obra maior de que são figuras representativas o preclaro Presidente 

Ernesto Geisel e o Pa,rlamento Brasileiro; será artífice, executor e implan-

tador da medida o eminente Almirante Faria Lima, a quem fica, assim re-

servado lugar de primeira placa na galeria de nossos estadistas, mercê de 

hercúlea tarefa que lhe foi em boa hora cometida. 

Para este escopo, onde as dificuldades reclamarão estóico e perseverante 

devotamento, fomos convocados a integrar a equipe de seus imediatos auxi-
liares e colaboradores, muitos dos quais prestimosa, desinteressada e patrio-

ticamente, há meses se debruçam sobre os mais diversos e difíceis pro-

blemas. 

A lealdade à causa comum será o penhor e a segurança de nossos ser-

viços que, à míngua de outras qualidades e atributos, levarão sempre a chan-

cela de um espírito devocional ao bem público e aos relevantes interesses da 

nacionalidade e do povo brasileiro. 

Os nosso atos se filiarão à filosofia de solidarismo cristão e se pauta-

rão no respeito máximo aos sagrados direitos da pessoa humana, compati· 

bilizados em saudável ambiente democrático em que preliaremos, ao má-

ximo, pela prevalência da melhor conjunção entre a liberdade, a segurança 

e a justiça social. 

Lembradas sejam as palavras de posse do Eminente Ministro Djaci 

Falcão na Presidência do Egrégio Supremo Tribunal Federal, proferidas pre-

cisamente há um mês: 

«Há em cada um de nós um sentimento de que uma sociedade é tanto 

mais livre quanto mais se proporciona o respeito à dignidade da pessoa 

humana. O imanente ideal da Justiça, tão ligado à nossa sensibilidade 

de sentido transcendental, expresso nas leis, mas sem nelas se exaurir, 

encontra seu forte esteio no princípio segundo o qual todos os homens 

são iguais, não em capacidade ou condição, porém pela posse de direitos 

de dimensão universal». 

E se quem proclama tais conceitos é precisamente o atual Chefe do Poder 

Judiciário do País, lícito nos seja repetir, na preocupação de nossos dias, 
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as já legendárias palavras do bom Papa João XXIII na Encíclica «Pacem 
in Terris», por nós invocadas quando da posse na Presidência do Conselho 
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, titulo que portamos, com compre
ensível orgulho, em face da nobre classe profissional a que temos a honra 
de pertencer: 

«Uma ordem que se funda na verdade, que há de realizar-se segundo a 
Justiça, que há de animar-se e consumar-se no amor, que há de recom
por-se sempre na liberdade, mas sempre também em nosso equilibrio 
cada vez mais humano». 

E o primeiro titular da Secretaria de Estado da Justiça do novo Estado 
que tem, perante Deus, o espírito genuflexo, em postura da humildade 

confiante - busca em si, atônito e perplexo, valores próprios e não os en
contra senão nos da honradez, argamassada no patrimônio moral, havido 
por herança paterna de Laudo Ferreira de Camargo, proclamado em vida 
como Juiz que mais completo não houvera e em cujo momento de aposen
tadoria, na Presidência da Corte Suprema, perante todo o Congresso Na
cional, reunido em sessão especialíssima - circunstância inédita na vida re
publicana - a consciência nacional, no dizer de um de seus biógrafos, fize· 
ram uma parada, pois a nação via nele um homem fora de medida. 

Repetira, então essa figura tutelar da conspícua Magistratura Brasileira 
as palavras de Ruy Barbosa, adequadas à hora presente: 

«a valia moral, esta é que busquei e por ela é que sempre me es
forcei». 

Incumbe-mos, agora por disposição da ordem legal - e o fazemos com 
a maior satisfação, emprestando ao evento foros de atividade inaugural -
dar posse aos Srs. Prefeitos Municipais, que vêm de ser nomeados por atos 
do Governo do Estado, a saber: 

Prefeito do Rio de Janeiro: 

Dr. Marcos Tito Tamoyo da Silva 

Prefeito de Niterói: 

Dr. Ronaldo Arthur Cruz Fabrício 

Prefeito de Duque de Caxias: 

Coronel Renato Moreira da Fonseca 

Prefeito de Angra dos Reis: 

Almirante Jair Toscano de Britto 

Prefeito de Santo Antonio de Pádua: 

Dr. Fernando Perlingeiro Lavaquial 

À guiza de saudação aos nobres recipiendários, permitimo-nos conside
rar que, se a condição de desenvolvimento pessoal é o exercício do dom de 
si, a condição da plenitude dos municípios é o serviço prestado aos que dele 
possam recebê-lo. 

Caso único na história brasileira, a fusão de dois Estados irmãos, vin
culados num passado comum, que remota aos tempos coloniais, ligados nas 
lutas contra os primeiros invasores, orientados, em conjunto, pelos vultos de-



196 ATUALIDADES 

dicados de Anchieta, Nóbrega e do Araribóia, só poderá enriquecer, mutua-

mente, aos seus habitantes . 

Deveras, se cada pessoa tem o seu lugar único e insubstituível na co-

munidade, cada uma das regiões dos antigos Estados terá o seu lugar único 

e insubstituível na nova unidade federativa que ora se forma . 

E na conjugação dos valores mútuos, das forças, das esperanças comuns 

é que construiremos o Estado do Rio de Janeiro e erigiremos, com · elas, a 

sua integração na comunidade brasileira. 

A sociedade de consumo criou uma mentalidade pragmática que já atin-

giu ao paroxismo e que só entende a linguagem dos interesses recíprocos, _ 

onde o espírito de competição é um estado de espírito permanente. 

Dificilmente seus adeptos compreenderão a gratuidade, a vontade de 

servir e servir bem, que ora nos move; e dificilmente compreenderão os mo· 

tivas justificativos dessa fusão estadual. . 

A ambição pessoal, as metas de lucros e conforto material, que orientam 

os sibaristas e os edonistas, desgraçadamente os impede de ver e perceber 

uma escala de valores qualitativos que se referem diretamente à pessoa hu-

mana, imensurável através de critérios quantitativos. 

Mas será na comunhão de esforços e na labuta empreendida ombro a 

ombro, que desenvolveremos os nossos ideais de auxilio mútuo, de justiça, 

lealdade, honra e dignidade, que poderão passar pela história sem sequer 

serem apontados, mas que a nossa consciência e o dever cívico nos obrigam 

a empreender. 

«Dois amores constituíram duas cidades: o amor de Deus até o es-

quecimento de Deus», dizia Santo Agostinho. 

Cidade fraterna, cidade desumana. 

O desafio está aí, a implantação de uma nova mentalidade na «polis». 

Reconhecendo a igualdade de todas as pessoas, a unidade básica que nos 

congrega dentro da multiplicidade de vocações, de hereditariedades, de con-

dicionamentos devidos à gêneses de cada qual, convocamos os que têm mais, 

não só no domínio dos bens materiais, mas principalmente no domínio da 

cultura, da arte, da moral e da filosofia e, mais ainda, aos que têm Fé, Espe· 

rança e Amor, a dispensar os seus talentos àqueles que deles tanto esperam. 

É precisamente para você, habitante amigo desta amada e maravilhosa 

cidade, capital nunca assás decantada do Estado; é precisamente para você, 

habitante amigo de Niterói, centro de feitos épicos, marcados pela bravura 

nativa do invencível Araribóia; é precisamente para você, habitante de l)uque 

de Caxias, de permanente invocação nacional, berço de Luiz Alves de Lima 

e Silva, sentinela imortal da Pátria; é precisamente para você, habitante 

amigo de Angra dos Reis, histórica Vila dos Reis Magos da Ilha Grande, 

prenda inigualável da natureza, e dentre as declaradas de interesse da segu-

rança nacional; é precisamente você, habitante amigo de Santo Antônio de 

Pádua, de tão bela e doce invocação cristã, estância hidromineral privilegia-

da em meio a região de intenso labor; é precisamente para vocês todos que 

os novéis Prefeitos, Srs. Marcos Tamoyo, Ronaldo Fabrício, Renato Moreira 

da Fonseca, Jair Toscano de Brito e Fernando Lavaquial, dirigirão os seus 

cuidados e até os seus afetos, buscando, no diálogo, a virtude de servir, pois 
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que lhes sobram valores credenciais, tais e tantos serviços já têm eles pres· 

tado à iniciativa privada e à vida pública. 

Cumpre-nos felicitar essas prestimosas personalidades, cada qual mais 

credenciada do que a outra, pela cívica convocação, pelo patriótico chama· 

mento a que acederam, no exclusivo escopo de atender às . necessidades de 

suas comunidades municipais. 

As estruturas estão armadas; os escolhidos para os cargos públicos ele 

responsabilidade administrativa estão a postos; os representantes do povo, 

delegados de seus votos, aptos a iniciar o labor construtivo. 

De parte do Governo Estadual, estejam todos certos, não faltará nem o 

apo10, nem a instrumentabilidade adequada, necessários ao desempenho pro· 

fícuo do «munus». 

Do esforço e da dedicação de cada qual resultará, pois, o êxito desejado. 

Iniciaremos juntos a caminhada: tenhamos coragem e confiemos no fu

turo. 

Que o sucesso, como aspiração do bem comum, ao longo da árdua campa

nha, seja·nos aliado inseparável, em prol da nacionalidade. 

Que Deus nos acompanhe.» 

MINISTRO MOREIRA ALVES 

Vem de engrandecer-se ainda mais o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

com a nomeação do novo Ministro, Prof. JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES . 

O Diretor da Revista de Direito com ele estabeleceu laços de amizade 

desde as primeiras lutas comuns para o ingresso no magistério universitário, 

e que se fortaleceram no convívio com BEZERRA CÂMARA - brilhante Juiz 

do Tribunal de Alçada do Estado do Rio de Janeiro - e Prof. MATOS PEI

XOTO (que aos três sempre acolheu em sua casa, templo de cultura e saber, 

como verdadeiros filhos). 

O novo Ministro é Catedrático de Direito Civil da Universidade de São 

Paulo, livre-docente de Direito Civil e Romano da Universidade Federal do 

Rio de Janeiro e lecionou na PUC, na Universidade Gama Filho, na Faculda

de Cândido Mendes e na Fundação Getúlio Vargas. 

Assumiu o cargo de Procurador-Geral da República em 1972, e nessa qua· 

!idade proferiu notáveis pareceres, alguns dos quais já tivemos a honra de 

divulgar. 

Já publicou diversos livros de Direito Civil e Romano. É autor da parte 

geral do Anteprojeto do novo Código Civil e do Anteprojeto da nova Lei de 

Direitos Autorais e de seu regulamento. Foi Coordenador da Comissão de Es

tudos Legislativos do Ministério da Justiça, e presidiu várias Comissões Re· 

visoras dos Anteprojetos de outros novos Códigos. 

No SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, o jovem e consagrado juriscon· 

sulto JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES saberá ressaltar a excelência de seu 

saber jurídico e de suas excepcionais qualidades de cidadão. 
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DECIDE: MINIS~RIO PúBLICO 

SEMPRE INTEGROU QUADRO DO PODER EXECUTIVO 

Recurso Extraordinário n.º 77 .808 

Ementa : «Funcionário Público . Aumento geral de vencimentos . Extensão aos 

membros do Ministério Público, dado que, mesmo no regime da Carta 

de 67, sempre integraram quadro do Poder Executivo e não do Judiciá· 

rio. Recurso extraordinário conhecido e provido.» 

Relatório do Ministro RODRIGUES ALCKMIN: 

«Duas foram as pretensões deduzidas pelos recorrentes contra o Estado 

da Guanabara: a primeira, a de que lhes fossem pagas diferenças decorren-

tes de erro no cálculo de vencimentos, pedido que a ré confessou; a segunda, 

a de que, no período de 1.1. 69 a 31 .10 . 69, se lhes pague o acréscimo da Lei 

1. 790/ 68, acréscimo que lhe foi negado com a consideração de que ele se 

destinava a servidores do Poder Executivo e o Ministério Público estaria en· 

quadrado, constitucionalmente, no Poder Judiciário . 

Os demandantes obtiveram êxito quanto à primeira pretensão . 

Quanto à segunda, disse o acórdão de fls. 338: «Ministério Público . A 

Emenda Constitucional n .• I alterou o seu enquadramento, passando-O do 

Poder Judiciário, em que a Constituição Federal de 1937 o situava, para o 

Poder Executivo. Enquanto o Ministério Público permaneceu enquadrado no 

Poder Judiciário, seus membros não eram destinatários e nem se beneficia-

vam dos aumentos de vencimentos restritos aos servidores civis do Poder 

Executivo. Inaplicabilidade, aos membros do M. P ., da Lei n.• 1.790/ 68.» 

O presente recurso extraordinário pelas alíneas «a» e «d», versa dois te· 

mas. O primeiro é o da negativa do acréscimo concedido pela Lei 1. 790/68 

no período reclamado. Alegam os recorrentes que a consideração de que o 

Ministério Público integrava o Poder Judiciário, nega vigência aos arts. 137 

a 139, 150, parágrafo 1." e 107 da CF/ 67 e dissente do julgado constante da 

RTJ 46/ 457, proferido na Representação n.• 752-SP. 

A segunda questão diz com a fixação de honorários de advogado, que os 

recorr.entes consideram ínfima (cinco mil cruzeiros) e discrepante dos cri-

térios das Leis 4.632/65 e 4.215/63. 

Admitido o recurso, o parecer da Procuradoria-Geral da República é o 

seguinte: (fls. 376) . 

«A matéria é absolutamente idêntica à que foi objeto do RE 75 . 895, salvo 

no que concerne à via processual eleita - naquele caso tratava-se de manda, 

do de segurança, aqui se trata de ação ordinária . Dessa distinção resultou o 

não conhecimento do prefalado recurso, e em uma, unicamente, de que o man-

dado de segurança não se presta a efeitos patrimoniais pretéritos, tal como 

preliminarmente considerou o eminente relator, Ministro Bilac Pinto, com 

adesão de seus pares na Turma (DJ de 2. 1. 74) . 
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Por isso, e como se trata de postulação de vencimentos atrasados, via 
ação ordinária, pedimos vênia para reproduzir as considerações de mérito, 
emitidas em parecer que oferecemos naquele caso: 

« . . . Estamos em que prospere a irresignação, porquanto, ao que se ve
rifica, a própria Administração aquiesceu em pagar o discutido aumento de 
vencimento fixado pela Lei 1.790/ 68. Ora, se veio a admitir a aplicação dessa 
mesmissima lei aos membros do Ministério Público, não se tem como aceitar 
que essa incidência não devesse ocorrer também na vigência da Constitui· 
ção de 67. 

Naquele regime, a colocação do Ministério Público era a mesma de agora, 
conforme sustentado nas razões de recurso, particularmente em alusão a 
precedentes desse Excelso Pretório, sobre serem funcionários da Administra-
ção os membros do Ministério Público. Donde, d.v., a sem-razão do v. acór· 
dão recorrido, em negar a incidência da lei, a pretexto de que os componen
tes do Parquet estivessem filiados ao Poder Judiciário, não lhes alcançando 
o aumento geral de vencimentos dos servidores do Executivo, conferido pela 
Lei 1.790/68.». 

Isto posto, o parecer é pelo provimento do recurso.» 

É o relatório,» 

VOTO: 

«A primeira questão que o presente extraordinário suscita é a relativa 
a estar, o Ministério Público, nos termos da Constituição Federal de 1967, 
«enquadrado» no Poder Judiciário e não serem seus membros, conseqüente· 
mente, servidores do Poder Executivo, tese esta abordada pelo douto julga· 
do recorrido e adversada pelos recorrentes . 

E os recorrentes têm razão . 

É evidente que o Ministério Público não se integra no Poder Judiciário. 
Este se caracteriza, institucionalmente, pelo exercicio do poder jurisdicional 
- desse poder não dispõem os membros do Ministério Público. E se não é, 
o Ministério Público, órgão do Poder Judiciário - como indisputável - tão 
pouco são, seus integrantes, funcionários ou servidores do Poder Judiciário. 
Servidores do Poder Judiciário, estranhos à iniciativa do Poder Executivo 
quanto a vantagens que este entenda de conceder, são os que compõem os 
quadros das secretarias e serviços auxiliares dos Tribunais. Quanto a estes 
serviços, aos Tribunais compete propor a criação e extinção de cargos, a fi
xação dos respectivos vencimentos. E é ao Judiciário, ainda, que cabe prover 
tais cargos . 

No tocante ao Ministério Público, porém, inadmissível é considerar que 
os cargos que o compõem pertençam ao âmbito do Poder Judiciário. Cria
lhes os cargos lei de iniciativa do Executivo . É o Executivo que provê os 
cargos. A vida funcional de seus ocupantes se subordina à disciplina exercida 
pelo Poder Executivo . Nenhuma dúvida pode haver, portanto, sobre serem 
eles servidores pertencentes ao Executivo, não ao Judiciário. 

O argumento que se pretende tirar da ubicação do Ministério Público, 
em seção do Capitulo referente ao Poder Judiciário, na Constituição de 1967 
é nenhum. A má colocação de um texto de lei em capítulo a que não deve-
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ria subordinar-se é insuficiente para afastar a consideração de que, institucio

nalmente, o Ministério Público nem é Poder Judiciário, nem se qualifica 

como órgão auxiliar integrado no Poder Judiciário, submetido que se acha 

&o âmbito do Poder Executivo. 

A este respeito, merece ser reproduzida a observação de Arruda Alvim, 

invocada às fls. 317: 

«Na sistemática de HJG7, colocava-se o Ministério Público como sendo a 

seção IX, do Capítulo VII, da Lei Magna . . É de se observar, todavia, que o 

Capítulo VIII é onde se encontrava disciplinado o Poder Judiciário. No en

tanto, esta circunstância não era suficiente para alterar a natureza da insti

tuição do Ministério Público, como integrante do Poder Executivo. Certa

mente, não será a posição topográfica de uma norma jurídica, nem de diver

sas normas jurídicas, que terá a virtude de alterar a essência de uma insti

tuição. 

Certamente há explicação para a posição em que se encontrava, origina

riamente, colocado o Ministério Público, na redação originária da Constitui

ção de 1967. É a de que, conquanto seja instituição geneticamente ligada ao 

Executivo, as funções por ela exercidas o são junto ao Poder Judiciário.» 

Considero, pois, que o acórdão recorrido, ao afastar a aplicação da Lei 

estadual 1.790/ 68 aos membros do Ministério Público, pela consideração de 

que a Constituição de 1967 o enquadrou no Poder Judiciário, negou vigência 

aos arts. 107, 138 e 139 da mesma Constituição, que repelem tal entendimento. 

Conheço neste ponto, assim, do recurso, para provê·lo. 

E porque o conhecimento do recurso implica o julgamento da causa, 

que é tida como procedente «in totum», condeno a recorrida ao pagamento 

de honorários de advogado fixados em vinte por cento do valor atribuído na 

inicial à demanda . 

Fica prejudicado, portanto, no segundo ponto (fixação de honorários de 

advogado) o presente recurso extraordinário, pois a verba que o acórdão 

atribuiu aos autores, a tal título, tinha em conta a sucumbência parcial, 

agora inexistente. 

Conheço do recurso em parte e lhe dou provimento nessa parte, tendo-o 

como prejudicado com relação à verba de honorários de advogado. 

É meu voto.» 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Eleição e posse do Presidente, do Vice-Presidente, do Corregedor, 

dos membros do Conselho da Magistratura e da Comissão de Regi

mento Interno. 

No dia dezessete de março do corrente ano, sob a presidência do Exmo. 

Sr. Des . NEWTON QUINTELLA, foi iniciada a sessão de instalação do Tri

bunal de Justiça, nos termos do art. 6.º, do Dec . n.º 3 de 15 de março de 1975. 
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Representando o Ministério Público, compareceu o Exmo. Dr . Raphael 

Cirigliano Filho, DD. Procurador-Geral da Justiça do Estado do Rio de Janeiro. 

Ao declarar aberta a sessão, o Exmo. Sr. Des. Newton Quintella dirigiu

se a seus pares, declarando-lhes que, por imperativo do destino aliado à cir

cunstância de ser o mais antigo dos que foram designados para a primeira 

investidura nos cargos de Desembargadores da Nova Unidade Federativa, 

teria a honra de presidi-la . 

Em seguida, convidou o Dr. HILTON DE BARROS, Diretor Geral da Se· 

cretaria do antigo Tribunal de Justiça do Estado da Guanabara, para secre

tariar os trabalhos. 

Pela ordem, pediu a palavra o Exmo. Sr. Desembargador OLIVEIRA RA

MOS que fez considerações sobre o nascimento do novo Estado do Rio de 

Janeiro e, conseqüentemente, o surgimento deste Tribunal,- constituído pelo 

eminente Governador do novo Estado da Federação do Brasil, legitimo man· 

datário da revolução redentora de 1964. E, ao terminar, teve palavras cor· 

diais para os novos colegas e congratulando~e com o modo pelo qual foi 

composto o novo Tribunal, afirmou que, de sua lealdade, espírito público, 

do seu amor à justiça, de sua integridade, de sua coragem e inteligência, 

muito dependerá a sorte da Justiça do novo Estado. 

Em continuação, usou da palavra o Exmo. Sr. Dr. Raphael Cirigliano 

Filho, DD. Procurador-Geral da Justiça, que manüestou o contentamento do 

Ministério Público, pleno de confiança nos magistrados que, irrepreensíveis 

em seu saber e integridade, compunham o Tribunal de Justiça do Estado do 

Rio de Janeiro. 

Em seguida, o Exmo. Sr. Desembargador Presidente anunciou que faria 

realizar votação, para para escolha do Presidente do Tribunal de Justiça do 

Estado do Rio de Janeiro. 

Designados escrutinadores os Exmos. Srs. Desembargadores Aloysio Ma

ria Teixeira e Itabaiana de Oliveira, procedeu-se ao escrutínio para eleição, 

do Presidente do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. Foram 

apurados trinta e seis (36) votos, assim distribuídos: trinta e três (33) aOI 

Exmo . Sr . Desembargador Luiz Antônio de Andrade; dois (2) ao Desembar

gador Mauro Gouvêa Coelho, e um (1) ao Des. Eduardo Jara. 

Eleito, portanto, Presidente do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de 

Janeiro, o Exmo . Sr . Desembargador Luiz Antônio de Andrade. 

A sessão foi suspensa por dez minutos para que o Presidente recém-elei· 

to recebesse cumprimentos . 

Reiniciada a sessão, o Exmo. Sr. Desembargador Presidente convidou os 

Exmos. Srs. Desembargadores Mauro Coelho, Luiz Henrique Steele Filho e 

Eduardo Jara, a introduzirem no recinto o Exmo. Sr. Desembargador Luiz 

Antônio de Andrade. 

Sob aplausos, Sua Excelência dirigiu-se à Mesa, prestou compromisso le

gal e foi declarado empossado no cargo de Presidente do Tribunal de Jus-

tiça do Estado do Rio de Janeiro. 

Agradecendo a seus pares a honra com que fora distinguido, o Exmo. 

Sr . Desembargador Luiz Antônio de Andrade, em brilhante e comovente ora

ção, rememorou sua posse no cargo de Desembargador do Tribunal de Jus· 



202 ATUALIDADES 

tiça do Estado da Guanabara, há dez anos, dia em que sofreu o rude golpe 

de perder sua genitora e lembrava que, agora, neste momento, por imposi-

ção e contingência simplesmente numérica, não via a seu lado companreiros 

que, com ele, batalharam na mesma trincheira, com o objetivo de bem dis-

tribuir a Justiça. Terminou seu discurso, dizendo: - Não somos mais juízes 

do Estado da Guanabara, nem somos mais juízes do Estado do Rio . Somos 

de hoje em diante, juízes do mais novo Estado do País . De mãos dadas, ir· 

manados, juntando as nossas inteligências, dele faremos, fora de qua:quer 

dúvida, o celeiro da cultura jurídica de nossa Pátria . E, na mis~o quase di-

vina que nos incumbe - a de julgar - havemos de ter sempre o salmo es-

crito na capela deste Tribunal: «Senhor, o direito e a justiça são a ba~e do 

teu trono.» 

Em seguida, atendendo à proposição do Desembargador Bandeira S,eele, 

o Tribunal deliberou que, quanto à Vice-Presidência, nela deveria conti:mar, 

provisoriamente o Desembargador Salvador Pinto Filho, e, na Correge<ioria, 

o Desembargador Luiz Henrique Steele. 

O Desembargador Salvador Pinto Filho agradeceu a esta prova de con-

fiança que lhe deu o Tribunal, o mesmo fazendo o Desembargador Luiz Hen· 

rique Steele. 

Em prosseguimento, o Exmo . Sr . Desembargador Presidente comidou 

a tomarem lugar à Mesa os Exmos . Srs. Desembargadores Marcelo San tia• 

go Costa, Júlio Alberto Alvares e Luiz Henrique Steele, membros da Comis· 

são que elaborou o anteprojeto do Código de Organização e Divisão Judiciá-

rias e declarou que o Tribunal ficaria reunido em sessão permanente até o 

final da elaboração do novo Código e sua promulgação. 

Com a palavra, o Desembargador Marcelo Santiago Costa fez a le:tura 

do Regimento Interno, relativo ao Código a ser debatido, tendo sofrido men· 

cionado regimento apenas uma emenda, no seu artigo 5.º, no tocante à &pre-

sentação de emendas ao referido Código, o que poderia ser feito até às doze 

(12) horas do dia posterior . 

Às dezessete horas e trinta e cinco minutos, o Exmo . Sr . Desembargador 

Presidente suspendeu a sessão e comunicou a seus pares, o seu reinício às 

nove horas da manhã do dia dezoito (18) do corrente mês . 

O Tribunal, nos dias subseqüentes, isto é, dezoito, dezenove, vinte e "'inte 

um em sessões matinais e vespertinas se ateve a debater o anteprojeto e as 

várias emendas a ele apresentadas, as quais foram objeto de minucioso exa-

me pela Comissão e pelo plenário. 

No final da sessão do dia 20 foi aprovada a redação final do anteprojeto, 

tendo o Exmo . Sr. Desembargador Presidente comunicado que, no dia se· 

guinte, em sessão a ser iniciada às quatorze (14) horas, seria promuliado 

pelo Tribunal, o Código de Organização de Divisão Judiciárias do Estado do 

Rio de Janeiro. 

ÀS quatorze horas do dia 21 de março de 1975. presentes todos os Desem-

bargadores que compõem o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Jmei-

ro, o Exmo . Sr . Desembargador Presidente reabriu a sessão e convidou para 

comporem a Mesa os Exmos. Srs. Dr. Laudo de Almeida Camargo, DD. Se" 

cretário de Estado de Justiça, Dr. Roberto Paraíso, DD. Procurador Geral do 

Estado, Dr. Raphael Cirigliano, DD. Procurador Geral da Justiça, Dr. Gelson 

Fonseca, DD. Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, Dr. Raul Flo· 

riano, DD. Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, e o Dr. Bramo 

de Andrade, DD. Presidente do Clube dos Advogados. 
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O Exmo. Sr. Desembargador Presidente fez uso da palavra, para ressal· 

tar que a cerimônia seria simples. mas de alto sentido para ?S destinos da 

Justiça da mais nova unidade da Federação. Referiu-se aos rngentes esfor

ços dos eminentes Desembargadores Jalmir Gonçalves da Fonte e Luiz Hen· 

rique Steele, que representaram o Tribunal fluminense, e dos Desembarga

dores Marcelo Santiago Costa e Júlio Alberto Alvares, rey>resentantes do Tri· 

bunal de Justiça do Estado da Guanabara, que constituíram a comissão en

carregada de elaborar o anteprojeto do Código de Divisão e Organização Ju· 

diciárias. 

Salientou também, a colaboração pronta e valiosa do eminente Gover

nador FARIA. LIMA que, pessoalmente, se mostrou interessado pelo assunto, 

em seus menores detalhes, ensejando a inestimável colaboração de grupos de 

trabalho, então chefiado pelo atual Secretário de Estado de Justiça, Dr. 

Laudo de Almeida Camargo e pelo atual Procurador da Justiça, Dr. Raphael 

Cirigliano e que «coube, entretanto, a este Tribunal, aos eminentes Desem· 

bargadores aqui reunidos . a palavra final e a decisão que faria trânsito em 

julgado . Em sessão permanente desde o dia 17, com sua composição plena 

de manhã à noite . sem daqui arredar pé, sem esmorecimentos e indiferentes 

à fadiga e ao cansaço, numa esplêndida demonstração de espírito público, 

foi o anteprojeto revisto examinado e analisado em todas as suas minúcias 

e fartamente enriquecido· através de sugestões, de emendas e correções». 

Finalizando, disse S. Exa. que obra de tal envergadura, realizada em 

tempo exíguo, poderá ter imperfeições. O tempo e a experiência se incum

birão de apontá-las, para que de futuro possam ser corrigidas. 

A seguir, solicitou ao Diretor Geral de colhesse, nas bancadas, as assi

naturas dos Exmos. Srs. Desembargadores e, ao receber de volta os originais 

do Código de Organização e Divisão Judiciárias, assim se pronunciou: - «O 

Código de Organização e Divisão Judiciárias acaba de receber as assinaturas 

dos trinta e seis (36) Desembargadores que compõem o Tribunal de Justiça 

do novo Estado do Rio de Janeiro. É, pois, com o máximo respeito e justOI 

orgulho que declaro, em nome do Tribunal de Justiça, promulgado o Código 

de Organização e Divisão Judiciárias . Que a Divina Providência ilumine a 

Justiça do Estado do Rio de Janeiro». 

Em prosseguimento, usou da palavra o Exmo. Sr. Dr. Raphael Ciriglia

no, DD. Procurador-Geral da Justiça que ressaltou a impqrtância da promul

gação do novo Código de Organização Judiciária, e enalteceu o esforço des· 

pendido pelos Desembargadores na sua elaboração e manifestou a certeza 

de que melhor dirá o tempo do mérito de tão relevante trabalho. 

Falou, a seguir o Exmo. Sr. Dr. GELSON FONSECA, Presidente da Or

dem dos Advogados do Brasil que, de inicio, agradeceu a oportunidade dada 

à Ordem, de manifestar-se na solenidade e felicitou o Tribunal pela pro· 

mulgação do novo Código, consumada setenta e duas horas após à instala

ção do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, caracterizando tão 

curto praw o esforço e o denodo dos Exmos. Srs. Desembargadores na me· 

ritória tarefa. 

o Presidente agradeceu a presença das autoridades que compareceram 

à cerimônia, e suspendeu a sessão por cinco (5) minutos. 

Reaberta a sessão, o Desembargador Olavo Tostes pediu a palavra para, 

em seu nome e de seus colegas, homenagear os ilustres Desembargadores in· 

tegrantes da Comissão que elaborou o Anteprojeto do Código de Organização 
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e Divisão Jt:diciárias, pelo brilho e orientação dados aos trabalhos, lemb::m

do que tanto esforço e abnegação quase os levaram à estafa, e asseverou 

que, por tudo isso o Tribunal lhes ficaria eternamente grato. 

Com a palavra, o Desembargador Marcelo Santiago Costa asseverou que 

uma parcela desses louvores cabia aos funcionários que colaboraram com a Co

missão, especialmente a Secretária, Dra. Diva Brandão Labouriau, com o 

que concordou o Exmo. Sr. Desembargador Presidente, declarando, ainda, 

que mandaria consignar em ~ta ta_l Il!enção; _ 

Passou, em seguida, o Tribunal, à eleição do Vice~Presidente, do Corre

gedor, dos membros do Conselho da Magistratura e da Comissão de Regi· 

mento Interno. 

Funcionando como escrutinadores os Desembargadores Aloysio Maria 

Teixeira e Paulo Alonso, foram apurados trinta e quatro votos, obtido O se· 

guinte resultado: 

1 - Para Vice-Presidente: trinta e três (33) votos para o Desembargador 

Mauro Coelho e um (1) para o Desembargador Plinio Pinto Coelho. 

O Presidente declarou eleito Vice-Presidente do Tribunal o Exmo. Sr. De

sembargador Mauro Coelho. 

2 - Para Corregedor: trinta e três (33) votos para o Desembargador Luiz 

Henrique Steele, havendo um voto em branco. 

O Desembargador Presidente declarou eleito Corregedor da Justiça do 

Estado do Rio de Janeiro, o Desembargador Luiz Henrique Steele. 

3 - Para o Conselho da Magistratura: trinta e dois (32) votos ao Desem

bargador Júlio Alberto Alvares; trinta e dois (32) votos ao Desembargador 

Bandeira Steele; trinta e dois (32) ao Desembargador Décio Cretton; tr:nta 

e um (31) votos ao Desembargador Pires e Albuquerque; um (1) ao Desem'oar

gador Valporê Caiado; um (1) ao Desembargador Newton Quintella; um (1) 

ao Desembargador Mauro Coelho; um (1) ao Desembargador Felisberto Ri· 

beiro, e um (1) ao Desembargador Hamilton de Moraes e Barros. 

O Presidente declarou eleitos membros do Conselho da Magistratura os 

Desembargadores Júlio Alberto Alvares, Pires e Albuquerque, Bandeira Steele 

e Décio Cretton. 

4 - Para a Comissão de Regimento Interno: trinta e quatro (34) votos 

ao Desembargador Paulo Alonso; trinta e quatro (34) ao Desembargador 

Marcelo Costa; trinta e três (33) ao Desembargador Newton Quintella, e um 

(1) ao Desembargador Eduardo Jara. 

O Presidente declarou eleitos membros da Comissão de Regimento In

terno os Desembargadores Paulo Alonso, Marcelo Costa e Newton Quintella. 

A sessão foi suspensa por cinco minutos e, ao reabri-la, o Exmo. Sr . 

Desembargador Presidente convidou os Exmos_ Srs. Desembargadores Paulo 

Alonso, Plinio Pinto Coelho e Eduardo Jara para introduzirem no recinto o 

Desembargador Mauro Coelho, para a . cerimônia de posse. 
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Sob aplausos, S . Exa. dirigiu-se à Mesa, prestou compromisso e foi decla

rado empossado no cargo de Vice-Presidente do Tribunal de Justiça do Es· 

tado do Rio de Janeiro. 

O Exmo. Sr . Des . Presidente convidou, em seguida, cs Exmos . Srs . 

Desembargador Presidente convidou os Exmos. Srs. Desembargadores Paulo 

Silva para introduzirem no recinto o Exmo. Sr . Des. Luiz Henrique Steele 

Filho que, aplaudido, dirigiu-se à Mesa, prestou compromisso e foi declarado 

e;11possado no cargo de Corregedor da Justiça do Estado do Rio de Janeiro. 

O Desembargador Mauro Coelho, em agradecimento, disse que não era 

para desdenhar tal honra, a de fazer parte da Diretoria deste Tribunal, a 

pitimeira do Tribunal do novo Estado, que soma as glórias e culturas de 

duas comunidades da maior expressão na história do Brasil e que não o 

atraíam a glória e o brilho, pois, mais valia a seriedade da missão, resumida 

na singela austeridade do compromisso que acabara de prestar, de cumpir 

os deveres do cargo cem fidelidade à Constituição e às leis. 

Falou, em seguida, o Desembargador Luiz Henrique Steele Filho que agra

deceu a seus pares sua eleição para Corregedor da Justiça do Estado do Rio 

de Janeiro e declarou tomá·la como uma honra ao velho e querido Tribunal 

de Justiça do extinto Estado do Rio de Janeiro e que, sabedor das complexi

dades do cargo, prometeu envidar o melhor dos seus esforços para levar a 

termo a tarefa, em prol da grandeza da Justiça. 

Com a palavra, o Desembargador Júlio Alberto Alvares, como o mrus an· 

tigo dentre os Desembargadores eleitos membros do Conselho da Magistra

tura, agradeceu em seu nome e de seus colegas a confiaça que lhes foi 

tributada. 

Em prosseguimento, o Exmo. Sr. Desembargador Roque Batista expressou, 

em seu nome e de seus colegas vindos do antigo Tribunal de Justiça do 

Estado do Rio de Janeiro, os agradecimentos por tão carinhosa acolhida que 

lhes foi dispensada e, se tinha certo constrangimento, a principio, foi logo 

dissipado pelo cavalheirismo do Exmo. Sr . Desembargador Presidente e dos 

demais Desembargadores remanescentes do Tribunal de Justiça do extinto 

Estado da Guanabara. 

Nos termos do inciso XVI, do artigo 24, do Código de Organização e Di· 

visão Judiciárias, o Exmo. Sr. Desembargador Presidente submeteu ao ple

nário a indicação do nome do Dr. Hilton de Barros para Diretor Geral da 

Secretaria do Tribunal, indicação esta que foi aprovada por unanimidade. 

Ao encerrar a sessão, às dezessete horas e vinte minutos do dia vinte e 

um de março de mil novecentos e setenta e cinco, o Exmo. Sr . Desembar

gador Presidente renovou seus agradecimentos pela inestimável ajuda que 

f·F.ve, tanto dos antigos, como dos novos companheiros, todos eles irmana

dos no mesmo ideal de bem servir à Justiça. 

SILVÉRIO PEREIRA DA COSTA 

O COLEGA(•) 

Aposentou-se o Procurador da Justiça, Dr . SILVÉRIO PEREIRA DA 
COSTA. 
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Em 23-9·1944, Ingressou na carreira do Ministério Público em Minas 

Gerais, tendo aí exercido as funções de Promotor de Justiça até 22·10-1949, 

data em que, no antigo Distrito Federal, passou a integrar a classe dos De· 

fensores Públicos, sendo transferido, em 18-4·1960, para o Estado da Guana· 

bara, em virtude da Lei 3. 752, de 14·4-1960. 

Ascendeu ao cargo de Promotor Substituto em 19·31960, à Promotoria 

Pública em 4·11-1961, à Curadoria de Familia em 22·9·1967 e à Procuradoria 

da Justiça em 15·10·1974. 

Notabilizou-se como Promotor no Tribunal do Júri. A elegância de estilo, 

aliava a seriedade na acusação bem formulada, precisa, contundente e irres· 

pondivel. Daí o grande respeito que sempre mereceu dos ilustres ca\.sídicos 

que enfrentou. Foi um grande mestre para a geração dos novos proootores 

daquele Tribunal, pelo exemplo de um comportamento sereno e fidalgc, como 

pelo apr1moramento no estudo e na exposição dos fatos, das provas e dos 

tundamentos jurídicos que desenvolvia. 

Nosso ilustre colega, Curador CARLOS ALBERTO TORRES DE MELLO, 

sempre que a ele se refere, repete o que está no coração de todos né'.6, seus 

colegas: Silvério, o Amigo. 

Podemos completar: Silvério, o Bom. 

Em sua brilhante carreira, SILVÉRIO PEREIRA DA COSTA foi várias 

vezes elogiado por magistrados, em face de sua brilhante atuação, assim como 

pela abnegação e estoicismo com que se entregou ao trato das coisas públicas, 

com espírito de infinita superioridade. 

Exerceu o cargo em comissão de Diretor do Departamento de Assistên· 

eia Judiciária e Estágio Forense, na Administração do hoje Desembargador 

Professor CLóVIS PAULO DA ROCHA, de quem recebeu elogios pelos rele· 

vuntes serviços prestados. 

Foi nomeado para exercer, em primeira ocupação, o cargo de Assistente 

do Procurador-Oeral, tendo pedido exoneração em 1973, na administração 

do Dr. PAULO CHERMONT DE ARAúJO, que também o elogiou pelo bri· 

lhame desempenho de suas atribuições. 

Por motivo de doença, SILVÉRIO PEREIRA DA COSTA estava afastado 

de suas funções e, por excessivo escrúpulo, peculiar aos nobres de caráter, 

requereu sua aposentadoria, deixando entre todos a lembrança indelével da 

grande ternura que sempre distribui\!. 

Por sua cativante personalidade, por seu grande valor, por sua l:x>ndade 

imensa, homenageamos em SILVÉRIO PEREIRA DA COSTA o exemplo do 

verdadeiro colega. 

{*) Já estava redigida esta homenagem quando sobreveio a triste reorrên

cia da morte de SILVÉRIO PEREIRA DA COSTA. Resta-nos, somente, com

pletar: Silvério, bom amigo e colega, as tuas saudades nos acompanmrão e 

o teu exemplo nos servirá de alento pelo grande vazio que o teu desapareci

mento deixa no coração de todos nós. 
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SIMPóSIO DOS MAGISTRADOS 

Ralizou-se, nos dias 26, 27 e 28 de maio último, o Simpósio sobre «A De

cisão Judicial e a Inflação Monetária», promovido pela Associação dos Ma

gistrados Brasileiros, na Universidade do Estado do Rio de Janeiro. 

Os trabalhos se desenvolveram em nível de alto gabarito intelectual e 

cultural, com a participação brilhante dos magistrados delegados, quer na· 

cionais, quer estrangeiros; dentre estes se impõe fazer um destaque especial 

para O representante da França, que presidiu o Simpósio nos dois últimos 

dias, demonstrando profunda erudição e extraordinária experiência como juiz. 

Entre os juristas nacionais é de justiça mencionar a notável exposição 

feita pelo Professor ARNOLDO W ALD, desenvolvendo o tema «A Correção 

Monetária no Direito Privado Brasileiro», e a bela atuação do magistrado 

J . A. PENALVA SANTOS, por seu trabalho - «A Aplicação da Correção Mo

netária nas Condenações em Dívida de Dinheiro no Juízo Cível» - assim 

como por suas constantes intervenções, ora esclarecendo os debatedores, ora 

formulando proposições conclusivas. 

Como conseqüência do Simpósio, os representantes das Associações de 

Magistrados Brasileiros consignaram ser louvável a orientação da jurispru· 

dência brasileira, no tocante ao reajustamento em termos de correção mo· 

netária, das dívidas de valor. Quanto às chamadas dívidas pecuniárias, veri

ficaram a necessidade de providências legislativas para que se evitem situa· 

ções de locupletação injusta do devedor moroso, sem prejuízo de soluções 

jurisprudenciais nos casos em que a ausência de atualização determine danos 

irreparáveis. 

Por seu turno, os representantes das Associações Internacionais reconhe· 

ceram a grave injustiça determinada pela inflação no tocante à execução das 

obrigações a termos distantes e, por isso, estimaram ser necessário apreciar 

a validade das diversas cláusulas de indexação ou de revisão dos preços fixa· 
dos encontrados naquele tipo de obrigações. No que concerne à fixação das 

obrigações alimentares, os juízes entenderam necessário dispor de procedi

mento permissível à indexação dos créditos, levando em conta os recursos 

do devedor e a sua revisão fácil e rápida, tomando em conta a variação das 

condições econômicas, sejam estas de natureza geral ou particular. Conside· 

rando as variações do valor das diversas moedas como fonte de insegurança 

e desordem no campo internacional, reconheceram os magistrados a necessi

dade de esforços a serem desenvolvidos pelos especialistas financeiros, visan· 

do à obtenção de um sistema que conduza a um padrão internacional, capaz 

de oferecer garantia de estabilidade que assegure a eqüidade nos negócios 

internacionais. 

IV CONGRESSO NACIO AL DO MINISTÉRIO P"úBLICO 

Relatório das atividades da Comissão Técnica de Direito Civil e Proces

sual Civil, do IV.º Congresso Nacional do Ministério Público, realizado na 

Cidade de Uberlândia e sob os auspícios da Associação Mineira do Ministério 

Público, no período de 20 a 24 de maio de 1975. 

A Comissão se fez representar, no Congresso, integrada pelos seguintes 

membros: Presidente Dr. Everardo Moreira Lima; Relatores de teses, Drs. 
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Pedro Henrique de Miranda Rosa e Jacyr Villar de Oliveira; Coordenador e 

Secretário Ad·Hoc, Dr . Carlos Alberto Torres de Melo . Representante da As

sociação Mineira: Dr. Caio Leite Guimarães. 

As 8 horas, do dia 21 de maio, em uma das dependências da Faculdade 

de Direito de Uberlândia, já previamente designada, reuniu-se a Comissão 

Técnica, cuja responsabilidade fora cometida ao Estado do Rio de Janeiro 

(antigo Estado da GB). 

O Presidente da Comissão, com a presença dos demais membros, deu ini

cio aos t rabalhos, chamando, pela ordem, a 1.' tese do temário distJibuida a 

todos os congressistas presentes. 

la. TESE 

Título: O MINISTt:RIO PúBLICO E O INTERESSE PÚBLICO, NO PROCES

SO CIVIL - Bancada de São Paulo. 

Autores: Antonio Raphael da Silva Salvador 

Luiz José Prézia Oliveira 

Milton Sanseverino e 

Walter Theodósio. 

Designado, para sustentar a tese, o Dr. Milton Sanseverino. 

Relator: Dr. Jacyr Villar de Oliveira. 

Conclusões do relatório: 

Formular o seguinte substitutivo para a primeira conclusão da tese: 

«A intervenção do Ministério Público é indispensável em todos os casos 

em que se patenteia o interesse público, evidenciado pela natureza da lide 

ou qualidade da parte, desde que expressas em lei, e facultativa nos demais 

casos». 

Primeira conclusão do tesista no original: 

«A intervenção do Ministério Público é indispensável em todos os casos 

em que se patenteia o interesse público, evidenciado pela natureza da lide 

ou qualidade da parte, preveja ou não, a lei, precisamente (casuisticamente) 

essa intervenção». 

Formular o seguinte aditamento à quinta conclusão da tese: 

.. . «cujo Procurador Geral deve intervir na causa, ou designar outro 

órgão para fazê-lo, se discordar das razões do recusante». 

Texto original da Sa. conclusão dos tesistas: 

«O órgão do Ministério Público, ao recusar sua participação, p01 reputar 

ausente o interesse Público, deve fazê-lo, fundamentadamente, comunicando 

sua resolução à Procuradoria Geral da Justiça». 
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Inscreveu-se como debatedor o Procurador da Justiça de M. G., Dr. Caio 

Leite Guimarães, que se pronunciou pela aprovação da tese, com as emendas 

do relator. 

Sustenta a tese, o Dr. Milton Sansevetino, que prefere a redação dos auto-

res quanto a la. conclusão e concorda com o aditamento do relator quanto 

a 5a. conclusão, por entender que na verdade atende as próprias conclusões 

da tese que, apenas não a explicitou, por já havê-lo feito, no contexto do 

trabalho. 

VOTAÇAO 

Aprovadas por unanimidade as 2a., 3a., 4a. e 6a. conclusões da tese. Apro· 

vada a la. conclusão dos tesistas, tal como se encontra na tese, por 37 votos 

contra 21 . 

Aprovada, por 58 votos contra 1, a conclusão de n.• 5, com o aditamento 

do relator a que aderiu o defensor da tese. 

Resultado - aprovadas todas as conclusões da tese, inclusive a 5a., com 

o aditamento do relator e adesão dos tesistas. 

A seguir, passou a Comissão ao julgamento da 2a. tese. 

Título: O MINISTÉRIO PúBLICO NA RELAÇÃO PROCESSUAL CIVIL -

Banca de Goiás. 

Autores: Dr. Geraldo Batista de Siqueira e Dr. Ercílio Ferreira dos Santos: 

Designado para sustentar a tese o Dr. Geraldo Batista de Siqueira. 

Relator: Dr. Jacyr Villar de Oliveira 

Conclusões do Relatório: 

Pela desaprovação total da la. conclusão da tese. 

Pela aprovação do seguinte substitutivo à 2a. conclusão da tese: 

«O Ministério Público deve ter legitimidade «ad causam» ativa, para a Ação 

Rescisória, assim nos processos em que foi parte, como naqueles em que 

oficiou como fiscal da lei». 

Redação original da tese, em sua 2a. conclusão: 

o Ministério Público tem legitimidade para propor ação rescisória, em 

todos os casos previstos nos artigos 485 e 487 deste Código». 

Propõe o seguinte substitutivo à 3a. conclusão da tese. 

I 

II 

III 
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IV - se os fatos afirmados pelo autor estiverem em contradiçio com as 

provas, consideradas em seu conjunto. 

Redação original da tese: 

«A redação do artigo 319 voltará a ser a mesma do artigo 209 do Código 

de Processo Civil de 1939, suprimindo-se, por desnecessário o arti~o 320 do 

Estatuto vigente». 

Inscreveram-se para os debates, o Dr. Joaquim Alves Bandeira, da Banca 

de Goiás, que se pronunciou quanto a la. conclusão, a favor di> relator; 

quanto a 2a. conclusão a favor dos tesistas e quanto a 3a. conclusão, a favor 

do relator e o Dr. Caio Leite de Guimarães, sem se pronunciar, no mérito, 

fez digressões que reputou importantes sobre o efeito prático, do assunto en

focado pelo tesista e pelo relator. 

Defendeu a tese, em sua totalidade, o Dr. Geraldo Batista de Siqueira. 

la. conclusão - Aprovada a redação da tese por 35 votos contra 32. 

2a. conclusão - Aprovada a redação da tese por 24 votos contra 20. 

3a. conclusão - Aprovado o substitutivo do relator por 27 votos contra 23. 

Conclusão - Aprovada a tese, com o substitutivo do relator à 3a. con-

clusão. 

Foi feita a chamada da 3a. tese do temário, que originalmente e~lobava 2 

teses, ambas de Minas Gerais. Decidiu a Comissão, ouvido o plenário, fossem 

as mesmas apresentadas, separadamente. 

Título: Indissolubidade do casamento e Constituição. 

Autor: Dr. Marcos Elias de Freitas Barbosa, de Minas Gerais. 

Relator: Dr. Pedro Henrique de Miranda Rosa, que se pronunciou pela apro

vação da tese. 

Inscreveram·se e debateram a tese, opinando por sua aprovação, os Drs. 

Caio Leite Guimarães, Wilson Campello e Carlos Alberto Torres de Melo. 

O tesista sustentou a tese, que foi aprovada por 53 votos contra 9. 

Conclusão - Aprovada a tese. 

4a. tese 

Título: Deve o Divórcio ser implantado no Brasil? 

Autora: Dra. Wilma Ferrari do Nascimento Silva, de Minas Gerais. 

Relator: Dr. Pedro Henrique de Miranda Rosa, que opinou pela desaprovação 

da tese que, não oferecia, sequer, uma conclusão em concreto. 
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Inscreveram-se para debater a tese a Dra. Eunice Machado Mereri, 

de M. G ., que se pronunciou a favor da tese; Ivan Anátocles, R .J ., idem; Dr. 

Fernando Barreto, de Sergipe e Euzébio Vieira do RS, que propuseram, 

fosse o trabalho da tesista, recomendado ao plenário, não como tese mas 

como subsídio a0 Poder Legislativo. 

Sobre a possibilidade de ser aprovada a tese como recomendação, pro

nunciaram-se, ainda, os Drs. Milton Sanseverino e Carlos Alberto Torres de 

Melo, a favor. 

A tesista sustentou o seu trabalho e admitiu fosse o mesmo aprovado 

como recomendação. 

Submetida a votação, apurou-se o seguinte resultado : a favor da aprova

ção como recomendação 45, contra 23. 

Conclusão: aprovada como recomendação ao plenário. 

Finalmente, foi submetida a votação da 5a. tese. 

Titulo: «Da Equiparação dos Filhos Espúrios aos Legitimos». 

Autores: Drs. Hélio Soares da Fonseca e Paulo José Dias Carneiro de Per· 

nambuco. 

Relator: Dr. Pedro Henrique de Miranda Rosa, pela rejeição total da tese. 

Debatedores, os Drs. Ivan Anátocles (RJ a favor, e Dr. Carlos Alberto 

Torres de Melo (RJ); contra. 

Sustentou a tese o Dr. Hélio Soares da Fonseca. 

Votação: Aprovada a tese por 28 votos contra 25. 

Conclusão - aprovada a tese. 

Nada mais havendo, foram encerrados os trabalhos da Comissão Técnica 

de Direito Civil e Processual Civil, do que foi lavrado o presente relatório, 

por mim, Carlos Alberto Torres de Melo, redigido e assinado, também pelo 

Presidente e demais membros da Comissão. ' 

Carlos Alberto Torres de Melo 

Coordenador; 

Everardo Moreira Lima, 

Presidente; 

Pedro Henrique de Miranda Rosa, 

Relator; 

lacyr Vlllar de Oliveira, 

Relator; 

OBS: As teses se encontram, no original, à disposição dos interessados para 

consulta, na sede da Associação do Ministério Público do Estado do 

Rio de Janeiro na Av. Nilo Peçanha, 12/ 3.º andar. 
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«CONFEDERAÇAO DAS ASSOCIAÇôES ESTADUAIS DO 

MINISTt:RIO P'OBLICO 

Presidente e Secretário-Tesoureiro da CAEMP, 

eleitos entre os membros do M.P. do Estado 

do Rio de Janeiro. 

É com profundo orgulho que noticiamos a eleição, no, dia 21 de junho 

último, de nossos colegas Procurador da Justiça FERDINANDO DE VAS· 

CONCELLOS PEIXOTO e Promotor Público JACYR VILLAR DE OLIVEIRA, 

respectivamente Presidente e Secretário-Tesoureiro da CAEMP, para o biê· 

nio 1975/1977. 

Foram ainda eleitos para a composição da nova Diretoria: 

l.º Vice-Presidente: Dr. Aderson Almeida Vasconcellos - (AL). 

2.º Vice-Presidente: Dr. Carlos Siqueira Neto - (SP). 

3 .. Vice-Presidente: Dr. Euzébio Cardoso da Rocha Vieira - (RS). 

4.º Vice-Presidente: Dr. Pedro Iroito Dória Léo - (SE). 

CONSELHO CONSULTIVO: 

Presidente: Dr. Aloisio de Almeida Gonçalves - (SC). 

Vice-Presidente: Dr. José Lourenço Mourão - (DF). 
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JACYR VILLAR DE OLIVEIRA: O Ministério Público e o Aperfeiçoamento 
da Tutela Jurisdicional através do Direito Processual Civil, Niterói, Estado 

do Rio de Janeiro, 1974, 90 páginas . 

O autor, ilustre promotor e professor de Direito, escreveu esta tese para 
hauilitar-se à docência livre de Teoria da Processualistica do Direito, na Uni· 
versioade Federal Fluminense. Embora elaborada - como sói acontecer com 
trabalhos dessa natureza - em prazo angusto, trata-se de obra séria e, acima 
de tudo, sincera. Não é fácil discorrer sobre a caleidoscópica intstituição do 
Ministério Público . O autor, entretanto, aceitou o desafio. De modo concen
trado, traça o histórico e o posicionamento do Ministério Público no quadro 
dos poderes do Estado; e analisa as várias teorias a respeito. Noutro ponto, 
critica, com razão, a sistemática disciplina do assunto no Código revogado, 
de 1939; em contrapartida elogia seu melhor enquadramento na tábua de ma
térias do Código de Processo Civil vigente . Não se mostra, todavia, satisfei
to . Sob a forma de conclusões, faz agudas e procedentes objeções de lege 
lata e de iure constituendo. Oportuna, por exemplo, a sugestão no sentido de 
ampliar a carga de responsabilidade, e de atuação do Ministério Público na 
defesa dos hipossuficientes . Como bem adverte, não basta «dar-lhes advo· 
gado gratuito e isentá-los dos pagamentos de taxas e custas. Sabe-se que isso 
não é bastante para assegurar-lhes perfeita situação de igualdade - que 
deve existir - com a parte economicamente forte . O poder econômico é um 
fato indiscutível que está, sempre e em todo lugar, a desafiar a inteligência 
e a argúcia dos responsáveis pelo bem comum» (pág. 37) . O autor encerra 
o estudo oferecendo uma «representação gráfica das idéias expostas» 
(pág. 79) . Para tanto - em torno da frase básica «O Ministério Público no 
Direito Processual Civil» - configura um círculo, dividido proporcionalmente 
(por meio de linhas pontilhadas), de molde a caber: 1/ 4 ao Ministério Pú· 
blico como parte; outro tanto, ao Ministério Público como fiscal facultativo 
da lei (C .P .C ., art. 82, III); e o 1/ 2 restante ao Ministério Público como fiscal 
obrigatório da lei (hipóteses do art. 82, I e II, do mencionado diploma, e de
mais casos previstos em lei) . 

Hortêncio Catunda de Medeiros 

*** 

MARIO PORTUGAL FERNANDES PINHEIRO: Estudos de Direito Penal. 
Arsgráfica Editora Ltda., Rio de Janeiro, 1975, 105 páginas . 

., ., 

O ilustre Promotor Público MARIO PORTUGAL~RNANDES PINHEIRO 
apresenta-nos, nesta obra, três trabalhos bastante significativos que consti
tuem uma contribuição valiosa para o estudo do Direito Penal. Sua visão, 
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eminentemente sociológica, não prejudica a posição do jurista, mas 2 alarga 
e enobrece. 

O primeiro tem como titulo «Da sedução e seus aspectos». Ai sãc focali

zados a evolução rápida e constante dos costumes e o anacronismo di nossa 

legislação penal. A reforma desta é proposta pelo jurista em face da posição 

da mulher na sociedade moderna. Tabém é questionada, neste artigo, a des

classüicação do crime de sedução para o de corrupção de menores, fato bas· 

tante comum em nossos tribunais; observa o autor ser a desclassificação 

impossivel face às diferenças entre os elementos constitutivos dos do:s fatos 

tipicos. Além deste aspecto, é revisto o problema da concessão do sursis 
ao delinqüente menor e primário no crime de sedução que vem gerando 

controvérsias entre doutrinadores. 

No segundo estudo, intitulado «Da emissão e pagamento do cheqt:e», são 

discutidos a natureza do ilicito e o momento da sua consumação. Caracteri

zado como crime material ou de dano, sua existência pressupõe prejuízo de 

terceiro; para o autor, o ressarcimento do prejuizo, após a denúncia - causa 

da explosão de habeas corpus em nossas Varas Criminais não descaracte· 

riza o ilicito penal já cometido no momento da recusa do pagamento do 

cheque. A colocação no novo Código Penal do crime de cheque sem fundos 

entre os crimes contra a fé pública, segundo o jurista, dará maior amparo ao 

instituto que, sendo então visto como um crime de natureza formal, não 

estará mais vinculado ao prejuizo de terceiro, elemento este que, em seu ponto 

de vista, vem atualmente desfavorecendo e aviltando o instituto do cheque. 

O terceiro estudo, «Da pena acessória nos crimes de automóvel>i, trata 

de um tema muito discutido devido aos altos indices de ocorrência nos 

grandes centros urbanos. Apesar de adotada por algumas Câmaras Crnninais 

do Tribunal de Alçada apenas em casos de reincidência ou de excepcional gra-
vidade, a pena acessória é vista pelo autor como uma necessidade do ponto 

de vista sociológico, isto é, como meio de impedir que o criminoso torne a 

delinqüir. 

Apoiado nos nossos mais eminentes doutrinadores e em boa jurisprudên· 

eia e, mais além, apresentando teses próprias e cientificamente coerentes, 

MARIO PORTUGAL FERNANDES PINHEIRO, com seus Estudos, r.os dá 

uma visão que é resultado e reflexo de anos de sua dedicada experiência 

como Defensor Público e Promotor Público em nosso Estado. 

Simão Isaac BenJó 



LEGISLAÇAO 
LEI N.º 6 .140 - DE 28 DE NOVEMBRO DE 1974 . 

Dá nova redação ao artigo 49 e seus parágrafos, e ao item 7.°, do artigo 55, 

da Lei n.· 6. 015, de 31 de dezembro de 1973, que dispõe solbre os registrosi 

públicos e dá outras providências. 

O Presidente da República 

Faço saber que o Congresso Nacio• 

nal decreta e eu sanciono a seguinte 

Lei: 

Art. l.º O artigo 49 e seus parágra-

fos, e o item 7.°, do artigo 55, da Lei 

n .° 6. 015, de 31 de dezembro de 1973, 

passam a vigorar com a seguinte re-

dação: 

«Art. 49. Os oficiais do registro 

civil remeterão à Fundação Insti· 

tuto Brasileiro de Geografia e Es· 

tatística, dentro dos primeiros oito 

dias dos meses de janeiro, abril, 

julho e outubro de cada ano, um 

mapa dos nascimentos, casamen-

tos e óbitos ocorridos no trimes-

tre anterior. 

§ l .° A Fundação Instituto Bra· 

sileiro de Geografia e Estatística 

fornecerá mapas para a execução 

do disposto neste artigo, poden-

do requisitar aos oficiais do regis-

tro que façam as correções que 

forem necessárias. 

LEI COMPLEMENTAR N.º 22 

§ 2.° Os oficiais que, no prazo 

legal, não remeterem os mapas, 

incorrerão na multa de um a cinco 

salários minimos 'da região, que 

será cobrada como divida ativa 

da União, sem prejuízo da ação 

penal que no caso couber. 

Art. 55 - .... . .. . ......... . ... . 

7.°) Os nomes e prenomes, a na· 

turalidade, a profissão dos pais, 

o lugar e cartório onde se casa· 

ram, a idade da genitora, do re-

gistrando em anos completos, na 

ocasião do parto, e o domicílio ou 

a residência do casal». 

Art. 2.° A presente Lei entrará em 

vigor a l .° de julho de 1975. 

Brasília, 28 de novembro de 1974; 

153.° da Independência e 86.° da Re-

pública. 

ERNESTO GEISEL 

Armando Falcão 

DE 9 DE DEZEMBRO DE 1974 

Dá nova redação ao artigo 11, do Decreto-lei n.° 406, de 31 de dezembro de 
1968, dispondo sobre isenção do imposto sobre serviços. 

O Presidente da República, 

Faço saber que o Congresso Nacio· 

nal decreta e eu sanciono a seguinte 

Lei Complementar: 

Art. l .° O artigo 11, do Decreto-lei 

n.° 406, de 31 de dezembro de 1968, 

acrescido de parágrafo único, passa 

a ter a seguinte redação: 

«Art. 11. A execução, por admi-

nistração, empreitada e subem· 

preitada, de obras hidráulicas ou 

de construção civil, e os respecti· 

vos serviços de engenharia con· 
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sultiva, quando contratados com 

a União, Estados, Distrito Federal, 

Municípios, Autarquias e empresas 

concessionárias de serviços públi-

cos, ficam isentos do imposto a 

que se refere o Artigo 8.º. 

Parágrafo único. Os serviços de 

engenharia consultivo u que se re· 

fere este artigo são os seguintes: 

I - Elaboração de planos dire· 

tores, estudos de viabilidade, es-

tudos organizacionais e outros, re-

lacionados com obras e serviços 

de engenharia. 

II - Elaboração de anteproje· 

tos, projetos básicos e projetos 

executivos para trabalhos de en· 

genharia; 

III - Fiscalização e supervisão 

de obras e serviços de engenharia». 

Art. 2.º Esta Lei Complementar en· 

trará em vigor na data de sua publi· 

cação, revogadas as disposições em 

contrário. 

BrasiEa, 9 de dezembro de 1974; 

153.º da Independência e 86.º da Re-

pública. 

ERNESTO GEISEL 

Mário Henrique Simonsen 

LEI N: 6.192 - DE 19 DE DEZEMBRO DE 1974 

Dispõe sobre restrições a brasileiros naturalizados, e dá outras providê11cias. 

O Presidente da República, 

Faço saber que O Congresso Nacio· 

nal decreta e eu sanciono a seguinte 

Lei: 

Art. l.º É vedada qualquer distin-

ção entre brasileiros natos e natura• 

lizados. 

Art. 2.º A condição de «brasileiro 

nato», exigida em leis ou decretos, 

para qualquer fim, fica modificada 

para a de «brasileiro». 

Atr. 3.º Não serão admitidos a re· 

gistro os atos de constituição de so-

ciedade comercial ou civil que con· 

tiverem restrição a brasileiro natu· 

ralizado. 

Art. 4.º Nos docwnentos públicos, 

a indicação da nacionalidade brasi-

leira alcançada mediante naturaliza· 

ção far·se·á sem referência a estt cir· 

cunstância. 

Art. 5.º A violação do disposto no 

artigo l.º desta Lei constitui ccntra-

vençã0 penal, punida com as penas 

de prisão simples de quinze dias a 

três meses e multa igual a três Tezes 

o valor do maior salário·minim) vi-

gente no Pais. 

Art. 6.º Esta Lei entrará em Yigor 

na data de sua publicação, revogadas 

as disposições em contrário. 

Brasilia, 19 de dezembro de L974; 

153.º da Independência e 86.º da Re· 

pública. 

ERNESTO GEISEL 

Armando Falcão • 

LEI N.° 6 .196 - DE 19 DE DEZEMBRO DE 1974 

Altera o artigo 28, e o parágrafo único, do artigo 35, da Lei n.° 5. 682, de 21 

de julho de 1971 (Lei Orgânica dos Partidos Políticos), e dá outras providências. 
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O Presidente da República, 

Faço saber que o Congresso Nacio· 

nal decreta e eu sanciono a seguinte 

Lei: 

Art. l.º O artigo 28, da Lei n .• 5.682, 

de 21 de julho de 1971 (Lei Orgânica 

dos Partidos Políticos) , passa a ter 

a seguinte redação : 

«Art. 28 As Convenções Munici· 

pais, Regionais e Nacionais, para 

eleição dos Diretórios Municipais, 

Regionais e Nacionais dos Parti-

dos Políticos, realizar-se-ão respec· 

tivamente, no segundo domingo 

de julho, no terceiro domingo de 

agosto e no terceiro domingo de 

setembro de 1975». 

Art. 2.º O parágrafo único do artigo 

35, da Lei n.º 5. 682, de 21 de julho de 

1971, passa a vigorar com a seguinte 

redação: 

«Art. 35. 
. ..... ·· ······ ········· · 

Parágrafo único. Em cada Esta-

do, o Tribunal Regional Eleitoral 

publicará, com 15 (quinze) dias, 

pelo menos, de antecedência, a re-

lação dos municípios sob sua ju-

risdição e o número dos respecti-

vos filiados que se encontram ha-

bilitados a participar das conven· 

ções partidárias para organização 

de diretório». 

Art. 3.º O prazo de filiaçã
0 

parti-

dária referido no artigo 30, da Lei 

número 5. 682, de 21 de julho de 1971, 

com a redação que lhe deu a Lei nú-

mero 5.697, do mesmo ano, é de 45 

(quarenta e cinco) dias. 

Art. 4.º Ficam prorrogados os man-

datos dos atuais diretórios munici· 

pais, regionais e nacionais, bem como 

das respectivas comissões executivas, 

até a renovação prevista no artigo 

l.º desta Lei. 

Art. 5.º Esta Lei entrará em vigor 

na data de sua publicação, revogadas 

as disposições em contrário. 

Brasília, 19 de dezembro de 1974; 

153.º da Independência e 86.º da Re-

pública. 

ERNESTO GEISEL 

Armando Falcão 

REGIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

EMENDA REGIMENTAL : 3 

Altera a redação dos artigos 52, 60 e 308 do Regimento Interno do Supremo 

'I'rlbunal Federal 

Art. 1.º Os artigos 52, 60 e 308 do 

Regimento Interno do Supremo Tri• 

bunal Federal passam a vigorar com 

a seguinte redação: 

ccArt. 52 - O Procurador-Geral da 

República toma assento à mesa, à 

direita do Presidente. 

Parágrafo único - Os Subprocura-

dores-Gerais poderão oficiar junto às 

Turmas, mediante delegação do Pro-

curador-Geral». 

«Art. 60 - O registro far-se-á em 

numeração contínua no tombo geral 

e seriada em cada uma das classes 
seguintes: 

I - Ação Cível Originária (arts. 
238 e 254). 

II - Ação Penal (arts. 233 e 61, 4.• 
e 5.ª) . 

III - Ação Rescisória (art. 241) . 

IV - Agravo (arts. 292, 294 e 61, 

7.• e 10.ª). 

V - Apelação Cível (art. 301). 
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VI - Argüição de Relevância (art. 

303 e §§). 

VII - Argüição de Suposição (arts. 

258 e 61, 10.•, b). 

VIII - Carta Rogatória (art. 218). 

IX - Comunicação (art. 61, 9.•). 

X - Conflito de Atribuições (art . 

168). 

XI - Conflito de Jurisdição (art. 

168). 

XII - Extradição (art, 203). 

XIII - Habeas corpus (arts. 183, 

289 e 61, l."). 

XIV - Inquérito (arts. 41, 224, e 

61, s.•). 

XV - Intervenção Federal (arts. 

323 e 61, 6.•) . 

XVI - Mandado de Segurança 

(arts. 195 e 61, 2.ª, e) . 

XVII - Petição (art. 61, 9.ª). 

XVIII - Processo Administrativo 

(art. 61, 8.•) . 

XIX - Reclamação (arts. 181 e 61, 

10.•, d) . 

XX - Recurso Criminal (arts. 286 

e 61, 3.ª). 

XXI - Recurso Extraordinário -

(arts. 304 e 61, 2.•). 

XXII - Rtu>resentação (arts. 174 

e 61, 10.ª, e). 

XXIII - Revisão Criminal (art. 

245). 

XXIV - Sentença Estrangeira -

(art. 210). 

XXV - Suspensão de direito (art. 

202). 

XXVI - Suspensão de segurança 

(art. 275). 

«Art. 308. Salvo nos casos de ofen-

sa a Constituição ou relevância da 

questão federal, não caberá o recurso 

extraordinário, a que alude o seu ar-

tigo 119, parágrafo único, das deci-

sões proferidas . 

I - nos processos por crime ou 

contravenção a que sejam cominadas 

penas de multa, prisão simples ou 

detenção, isoladas, alternadas ou 

acwnuladas, bem como as medidis 

de segurança com eles relacionadas; 

II - nos habeas corpus, quando 

não trancarem a ação penal, não lhe 

impedirem a instauração ou a reno-

vação, nem declararem a extinção da 

punibilidade; 

III - nos mandados de segurança, 

quando não julgarem o mérito: 

IV - nos litígios decorrentes: 

a) de acidente do trabalho; 

b) das relações de trabalho men-

cionado no artigo 110 da Constituição; 

e) da previdência social; 

d) da relação estatutária de servi-

ço público, quando não for discutido 

o direito a constituição ou subsistên-

cia da própria relação jurídica fun-

damental; 

V - nas ações possessórias, nas 

de consignação em pagamento, nas 

relativas à locação, nos procedimen-

tos swnaríssimos e nos processas 

cautelares; 

VI - nas execuções por título ju-

dicial; 

VII - sobre extinção do processo, 

sem julgamento do mérito, quando 

não obstarem a que o autor intenta 

de novo a ação; 

VIII - nas causas cujo valor, de-

clarado na petição inicial, ainda que 

para efeitos fiscais, ou determinado 

pelo juiz, se aquele for inexato ou 

desobediente aos critérios legais, não 

exceda de 100 vezes o maior salário 

mínimo vigente no País, na data do 

seu ajuizamento, quando uniformes 
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as decisões das instâncias ordinárias; 

e de 50, quando entre elas tenha ha

vido divergência, ou se trate de ação 

sujeita a instância única. 

§ l.º Para os fins do inciso VIII, 

quando a decisão contiver partes 

autônomas e o recurso for parcial, 

considerar-se-á valor da causa, relati· 

vamente às questões nele versadas, o 

beneficio patrimonial que o recorren· 

te teria com o seu provimento. 

§ 2.º Caberá ao Presidente do Tri

bunal de origem, com agravo do des· 

pacho denegatório para o Supremo 

Tribunal Federal (art. 294), o exame 

da ocorrência das hipóteses ressalva

das nos incisos II, III, IV, letra d e 

VII, bem como de argüição razoá· 

vel de ofensa b Constituição. 

§ 3.º Caberá privativamente ao Su

premo Tribunal Federal O exame da 

argüição de relevância da questão 

federal. 

§ 4.º A argüição de relevância da 

questão federal processar-se-á por 

instrumento, da seguinte forma: 

I - na petição de recurso extraor

dinário (arts. 304 e 305), o recorren· 

te deduzirá, sucinta mas fundamen

tadamente, em capitulo específico e 

destacado, a demonstração da rele· 

vância da questão suscitada, pedirá 

a formação do instrumento e indica

rá, além · das enumeradas no inciso 

seguinte, outras peças essenciais cuja 

reprodução deva integrá-lo; 

II - juntada aos autos a petição, 

o Presidente do Tribunal de origem 

mandará formar instrumento do qual 

constarão, por fotocópia ou processo 

equivalente de reprodução, a senten

ça de primeira instância, o acórdão 

recorrido, a petição de recurso extra· 

ordinário e as peças indicadas na 

forma do inciso anterior; 

III - o recorrido será intimado 

para responder à argüição no prazo 

de cinco dias; 

IV - formado o instrumento, com 

a resposta do recorrido ou sem ela, 

intimar-se-á o recorrente para, em 

quinze dias, promover sua reprodu

ção, por fotocópia ou processo equi

valente, em mais dez exemplares e 

pagar as custas devidas ao Supremo 

Tribunal Federal (art. 111 e §§ l.º, 2.º 

e 3.º), iguais às taxadas para o caso 

de agravo de instrumento; 

V - correção à conta do recorren

te, no Tribunal de origem, as despe

sas com a formação, reprodução e re· 

messa do instrumento. 

VI - formado, reproduzido e pre

parado o instrumento, o Presidente 

do Tribunal mandará remetê-lo, em 

onze exemplares, ao Supremo Tribu

nal Federal; 

VII - no Supremo Tribunal Fe

deral, o instrumento será registrado 

na classe Argüição de Relevância -

(art. 60, VI), prescindirá de Relator 

e terá seus exemplares distribuídos a 

todos os Ministros, depois de neles 

indicada a sessão de Conselho que o 

Presidente houver designado para 

sua apreciação; 

VIII - da ata da sessão do Con· 

selho, que se publicará para ciência 

dos interessados, contará apenas a 

relação das argüições acolhidas e re

jeitadas; 

IX - a apreciação em Conselho 

não comportará pedido de vista dis-

pensará motivação e será irrecorrível: 

X - o acolhimento da argüição de 

relevância será comunicado ao Pre· 

sidente do Tribunal de origem, para 

que faça processar o recurso extraor

dinário, mas não implicará o ulterior 

conhecimento deste, pela Turma ou 

pelo Plenário. 

§ 5.º Quando o recorrente suscitar 

além da relevância da questão federal 

outras hipóteses de exclusão da 

inadmissibilidade do recurso extraor

dinário, reguladas neste artigo obser

var-se-á 
O 

seguinte: 

1 - se o recurso for admitido, po

derá o recorrente, ainda assim, no 

prazo de cinco dias, requerer ao Pre-
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sidente do Tribunal de origem o pro

cessamento da argüição de relevân· 

eia, cujo instrumento subirá apen

sado aos autos originais; 

II - se o recurso for inadmitido e 

o recorrente, além de interpor agravo, 

também requerer o processamento da 

argüição de relevância, os dois ins

trumentos subirão apensados; 

III - a argüição de relevância 

será apreciada antes do julgamento 

do recurso ou do agravo; 

IV - no caso do inciso I, se a 

argüição foi acolhida, a Turma ou o 

Plenário considerará tal decisão ao 

julgar o recurso; se rejeitada limitar

se-á ao exame dos demais motivos 

pelos quais o recurso houver sido 

interposto; 

V - no caso do inciso II, se a 

argüição foi acolhida, processar-se-á 

o recurso extraordinário (§ 4.º, X), e 

ficará prejudicado O agravo; se re

jeitada, julgar-se-á este, limitadamen· 

te aos motivos pelos quais hollver 

sido interposto. 

VI - se o recurso for resumido e 

o recorrente não agravar de desp1cho 

da inadmissão, o processamento da 

argüição de relevância atenderá ao 

disposto no § 4.º. 

Art. 2.º Esta emenda entrará em 

vigor no dia l.º de agosto próximo 

vindouro, não se aplicando o dispos· 

to no artigo 308, em sua nova reda

ção, às causas cujas decisões tenham 

sido proferidas até 31 de julho. 

Sala de Sessões, em 12 de junho de 

1975, 
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Curadores da Justiça 
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Arthur Maciel Corrêa Meyer 
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Luiz Facca 

Raphael Carneiro da Rocha 

Wilson de Andrade Campello 

Luiz Eduardo Guimarães Rabello 

Cyro de Carvalho Santos 

Carlos Maximiliano Neto 

Alberto Canellas 

Hélcio Baptista de Paula 

José Murad Lasmar 

Carlos Alberto Torres de Mello 
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Bergallo 

Luiz Fernando Cardoso de Gusmão 

Eduardo Guimarães Salamonde 

Sergio de Andréa Ferreira 

Fernando José Pessoa da Silva 

José da Silveira Lobo 

Humberto Eudoro Piragibe Magalhães 
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