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Este é o primeiro nimero da Revista desta Faculdade. Sabemos, por experién-
cia em outras Escolas, como é importante uma revista para professores e alunos. Es-
timula a intensificagdo de estudos destes e daqueles, diante da oportunidade que se

lhes oferece para publicagdo dos trabalhos e pesquisas.

A revista ajuda também a divulgar a Faculdade, cuja positiva proje¢do vem sen-
do feita, sim, pela dedicagdo dos seus professores, mas, também, e sobretudo, pela
aplicagdo de seus alunos. Estes alunos que aqui se diplomam e que em seguida s&o
aprovados em concursos publicos — como muitos o conseguiram recentemente e
com britho nos concursos para Inspetor de Trabalho e Delegado de Policia — véo edi-
ficando, com outras vitérias de outros ex-alunos em outros setores, o bom conceito
e a bonita histéria da Faculdade de Direito de Sete Lagoas. Também por isto e para
isto é que estamos procurando realizar o mais breve possivel a Associagdo dos Ex-

alunos desta Faculdade.

Registramos os nossos agradecimentos aos professores que colaboraram nesta
edigdo da Revista e ao dindmico Sérgio Emilio, digno Prefeito desta nossa querida

terra que € Sete Lagoas.

Marcelo Vianna
Diretor da Faculdade de Direito de

Sete Lagoas
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SERVIDOR PUBLICO

Amanda Brant Costa

(Advogada, Professora e Chefe da
Comissdo Permanente de Inquérito do
INPS em Minas Gerais)

Sujeito a um conjunto de normas Juridicas e de regulamentos que delimitam
seus diveres, obrigacdes e direitos, difere a figura do servidor piblico, do cidaddo co-
mum.

Falam, o Estatuto dos Funciondrios Pdblicos — Lei 1.711/52, e a Consolidacdo
das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n° 5.452/43, diplomas legais vigen-
tes & espécle, das responsabilidades a envolver o servidor publico, quando no exerci-
cio irregular do cargo ou fung@o.

Ditas responsabilidades nd3o estdo afetas apenas as normas administrativas, mas
podem estender-se as 4reas do direito civil e criminal.

Se a falta assume cardter de maior gravidade, significando, inclusive, ctime pre-
visto no Cédigo Penal, poderd o funcionario ser responsabilizado {além de disciplinar
ou administrativamente) civil e penalmente, conforme disposi¢gges do Estatuto, Lei 1.711/
52,, arts. 196 a 200.

Entretanto, nem sempre é enfatizado como devido, um aspecto de responsa-
bilidade, que merece destaque, em se considerando que pode acarretar, para a Admi-
nistragdo, se inobservada, danosas conseqgliéncias.

Embasado no entendimento de que o servidor nunca estd desvinculado de sua
qualidade, com vista na importdncia de sua relagdo de emprego com o Estado, é de
se conceituar sua responsabilidade ndoc s6 com referéncia ao que estd taxativamente
previsto nas leis e regulamentos, deveres gerais que a investidura da fungdo ptblica
lhe impGe, mas ainda quando, por dever préprio de sua condigdo, mas fora do ambito
do servigo, torna-se responsavel diretamente por atos que atingem os interesses da
Administragiio. E o sagrado dever de fidelidade ou lealdade dos agentes, aos fins
prosseguidos pela Administragéo.

Fidelidade, como a define Zanobini, é a vontade sincera e profunda de agir
constantemente no interesse da Administracdo e de lhe evitar, tanto quanto depen-
da do sujeito, todo dano, perigo ou diminuigdo de decoro ou prestigio.
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E a obrigagdo, segundo Ruiz Y Goémez, que contrai o servidor de atuar sempre
satisfazendo Unica e exclusivamente os interesses do Estado e do servigo publico que
se lhe recomendou.

E a consagragdo consciente e completa do funciondrio & Administragdo a que
serve, onde quer que esteja.

Tao importante é este dever, que deveria se sobrepor como pastulado bésico,
na relacdo dos funciondrios com o Estado.

Evidentemente, no grupo social, ndo s6 o cidaddo comum, como o servidor pu-
blico, estd subordinado a normas e preceitos de moral e dos bons costumes.

Entretanto, como peca de maquina estatal, como suporte do érgéo, ao servidor,
além da comum, é atribuida a especial responsabilidade de vigilancia quanto ao lastro
de respeitabilidade indispensavel a boa imagem da Administracdo Publica.

Dai, infere-se que o cumprimento das responsabilidades no servigo, por si sé
nao basta, pois nao exaure o conteido dos deveres que se estendem, e de forma
tao dilatada, no obstar, em qualquer campo e de qualquer forma, atividades que ve-
nham importar descrédito para o Grgdo publico.

E quando o servidor, como cidaddo livre, além de atender suas atribuicbes no
Setor de trabalho, coloca-se como agente vigilante a servico da causa publica, am-
pliando seu compromisso de fidelidade para com o Estado, obstando a viola-

cao de seus interesses, de seus objetivos fins.

E o dever de sentido mais alto, pois lealdade, fidelidade, é compromisso de
patriotismo.



DO CONCEITO DO DIREITO

Antdnio Augusto Catao Alves

{Advogado, Professor e Procurador da
Republica em Minas Gerais)

CONSIDERAGOES PRELIMINARES

| — DA NATUREZA DO DIREITO

A} A ATIVIDADE HUMANA normas técnicas
normas éticas

1. Normas éticas religiosas, do costume, morais, juridicas

a) Religido e Direito: caracteristicas e diferengas

b) Usos, costumes, convencgdes sociais e direito: caracteristicas e di-
ferengas

c¢) Moral e direito: caracteristicas e diferengas

I} — DA ORIGEM E DA FINALIDADE DO DIREITO

A) DA ORIGEM
1. O direito, a sociedade e o Estado

2. Q crescimento espontédneo do direito

B) DA FINALIDADE

1. Justiga e equidade
2. Direito e justiga

3. Ordem, paz, seguranga e bem comum
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Il — DA EVOLUGAO E DO DESENVOLVIMENTO DO DIREITO

A) O DIREITO NA GRECIA, EM ROMA E A CRISTIANIZACAO DO DIREITO
B) O DIREITO NA IDADE MEDIA E NO SECULO XVI
C) O DIREITO NO SECULO XIX

D) O DIREITO A PARTIR DA SEGUNDA METADE DO SECULO XIX — PENSAMEN-
TO JUS-POSITIVISTA:
Positivismo de Estado
Positivismo sociolégico
Pensamento adverso ao jus-positivismo e novo jus-naturalismo
Pensamento jus-nacionalista
Pensamento jus-comunista
Direcoes ideoldgicas recentes

Culturalismo juridico

IV — DA NOGAO DO DIREITO:

Natureza
Origem e fim

Evolugdo e desenvolvimento

V — OBRAS CONSULTADAS
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Consideracoes preliminares:

Ao tratar do tema a que nos dispuse-
mos abordar, necessarias seriam algu-
mas consideragdes preliminares, a fim de
que se compreendesse como e porque
foi de tal maneira esquematizado e de-
senvolvido o assunto. E que, ao tentar-
mos formular um conceito de Direito, es-
taremos fazendo a proépria Filosofia do
Direito, pois, a Filosofia do Direito nada
mais € que a procura da resposta & per-
gunta: O que & o Direito?

O professor Wilson Melo da Silva em
suas aulas de Direito Civil sempre repe-
tia que “O Direito é vida”, e o mestre
Lydio Machado Bandeira de Mello sem-
pre diz ser “o Direito uma criagdo da
vida”. Isto posto, para podermos chegar
4 concelituagio do Direito, em virtude de
seu carater dindmico ,do seu caréter “vir
a ser” constante, variando sempre de
acordo com as préprias variag,0es do
mundo social, pois, sendo criagdo da vi-
da, da sociedade, desenvolve-se, evolui
e transforma-se conforme a sociedade,
temos que procurar sua origem, fixar sua
natureza e acompanhar sua evolugdo e
desenvolvimento através dos tempos.
Além disso, envolve ainda, aspectos ob-
jetives e subjetives que fazem com que
um conceito ou uma definigdo do que
seja o Direito varie, também, conforme o
prisma pelo qual se encare o assunto.
Portanto, néo poderiamos nunca ter um
conceito do Direito, sem antes buscar sua
origem, fixar sua natureza, encontrar sua
finalidade e analisar sua evolugdo e de-
senvofvimento uma vez que certos as-
pectos conservam-se semelhantes de épo-
ca para época, quais sejam, a persona-
lidade e o arbitrio do homem.

Procurando, pols, desenvolver a maté-
ria, tentaremos, no fim do presente tra-
batho, fixar um conceito do Direito.

| — DA NATUREZA DO DIREITO
A) A ATIVIDADE HUMANA

Normas Técnicas
Normas Eticas

Segundo Hermes Lima em sua Intro-
ducdo & Ciéncia do Direito, 0 homem
é, por exceléncia, ser de natureza social.
Vive em companhia de outros homens,
formando grupos mais ou menos exten-
sos € homogéneos e ndo h&d como obser-
vé-lo isolado: a sociedade é a sua cate-
goria, o seu meio, o elemento que Ihe
fornece mil processos de adaptagio cris-
talizados pela ininterrupta experiéncia
coletiva e nos quais a contribuicdo de
cada individuo, sendo essencial, é, en-
tretanto imperceptfvel”. (pag. 10, edi-
¢do de 1937).

E nessa sociedade que exercemos nos-
sas atividades que sdo dirigidas por uma
infinidade de regras e normas, que va-
riam conforme a finalidade destas ativi-
dades. S6 desta forma é que a vida em
sociedade sera possivel; sdo estas nor-
mas que permitem a vida em comum e
que asseguram a ordem necesséria ao
convivio social.

Como dissemos, a natureza das nor-
mas que regem as nossas atlvidades de-
pende da finalidade destas, dai, as vérias
classificagdes, que se nos aparecem. A
mais comum, entretanto, é a que divide
as normas em éticas e técnicas.

As normas técnicas destinam-se a for-
necer-nos meios de tornar a vida mais
c8moda, mais facil & fabricagdo de col-
sas uteis e materialmente necesséarias
& vida. Provém da pesquisa cientifica,
da inteligéncia, ou espirito inventivo do
homem. Sao as normas da higiene, ar-
quitetura, engenharia, fisica, quimica etc.
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E o conjunto de preceitos que constituem
as artes e as ciéncias aplicadas.

As normas éticas ndo se destinam,
apenas a fornecer-nos os meios praticos
para obtermas os fins de nossa ativida-
de. Tém, ainda, o objetivo de permitir
ou assegurar a coexisténcia humana, a
vida em sociedade, determinandoc o que
€ e 0 que ndo é conveniente & socieda-
de, e a fixar, enfim, os critérios e os li-
mites dentro dos quais devemos agir,
para que a vida social torne-se possivel.

Sao, portanto, um produto do convivio
social, criagdo da vida, geralmente obri-
gatérias porque ndo podemos escolher,
de acordo com a nossa conveniéncia, um
direito, uma moral, ou uma religido. E a
prépria necessidade da vida em comum
que determina o imperativo destas nor-
mas. Ou obedecemos a estas normas, ou
corremos o risco de ndo poder viver em
comum. Dai, a principal caracteristica das
normas éticas: a san¢ao.

Entretanto, ndo se quer dizer que as
normas técnicas, embora em alguns as-
pectos facultativas, em um certo sentido
ndo sejam, também, obrigatérias, pois,
ndo se construindo uma ponte conforme
0s preceitos que regem a construgdo, os
resultados serdo danosos e o fim ndo
sera atingido.

| — NORMAS ETICAS

Religiosas, de costume, morais,
juridicas

As normas religiosas sdo as observa-
das pelos que professam a mesma fé e
regulam as relagdes dos individuos entre
si e com Deus; sdo caracterizadas por
uma forma especial, porque tiram, sem-
pre, a sua razao de ser de Deus, ou di-
retamente, ou indiretamente, por meio

de uma autoridade terrena. Elas ndo tém,
ou quase ndo tém um conteddo especi-
fico, coincidindo a sua esfera de acgéo,
em grande parte, com as das normas
morais e juridicas. Sao obrigatoérias e
sua fransgressdo importa, além do cas-
tigo divino, o remorso e a desaprovagédo
dos correligionérios.

As normas de costume sdo as que in-
dicam o modo, segundo o qual o homem
deve comportar-se em circunstancias es-
peciais da vida (normas de conveniéncia,
decoro, etiqueta e ceriménia). Sendo es-
tas relagbes sociais de pouco valor, a
transgressdo das normas que as regulam
ndo importa nenhuma sentenga, nem in-
terior, nem exterior, excetuando a repro-
vagdo das pessoas que a elas ligam qual-
quer valor e o desagrado intimo de quem,
reconhecendo-lhes importancia, inadver-
tidamente as violou.

As normas morais fundam-se nos
ideais sociais e, encontrando eco na
consciéncia popular, regulam a conduta
dos individuos, cuja infragdo da lugar,
de um lado, & reprovagdo e inestima pu-
blicas e do outro, a um remorso intimo
gravissimo. O juizo da opinido publica
nao se limita, unicamente, a condenar o
ato mau, mas tem como criminoso (cri-
mina) e ataca toda a personalidade da-
quele que o praticou com intengédo de
fazer mal. E, pois, na moral que o or-
denamento juridico vai buscar seu fun-
damento.

Na religido e nas leis de costumes
também vai o direito buscar normas, re-
gras; é o caso dos Dez Mandamentos,
tipicamente religioso, pois, a violag@o
de um deles constitui pecado; mas, ju-
ridicamente® temos que o mandamento
“ndo matar”, entre outros, nas normas
juridicas, constitui ndo um pecado, mas
um crime e como tal resulta numa pena
a quem o comete.
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As normas de costume fazem a mu-
danga das normas juridicas, conforme a
época, o desenvolvimento e as necessi-
dades dos povos; formam a dindmica das
normas juridicas.

Por fim, também das normas técnicas
se aproveitam as normas juridicas na sua
elaboragdo; as regras técnicas, como
dissemos anteriormente, sdo as que as-
sinalam os meios dos quais se devem
utilizar os homens para alcangar um fim,
fim este permitido pelo direito.

Assim, se se quer vender uma proprie-
dade, reclamar o pagamento de uma di-
vida ou casar, necesséario se torna o cum-
primentoc de uma série de requisitos pa-
ra se chegar ao fim pretendido; é a es-
critura publica para a venda da proprie-
dade, a agdo judicial para a cobranga da
divida e a ceriménia civil ou religiosa pa-
ra o casamento. O direito estd, portanto,
cheio deste formalismo, indispensavel
para deixar, juridicamente estabelecida,
uma declaracdo de vontade ou para pro-
var a existéncia de um ato. Esta parte
técnica consiste, essencialmente, em um
conjunto de procedimentos, de meios
mais ou menos artificiais, destinados a
levar a pratica das demais normas.

As normas juridicas compdem-se, por-
tanto, de normas morais, religiosas, de
costume e técnicas que, ao serem san-
cionadas pela autoridade competente,
convertem-se nas primeiras. Estas Im-
pdem deveres, obrigagdes, permitem aco
num certo sentido, ou estabelecem cas-
tigos e sangdes; mas sempre indicam
como deve ser a conduta de cada um
para que se cumpram os fins a que se
propde o direito.

Tém, ainda, as normas juridicas, uma
caracteristica que & a obrigatoriedade.

As normas éticas, em geral, séo impe-
rativas porque impdem deveres. As ju-

ridicas s3o, além de imperativas, obri-
gatdrias porque os homens podem, na
maioria dos casos, ser compelidos a cum-
pri-las, ou receber um castigo por sua
violagdo. Deste modo, a ordem moral,
sujeita ao acatamento voluntério pelos
seres humanos, converte-se, no direito,
em um sistema de cumprimento obriga-
tério. O livre arbftrio [imita-se pela amea-
ca de uma sangdo externa, positiva, dis-
tinta das sangdes morais e sociais.

a) RELIGIAQO E DIREITO:
Caracteristicas e diferengas

Segundo Mouchet-Beci em Introduc-
cion al Derecho, uma religido ndo é so-
mente um conjunto de crencas; &, tam-
bém, uma regra de conduta.

O crente sabe que Deus lhe propds uma
determinada forma de vida, sem a qual
ndo alcangaréd a salvagdo eterna; como
esta regra de conduta &€ a mais impor-
tante de todas (posto que a ela se vin-
cula o destino final de cada um), é 16-
gico que alcance uma primazia sobre
as demaijs.

Enquanto a religido deriva do alto e
tende para o sobrenatural, o direito sé
tem fins terrenos e néo transcende ao
além.

Hé&, portanto, uma hierarquia Idgica en-
tre os dois sistemas normativos, que
obriga o direito a respeitar as crencas
religiosas e as regras de conduta impos-
tas pela fé.

Apesar desse entrelagamento que exis-
te entre a religido e o direito, séo pro-
fundas as diferengas existentes entre
ambos:

1.9 A religido tem origem divina; o di-
reito origem humana.



18

FACULDADE DE DIREITO DE SETE LAGOAS

2.9) A religido dirige-se as consciéncias
e orienta a conduta pela fé e pelo
convencimento; o direito atua
mais diretamente sobre a vontade
e pretende impor-se por sua pré-
pria forga coativa.

3.9 Amboas supdem e admitem o livre
arbftrio dos homens e sua viola-
gdo encontra sangdes na maioria
dos casaos; porém, enquanto as que
provém da religido sdo de ordem
interna (o remorso) ou espirituais,
as do direito sdo de ordem mate-
rial e exteriores.

b) USOS, COSTUMES E CONVENGGOES
SOCIAIS E DIREITO:

Caracteristicas e diferengas

Usos, costumes e convengdes socials
em muito se assemelham ao direito, quer
por sua origem social, seu carédter obri-
gatério ou pader coercitivo,

Sao normas sociais iguais as que cons-
tituem o direito, mas, por diversas razdes,
ndo chegaram a integra-lo, pois, o direi-
to sé absorve as normas sociais neces-
sdrias a manutencdo da ordem e da paz
que em cada época se mostrem conve-

nientes.

Como acontece com a religido, o direi-
to encontra-se entrelacado com usos,
costumes e convengdes sociais, mas
possivel, também, se torna diferencia-
los:

1.°) Usos, costumes e convengdes so-
ciais sdo unilaterais; o direito &
bilateral.

Aqueles obrigam, criam deve-
res, mas ndo autorizam ninguém a
exigir seu cumprimento, enquanto

‘

este obriga, cria deveres e autorl-
za alguém a exigir seu cumprimen-
to.

2.%9) Usos, costumes e convengdes So-
ciais ndo sdo susceptiveis de coa-
cdo, o direito é.

A submissao aos primeiros deve ser
esponténea, mas ninguém pode exi-
gir coativamente, seu cumprimen-
to, enquanto o ultimo pode exigir,
coativamente, a execuc¢do de suas
normas.

3.°) A sangdo nos usos, costumes €
convengdes sociais consiste sem-
pre em um castigo pela violagédo
do costume, enquanto a san¢éo no
direito pode consistir nisso ou no
cumprimento da norma pela forga.

¢) MORAL E DIREITO

Caracteristicas e diferengas

E, sem ddvida, tormentoso tentar se-
parar a moral, do direito; isto porque,
as relacGes sendo intimas, dificil-
mente se torna possivel delimitar o cam-
po de um e outro ordenamento.

A moral tem como principal caracte-
ristica 0 bem individual pela pratica da
virtude; o direito visa o bem comum da
sociedade inteira.

Através dos tempos, inimeras teorias
tentaram distinguir o direito, da moral
sem, entretanto, conseguir, precisamen-
te, separé-los, racional ou corretamen-
te.

N&o podemos aceitar a separagédo to-
tal entre o direito e a moral, pois, é es-
ta que fornece o fundamento e a fina-
lidade do ordenamento juridico.
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A Unica diferenga propriamente dita,
e que poderia caracteriza-los, é que a
moral tem em conta, fundamentalmente,
o bem individual, ainda que na vida em
comum, e o direito tem em conta o bem
comum de toda a sociedade. Assim, um
ato & moral enquanto contribui para a
perfeicdo de quem o executa; o mesmo
ato serad juridico se concorre para o
bem de outra pessoa ou da sociedade,
ainda que seja alheio a todo o propdsi-
to de virtude. Ao pagar uma divida, quem
o faz, cumpre um dever moral e uma
obrigacdo juridica, pois, contribui para
sua prépria perfeicdo e para a utilidade
do credor.

A moral e o direito ordenam aos fi-
lhos que respeitem os pais; a moral leva
em consideragdo o filho cuja virtude pro-
cura; o direito tem em conta a utilidade
social derivada desse ordenamento. Tor-
na-se, entretanto, possivel a distingédo
entre o direitc e a moral, ainda que,
apenas, em linhas gerais:

1.%) As normas morais s&o unilaterais,
as juridicas bilaterais. As normas
morais s6 ddo origem a um dever
para o individuo; as jurfdicas, além
de dar origem a um dever para o
individuo, ddo o direito ou a facul-
dade a outra pessoa para exigir o
cumprimento desse dever. Isto
quer dizer que, enquantc a moral
sé obriga pela consciéncia, o direi-
to cria uma relagdo entre pessoas
e grupos de pessoas: um sujeito
passivo, que tem o encargo de cum-
prir o dever e um sujeito ativo,
que tem faculdade de exigir, coati-
vamente, seu cumprimento. Dal, a
bilateralidade das normas juridicas.

2.9 O cumprimento das noérmas morais
nao pode ser exigido coativamen-
te; o das juridicas, sim.

3.9)

O cumprimento dos deveres im-
postos pela moral deve ser espon-
taneo e provir da livre vontade do
individuo, enquanto que no direito
existe, quase sempre, alguém com
a faculdade para exigir, coativa-
mente, 0 cumprimento da norma
ou pedir uma pena pela sua viola-
¢do. Isto ndo significa que a
moral ndo tenha sangdes; estas,
apenas sdo de outra natureza; néo
significa, também, que, embora
a sangdo seja a caracteristica es-
sencial das normas juridicas, ndo
existam muitas delas desprovidas
de qualquer sangfo direta no ca-
so de inobservancia das mesmas.
Entretanto, na maioria dos casos,
o direito estabelece uma ameaga,
uma imposicdo e uma pena que
obrigam ao seu cumprimento ain-
da que contra a vontade do indivf-
duo. E é esta coagdo externa que
permite distinguir o direito, da mo-
ral (por suas respectivas conse-
giliéncias).

A moral & autdnoma, o direito he-
terébnomo.

Estas expressbes ndo devem ser
entendidas no sentido literal, mas
no sentido de que, enquanto na
moral, o individuo aceita livremen-
te sua norma e por sua propria
consciéncia escolhe o caminho cer-
to, determinado por ela, no direl-
to, a vontade do individuo acha-se
constrangida por uma vontade
alheia e superior & sua, que o obri-
ga ao cumprimento de sua norma
ou Ihe impde uma sancdo. E claro,
entretanto, que, na maioria dos ca-
sos, a observincia do direito ocor-
re espontaneamente, seja por con-
sidera-lo, também, um dever mo-
ral, seja por qualquer outro moti-
vo que leve a agir neste sentido;
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isto, todavia, nfo impede o reco-
nhecimento de que a existéncia
dessa vontade alheia, que se im-
pde a do obrigado, constitui uma
caracteristica singular do ordena-
mento juridico. Essa vontade su-
perior ndo &€, como nos casos ante-
riores, a do sujeito ativo da rela-
¢éo juridica, mas a vontade da lel,
que pode tornar-se efetiva por meio
de érgdos criados para isso. Con-
clui-se, portanto, que, enquanto o
cumprimento da moral resulta de
um ato espontdneo, o do direito
pade ser obrigatério (forma de atua-
céo).

Assim, temos que, enquanto as nor-
mas morais sdo unilaterais, nao
exigiveis coativamente e auténo-
mas, as juridicas séo bilateriais,
coativamente exigiveis e heteréno-
mas.

I — DA ORIGEM E DA FINALIDADE
DO DIREITO

A) DA ORIGEM.

I — O DIREITO, A SOCIEDADE E O
ESTADO

Primitivamente, existiam grupos isola-
dos de individuos; ndo existiam leis es-
critas, mas eram usos e costumes que
predominavam. O homem era como 0S
animais; reagia, instintivamente, em fa-
ce do que lhe ocorria. Assim, quando al-
guém lhe roubava um carneiro, partia
para a vinganca e matava o ladréo.
Isto, entdo, passava a ser usado. Toda
vez que era ofendido, matava o ofensor.

Porém, 4 medida que os tempos pas-
savam, os grupos desenvolviam-se, des-
locavam-se de é&reas isoladas para onde

ja se encontravam outros grupos e entdo,
com isto, o “olho por olho”, “dente por
dente” ndo era mais possivel, sob pena
de perecimento total.

Para que pudessem, entdo, viver entre
si, os grupos adotaram certas normas a
que todos obedeciam, o que permitia a
vida em comum. Passou, entdo, o ho-
mem, de irracional a racional; deixou de
agir pelo que lhe indicava o instinto e
passou a agir de acordo com aquelas
normas para ser possivel a vida entre
os grupos. Porém, mais e mais o0s gru-
pos se desenvolveram, aquela sociedade
cresceu; sentiu-se, entdo, a necessidade
de que alguns, representando todos, cui-
dassem para que aquelas normas fixadas
fossem respeitadas. :

Sentiu-se a necessidade de algo malis
forte que obrigasse ao cumprimento das
normas fixadas. Surgiu, entdo, o Esta-
do; segundo o professor Lydio Macha-
do Bandeira de Mello, isto se deu quan-
do todos (governados) sentiram a neces-
sidade de que alguns (governantes) fi-
zessem com que as normas fossem cum-
pridas.

Com os costumes e as normas tornan-
do-se variados e complexos, o direito
passou a fixarse em coédigos e leis.
Surgem, entdo, em primeiro lugar, o di-
reito em livros sagrados, misturado com
a moral e a religido, s6 depois se desen-
volvendo e cristalizando-se em monu-
mentos préprios com as suas diversas
divisées: civil, penal, comercial etc. O
mais antigo é o c¢6digo Hammurabi (2.000
A.C.)

2. O CRESCIMENTO ESPONTANEO DO
DIREITO

A idéia do objeto das primeiras rea-
coes reflexas s6 se tem pela grande e
repetida experiéncia. Assim, se distrai-



FACULDADE DE DIREITO DE SETE LAGOAS

21

damente colocamos a mao no fogo, reti-
ramo-la, imediatamente, com um movi-
mento espontaneo e somente depois per-
cebemos que este movimento tinha por
fim evitar uma queimadura. Tais sdo as
primeiras reagdes humanas; s6 depois
de muito tempo a experiéncia e progres-
so acabariam por revelar a utilidade des-
tes movimentos. Assim, também, ocorre
com o direito; as primeiras normas che-
garam a estabelecer-se pela secular re-
peticdo de reagdes subconscientes e in-
voluntéria. Deste modo, se um homem
rouba a outro a sua presa, este mata o
ladréio. Nesta vinganca obedeceu a impul-
s0 repentino e violento sem dar conta
do objeto do seu ato. A repetigdo de tal
ato, toda vez que surgirem casos seme-
lhantes, constituird uma norma segundo
a qual cada um tem o direito de defen-
der sua propriedade.

Estabelecida uma familia, a reagdo po-
de ser coletiva. Sem duvida, ignoram que
a aplicagdo da norma tem por fim o bem
comum. S6 a experiéncia de muitas ge-
ragbes iré demonstra-lo. Supor um pac-
to prévio, que determine o direito, im-
plica em antecipar a noglo de contrato
e até da existéncia de uma linguagem
bastante perfeita para realizé-lo. Supor
a consciéncia da utilidade geral &, por
outro lado, atribuir ao homem pré-histé-
rico uma intelectualidade prépria de tem-
pos muito posteriores, com refinamentos
e conceitos gerais caracteristicos da ci-
vilizaggdo. O homem, sem possuir mais
que rudimentos onomatopeicos de lin-
guagem e sem chegar a uma concepgao
clara das causas e efeitos médios de seus
atos, devia proceder segundo reagdes
reflexas e seus primeiros impulsos. Es-
tes movimentos vieram esbogar a primei-
ra forma de direito positivo: o direito
consuetudinario ou o costume,

“Assim, pois, é licito dizer com Stern-
berg que a origem remota do sistema

de normas humanas é o instinto: homens
e animais superiores repetem o modo
de agir que se revelou experimentalmen-
te Gtil ou vantajoso e essa repetigdo
converte-o em costume. Este possui ral-
zes biol6gicas e pode ou mecanizar-se,
fixar-se, tornar-se invaridvel ou servir de
ponto de partida a uma germinagdo de
regras de conduta. Mas do que ficou di-
to resulta que, no inicio, s6 h4& um nu-
cleo de préticas: costume, moral, direito,
tudo € a mesma regra a que se junta a
valorizacdo religiosa das agGes. N&do ha
sendo atos permitidos por todas ou proi-
bidas por todas: “no mundo das nor-
mas, isto &, no mundo social impera uma
lei de diferenciagcdo progressiva seme-
Inante & lei, encontradica na biologia, da
diferenciagdo progressiva dos organis-
mos. Na infancia do direito ndo ha ra-
mos, distingdes: o direito é um so6, con-
fundem-se processo civil e penal, ndo se
distinguem processo e direito material.
A propria distingdo entre direito e néo
direito encontramo-la confusa, pois, os
tracos que separam a via juridica da jus-
tica feita pelas proprias méos sdo pou-
co definidos”. (Sternberg. Op. cit. pég.
39 — citado por Hermes Lima — Intro-
dugdo a Ciéncia do Direito, pdg. 244).

“Em suma, e segundo as palavras de
Vanni, resumindo o assunto tratado por
Sumner Maine, “antes do direito, antes
do costume legal, existia um costume ori-
ginério, genérico e indistinto que gover-
nava toda a conduta do homem primitivo
e selvagem, punha cobro a seus impulsos
e dominava as vontades rebeldes; um
costume, em que se achavam reunidos
e mesclados os germes das diversas es-
pécies de normas que posteriormente ha-
viam de desenvolver-se por um proces-
so de diferenciagdo”. (Hermes Lima —
Introdugdo & Ciéncia do Direito — pég.
244).

As infragdes involuntarias eram des-
conhecidas; toda infragdo era subjetiva
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e voluntéria; ndo havia medida nem se
consideravam as circunstancias de cada
caso; tanto fazia a infragcdo ser cometi-
da por uma crianga, um louco ou um ani-
mal. O que valia era a ma intengdo da
pessoa ou do objeto. Dai decorre que to-
do julgamento era feito do ponto de vis-
ta penal. O sinénimo de devedor era cul-
pado. Por isto, o direito penal é o em-
brido do direito. E em virtude de n&o
haver medida das infragGes, quase sem-
pre, a vinganca era em termos despro-
porcionais. Como ndo tinham sentido
da responsabilidade individual, a vingan-
¢a recaia sobre o ofensor ou qualquer
pessoa da familia.

Com isto, ocorriam lutas e mais lutas,
represalias e mais represélias, mortes e
mais mortes, familias e mais famflias ex-
terminadas; isto fazia com que o grupo
ficasse enfraquecido, e estando este
continuamente sujeito as agressdes de
outro grupo, foi-se dando uma transfor-
macgao. Passou entdo a incumbéncia de
punir o ofensor ao chefe do grupo e néo
mais ao ofendido e sua familia. E a lei
de talido em que o arbitrio ilimitado da
vinganga passou a ser substituido pelo
poder moderador que fixava em igualda-
de de condigdes a pena e a ofensa. Ja
comega a seguir, como produto do desen-
volvimento, o sentido da equidade. Mas
a lei de talido, como a lei de “olho por
olho, dente por dente, também nédo re-
solveu, pois, 0 grupo continuava a enfra-
quecer-se com o constante aumento dos
Incapazes para a guerra com 0S grupos
vizinhos. Surge, entdo, a idéia da inde-
nizagéo do mal, através de uma pena em
dinheiro; € a chamada “compositio”.

Em vez de se punir com a reprodugao
do mal, punia-se com uma quantia em
dinheiro equivalente ao mal produzido.
Mas, com o desenvolvimento dos povos,
a civilizacBo e a formagdo de clas-
ses distintas de ricos e pobres, tor-

nou-se praticamente impossivel a aplica-
¢do da ‘“‘compositio”. Quando a pena re-
caia em ricos nao havia problema; po-
rém, quando recaia em pobres e misera-
veis, que consistia na maioria dos ofen-
sores, iriam pagar com que? Foi, entéo,
que apareceu a pena corporal ou a pri-
sdo. Nesse periodo, entretanto, ocorre-
ram inGmeras crueldades, pois, a idéia
era que, além da intimidagdo do culpa-
do, também deveria este expiar a culpa.
Foi na ldade Média que se generalizou
a aplicagdo da pena corporal com supli-
cios e mais suplicios, torturas e mais
torturas, completamente indescritiveis.

Nessa época, no século XVIII, na Ale-
manha, Grottius iniciou a campanha con-
tra estes barbarismos, com a obra
“De |ure belli ac pacis”. Dai para a fren-
te chegou-se aos tempos atuais e, tam-
bém, & concluséo, conforme N. Davi, ci-
tado por Monis Sodré em ‘“As trés esco-
las penais”, pag. 20: “Nao é pelo rigor
dos suplicios que se previnem mais se-
guramente os crimes, porém pela certeza
das punigées”.

B) DA FINALIDADE
1. JUSTICA E EQUIDADE

Eqilidade ndo se confunde com justi-
ca. E também um sentimento social.
Seu conceito variou conforme a época
e a situagdo. Hoje, entretanto, a eqii-
dade é um *“sentimento ético palpitante
na consciéncia social’”’, como diz Her-
mes Lima, que consiste em adaptar a
norma juridica a um caso particular, a
certas circunsténcias, ao caso concreto.
A lei considera, apenas, os aspectos ge-
rais abstratos; Isto faz com que ela s
torne rigida, dura. E para aliviar a rigi-
dez e a dureza da lei que surge a eqil-
dade, adaptando a norma juridica a ca-
sos especlals que ela ndo poderia pre-
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ver. Mas como ja dissemos, ndo se con-
funde com a justica. A equidade é indi-
vidualizada; tem um sentido de benigni-
dade, humanidade, cleméncia, o que néo
conhecem nem o direito, nem a justica.
Hoje em dia, entretanto, & pequeno o
campo de aplicagdo da eqliidade; é mui-
to til no inicio do desenvolvimento ju-
ridico de um povo. Com a evolugdo e
o desenvolvimento, enfim, com a matu-
ridade juridica, o direito positivo aten-
de a quase todas as situagdes e neces-
sidades; e a seguranga, certeza e medi-
tagdo na elaboragdo das normas juridi-
cas reduz, quase completamente, o pa-
pel da eqiiidade.

2. DIREITO E JUSTICA

Entre muitas colsas, algo que faz com
que o direito ndo se perca em um rigido
formalismo, formando uma barreira In-
transponivel &s novas necessidades e rei-
vindicagdes do meio social, €, sem divi-
da, o conceito de justiga.

E em face de atos e relagdes, que nos-
sa consciéncia moral primeiro reage,
aprovando ou ndo. Assim, se um inocen-
te é condenado, dizemos “é injusto”, ou
se um culpado é condenado, dizemos “é
justo’”. E o que Hermes Lima chama de
“sentimento juridico™, isto &, a conscién-
cia de que a vida social, sob pena de
tornar-se impossivel, ndo pode despre-
zar as normas reguladoras de seu con-
vivio e garantidoras de sua estabilida-
de. Todos possuem tal sentimento, em-
bora a educagdo, a cultura e a profis-
sdo possam torné-lo mais delicado e pro-
funde em certas pessoas. Varia, entre-
tanto, este sentimento, conforme a épo-
ca e suas necessidades.

Assim, para os hebreus consistia na
constante observagdo dos preceitos divi-

nos; para os gregos j& era critério de
igualdade e proporgdo entre o ato e a
prestagdo de alguém e a contra-presta-
¢ao de outrem, seja no campo juridico
ou moral; para os romanos era o dever
de dar a cada um o que é seu, embora
se possa dar uma solugdo conforme o
direito, mas contra a justiga; dal termos
leis injustas, sentengas injustas etc.

Sao, pois, elementos da justiga a ge-
neralidade, igualdade e proporcionalida-
de, cujas nogdes variam conforme a épo-
ca e as condigdes sociais e materiais.

Poderfamos, em resumo, tentando con-
ceituar a justica, embora, como ja dis-
semos, tal conceito varie de época para
época e classe para classe, dizer com
Ferrara que a justiga consiste na ‘“atri-
buigao igual daquilo que toca a cada um
na medida que lhe toca’.

O direito, entretanto, ndo se confunde
com a justiga; é o conjunto de preceitos
necessarios a ordem social. A justica é
esse ambiente de paz e garantia fora do
qual a vida social nio pode manter-se.
A justiga confunde-se com a ordem juri-
dica. O direito é o preceito, a férmula;
a justica é o conteido do preceito, o
bem procurado. O direitc é o complexo
de regras de conduta necessarias & rea-
lizagdo da solidariedade social; a justi-
¢a é a propria expressdo da solidarieda-
de. O direito é o conjunto de preceitos
tendentes & realizagéo da justiga.

Resumindo, podemos dizer que o di-
reito & a regra de organizagdo e conduta
adstrita, de maneira fundamental, a or-
ganizar e dirigir conforme o modo de
produgdo e as condigdes de vida; e justi-
¢a & sentimento, idéia, exigéncia moral
diretiva e impulso para um ordenamento
que atribua igualmente a todos o que a
cada um compete.
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A vantagem é que ela ndo deixa que
o direito fique entregue ao formalismo
e a rigidez.

3. ORDEM, PAZ, SEGURANCA E
BEM COMUM

O direito tem como uma de suas fina-
lidades estabelecer a ordem na vida so-
cial. Talvez seja o seu fim principal,
mais importante talvez que a proépria jus-
tica, porque os homens tém procurado
desde a elaboracdo das normas juridicas,
seja ao lado da justica, a de organizar
a vida em sociedade. Modernamente, é
também o que mais se procura. Neste
mundo atual em que conflitos e mais
conflitos, guerras e mais guerras provo-
cam constantes desentendimentos entre
os homens, procuram estes, através de
normas e mais normas, regras e mais
regras, solucionar as guerras e conflitos
a fim de que se torne possivel a convi-
véncia humana e a ordem reine nas re-
lagbes coletivas.

A ordem é a realidade do direito; a
justica seu aspecto espiritual. A justi-
¢a & seu conte(ido e a ordem a realiza-
¢do da pratica do contetido. S&o, por
isto mesmo, duas finalidades que se com-
pletam, porque sem ordem ndo hé& jus-
tica possivel e sem justica a ordem néo
seria, sendo, a forga.

A ordem opde-se a liberdade, néo por-
que sejam incompativeis, mas porque
sdo conceitos opostos. Quanto mais li-
berdade, menos ordem, e vice-versa. En-
tretanto, a ordem tem que limitar a liber-
dade nas devidas proporgdes, pois, do
contrario chocar-se-4 com a justica. Hé,
porém, ocasides em que a prépria ne-
cessidade de manter-se a ordem faz com
que se restrinja a0 maximo a liberdade,
pois, s6 assim, conseguira manter-se.
Sdo os chamados casos de exceg¢do em

épocas de graves crises em que surgem
os “estados de sitio”, que suspendem
o exercicio dos direitos individuais ou de
uma parte deles para proteger, assim, a
ordem social. Mas tais hipéteses s6 séo
admitidas em circunsténcias especiais,
pois, fora disso, ndo se poderia conce-
ber a ordem, nem existir a justica. A li-
berdade, portanto, responde a impulsos
naturais do homem, pois, a natureza hu-
mana ndo poderia admitir na sociedade
uma ordem injusta, fundada na forga.

Por isto, a ordem como fim do direito
precisa ser admitida por todos, como
elemento necessario a4 convivéncia e ao
desenvolvimento harménico das ativida-
des sociais.

Destes dois primeiros e principais ob-

Jetivos do direito derivam outros dois: a

paz social, oriunda da justica, e a segu-
ran¢a, resultado da ordem.

Desde a mais remota antiguidade con-
siderou-se a paz como uma das finalida-
des a que se devia propor o direito, e,
mais precisamente, o direito fundado na
justiga. “Opus iustitiae pax” (a obra da
justica serd a paz) dizia o Antigo Testa-
mento (Isaias, XXXII, 17); e Roma conse-
guiu com que todo o mundo aceitasse
seu dominio porque seu sistema jurldi-
co havia logrado implantar a Pax Roma-
na, que encheu de admiragdo os povos
primitivos.

As antigas leis espanholas assinala-
vam, tamhém, como uma das conseqiién-
cias do direito e da justiga, a paz ou con-
cérdia entre os povos. A justiga contri-
bui, sem duavida, para implantar este es-
tado de tranqtilidade socia] que o direi-
to deve procurar conseguir. Sossego dos
individuos, grupos, regides e dos proé-
prios povos, que se obtém, sobretudo,
gragas ao exercicio da justica distributi-
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va, segundo a qual sdo dados a cada par-
te da comunidade nacional ou internacio-
nal os bens comuns necessdrios a seu
adequado desenvolvimento. As rebelides
dos homens, as lutas civis e as guerras
entre as nagdes provém, em muitos ca-
$0s, precisamente, de uma falta de distri
buigdo adequada dos bens comuns ou
de uma violagdo do ordenamento juridi-
co, o que faz nascer o sentimento da in-
justica e com ela o conseqliente protes-
to.

Modernamente, esquece-se com fre-
giiéncia, este objetivo do direito, porque
a organizagdo dos Estados cria esta si-
tuagdo aparente de paz que abafa as
resisténcias latentes (incubadas) no cor-
po social. Mas, basta referir-se ao Direi-
to Internacional Publico, que persegue,
definitivamente, a garantia de paz entre
0s povos, para devolver a esta finalida-
de jurfdica o lugar proeminente que lhe
corresponde.

O ultimo dos valores que o direito
realiza consiste na seguranga juridica
que da aos individuos, aos grupos sociais
e aos proprios Estados a sensagdo e O
convencimento de que seus direitos se-
réo respeitados e de que ndo se altera-
rdo a permanéncia e a estabilidade das
sltuagbes juridicas.

A seguranga constitui, assim, um efel-
to da ordem social.

A existéncia de uma organizag8o jurl-
dica dé4, aos sujeitos aos quais se apli-
ca, a idéia de que seus direitos, consi-
derados uma vez sob o ponto de vista
subjetivo, encontrardo amparo eficaz; de
que, ainda quando sejam desconhecidos
e vulneraveis, o poder judicial restabele-
cerd a ordem Imperante; e de que, as
relagbes sociais serdo sempre regidas
por normas juridicas vigentes. Esta se-

guranga é que permite a previsdo do que
ocorrerd nas transagbes e a antecipacao
do resultado dos atos humanos porque,
ao ter a certeza de que a norma seré
aplicada, a conduta de cada um se adap-
tara ao que a norma lhe sugere. A se-
guranga juridica requer, portanto, ndo sé
o respeito aos direitos legitimamente ad-
quiridos, mas também, a existéncia de
6rgdos destinados a prevenir ou punir
sua violagdo, ou seja, que tenha meios
para tornar efetivos esses direitos ainda
que coativamente. Além disso, que 08
magistrados encarregados desta fungar
tenham poderes [imitados e devam ajus-
tar-se as leis. E, por ultimo, que os pré-

prios legisladores encontrem-se cons-

trangidos por normas superiores, as da
Constituigdo, que imponham os princi-
pios fundamentais de todo o sistema ju-
ridico. Dela derivam, também, duas ins-
tituicbes universais: a irretroatividade das
lels e a coisa julgada. A primeira con-
siste na garantia de que uma lei nfo con-
verterdA em delituosos atos j& executa-
dos; e a segunda & a que da validade
definitiva as sentencas judicials, impe-
dindo que o mesmo caso seja julgado
uma segunda vez, de acordo com o adéa-
gio latino: “‘res iudicata pro veritate ha-
betur”. Ambas as garantias contribuem
para acentuar a sensagdo de estabilida-
de que o direito requer para sua vigén-
cia eficaz.

A troca constante e desnecessaria das
leis constitui um dos maiores obstacu-
los, sobretudo nos tempos modernos, a
seguranc¢a juridica porque impede que as
pessoas adotem medidas de previsdo e
perturba a estabilidade das situagdes ju-
ridicas. E que o direito tende, natural-
mente, a uma certa permanéncia, pois,
a ordem social ndo se concilia com a
existéncia destas mudangas. Isto néo
quer dizer que o direito nio deva ser
mudado quando necessério, mas que as
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modificagdes devem realizar-se procuran-
do ndo alterar a ordem social e nem ig-
norar os direitos adquiridos, pois, de ou-
tro modo, se corre o perigo de sair da
esfera juridica para entrar na da desor-
dem e da arbitrariedade, razdo pela qual
se diz que a seguranga coincide, também,
com a justica. Esta finalidade do direi-
to foi defendida, sobretudo, pelas doutri-
nas individualistas, que viam nela uma
garantia fundamental dos direitos e liber-
dades pessoais. Mas nédo se deve ver ne-
la somente a defesa da pessoa, mas tam-
bém, uma garantia de todas as situa-
¢bes juridicas seja qual for seu titular.

Ora, se o direito tem por finalidade
justica, ordem, paz e seguranca na so-
ciedade para tornar a vida em comum
possivel, e que, para isto, sobrepde o in-
teresse da coletividade ao interesse par-
ticular, visa, sem davida, também, o bem
comum.

11l — DA EVOLUCAO E DO DESENVOL-
VIMENTO DO DIREITO

A) O DIREITO NA GRECIA, EM
ROMA E A CRISTIANIZACAO
DO DIREITO

Segundo Piragibe da Fonseca em Bre-
viario de Principlologia Juridica, pouca
ou quase nenhuma contribuigo deram
0s gregos a conceituacdo do direito,
porque a ‘‘confusa nogdo de liberdade
individual, a rigor ignorada, impede os
gregos ultrapassem a rasteira realidade
objetiva, que identifica o direito com a
vontade despética do Estado”.

Aristoteles considera a justica apenas
como um grande principio de natureza
religiosa; portanto, sem qualquer relagdo
com direito e nAo separa o direito, da
moral e vice-versa, pois, para ele, am-

bos buscam assegurar a felicidade so-
cial do homem.

Os romanos, porém, ja deram uma ex-
traordinéria contribuigdo e um grande im-
pulso a conceituagdo do direito, com
Ulpiano ao definir: “lustitia est constans
et perpetua voluntas ius suum cuique
atribuendi”. Desta definicdo partem pa-
ra distinguir o duplo aspecto do direito:
o “ilus civile” (privativo dos cidaddos) e
o “ius gentium” (aplicado aos estrangei-
ros).

‘O Cristianismo legitima o direito, le-
gitimando o Estado: Todo poder vem de
Deus” (cfr. Romanos, 13,1). Mas limi-
ta a autoridade do direito aplicado, em
nome do primado do direito natural: “E
necessario obedecer a Deus, antes que
aos homens” (cfr. Atos, 4, 19). Sobretu-
do, nao estabelece oposicdo, antes, de-
termina a colaboracéo, entre moral e di-
reito: “Dai pois a César o que é de Cé-
sar e a Deus o que é de Deus”. (cfr.
Mateus, 22, 21). “(Piragibe da Fonseca,
Breviario de Principiologia Juridica —
pag. 204).

B) DIREITO NA IDADE MEDIA E NO
SECULO XVI

Sao Tomaz, embora atribua ao direito
originario do homem a responsabilidade
de realizar o bem comum e defenda um
entendimento entre os poderes temporal
e espiritual, fala no dualismo lei eterna
— lei humana. Ainda na lIdade Média
aparece, também, a teoria do pactum
subiectiones pelo qual hd uma conven-
cdo tAcita entre o principe e os suditos
Estes se comprometem a obedecer e
aquele a zelar pelo bem comum. Con-
tra esta teoria, ainda na ldade Média, co-
megam a surgir as primeiras reacées
com os pensadores protestantes, ditos

“‘monarcéfobos”, que pregam a insubor-

g
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dinagdo e a revolta contra os tronos em
nome das leis da consciéncia que tém a
incumbéncia de modelar as leis do Esta-
do. Contra estes da-se a reagdo dos ab-
solutistas, com Maquiavel, Bodin e Bos-
suet; ‘“‘regressa-se rapidamente & razdo-
de-Estado erga omnes. E um passo & re-
taguarda, mas ninguém dird que, & con-
cepgdo de Bossuet, falta o substrato do
direito natural”. (Piragibe da Fonseca,
Breviario de Principiologia Juridica, pag.
204).

C) DIREITO NOS SECULOS XVII E XVill

Com Grottius surge o pensamento jus-
naturalista moderno. Libera o direito cria-
do pelo homem da harmonia com a lei
eterna, defendida por Sdo Tomaz, e con-
sagra o direito natural que tomara con-
ta de todo o século XVl através de
Puffendorf, Barbeyrac, Burlamaqui, Vat-
tel, Wolf e outros; surge o individualismo
ndo mais baseado naquele direito natu-
ral que se curvava ante o poder politico,
mas em direitos subjetivos inerentes &
prépria natureza humana. Com isto, sur-
ge logo a segquir uma teoria filoséfica
dos direitos do homem, bem represen-
tada por Locke, Montesquieu e Rousseau,
teoria que atinge o seu cume com a “De-
claracdo dos direitos do homem e do
cidadao”, de 1791 e do “Discurso Preli-
minar”, de Portalis, que acompanha o
primeiro projeto de cédigo civil em Fran-
¢a.

D) DIREITO NO SECULO XIX

Kant, ao distinguir o direito natural,
da moral, “conduz o direito aplicado aos
pés do absolutismo, porque a légica, im-
placavel no rigor de seus resultados er-
gue-se de permeio e opde um ao outro,
em antagonismo irredutivel, o direito na-

tural e o direito aplicado. Fichte vai
prosseguir na senda falsa (vd. Kant, Ele-
ments, metaphysiques de la doctrine du
droit). Entretanto, o jus-racionalismo
puro, ou idealismo juridico, também, dis-
tingue, inconseqientemente embora, 0o
direito inato, do direito adquirido, distin-
¢do que de qualquer maneira denuncia
fidelidade estrita & concepgdo subjetiva
do direito natural”. (Piragibe da Fonse-
ca, (Brevidrio de Principiologia Juridica,
pég. 205).

Os juristas do século XIX, quase to-
dos, na conceituagdo de dirsito preferem
o Estado-de-direito, 0 que ndo impede De
Maistre, De Bonald e Ledo Xlll, com a
enciclica “Libertas praestantissimun”, de
buscarem, de lutarem pelo renascimento
do direito natural gue dé& margem a uma
concepgio mais tranqlila do direito apli-
cado. Entretanto, grande é a reagdo du-
rante o século XIX contra o direito na-
tural. Surgem Hegel, Savigny e Comte
como as principais figuras deste pensa-
mento adverso ao direito natural.

Para Hegel “o Estado é a prdpria mo-
ralidade, é a moralidade objetiva, & a rea-
lidade da idéia moral, vale dizer, o Es-
tado & digno de todas as exaltagoes,
mesmo daguelas a Nietzsche, que justifi-
cam os imperialismos mais ferozes. (vd.
Hegel, Grundlinien der Philosophie des
Rechts)”. (Piragibe da Fonseca, Brevia-
rio de Principiologia Jurfdica, pdg. 2086).

Para Savigny ndo ha o direito natural;
0 que existe sdo as legislagdes nacio-
nais. O espirito de cada povo (Volks-
geist), seus costumes e tradigdes, é
que elaboram o direito. Assim, existem
tantos sistemas legislativos quantos se-
jam os povos.

“Para Comte, o direito natural é repu-
didvel porque é metafisico, isto &, por-
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que constitui afirmagdo nao verificavel
pela observacdo ou experimentalmente.
Ao proprio direito aplicado ndo concede
o filésofo atengcdo maior, porque nédo lhe
parece venha ele a desempenhar grande
papel na obra de reorganizagdo da socie-
dade, em solidas bases, que a ‘‘fisica
social” realizara apenas satisfatoriamen-
te desenvolvida. Pessimismo que ja é
desprezo. (vd. Cours de Philosophie Po-
sitive 1re. legon). ““(Piragibe da Fonse-
ca, Breviario de Principiologia Juridica,
pag. 207).

E) DIREITO A PARTIR DA SEGUNDA
METADE DO SECULO XIX. PENSA-
MENTO JUS-POSITIVISTA

Surgem critérios positivistas nédo or-
todoxos que tentam distinguir o direito,
da moral.

Surge um pensamento jus-positivista,
decorrente do pensamento de Comte,
sendo porém que, devido & origem des-
te positivismo, aparece o positivismo-de-
Estado para o qual a positividade pro-
vém da vontade do Estado, isto &, o di-
reito é a lei, expressdo da vontade so-
cial. Entre seus defensores podemos ci-
tar thering e Kelsen.

Em contraposigdo surge o positivismo
socioldgico para o qual a positividade de-
riva do reconhecimento pratico da von-
tade do Estado pelo corpo social, isto é,
da realidade social da vida. Ai encontra-
mos Marx e Radbruch como os extremos
deste pensamento.

Em reacdo contra o jus-positivismo sur-
ge 0 novo-jus-naturalismo, ndo o dos sé-
culos XVII e XVIiI, mas o verdadeiro di-
reito natural do qual os expoentes sado
Stammler, Del Vecchio e Geny. E o jus-
naturalismo humanista, desprendido de
convicgoes religiosas.

Surge, entdo, principalmente com os
regimes da Itadlia e da Alemanha, um
pensamento jus-nacionalista como o fa-
cismo e o nazismo.

Aparece, também, um pensamento jus-
comunista baseado em Marx, em que o
Estado legisla soberanamente, porque o
Estado é lel.

Na Argentina surge o peronisSmo com
doutrina justicialista e, finalmente, sur-
ge o chamado Culturalismo do Direito pa-
ra o qual o direito é um fendmeno de
cultura, isto é, ndo apenas produto da
sociedade, mas também, manifestagédo
da civilizagdo. Entre os que defendem
este pensamento podemos citar: Roscoe
Pound e Reale.

IV — DA NOGAO DO DIREITO

Para conceituarmos o direito, € mes-
mo para termos uma nog¢do do que ele
seja, ndo poderiamos fazé-lo, sem antes
procurar esclarecer, procurar conhecer
sua natureza, origem e fins.

Necessério, também, se faz o estudo
de sua evolugdo e desenvolvimento atra-
vés dos tempos para termos como base
de uma conceituagdo, aquilo que se faz
comum a todas as concepgbes de direl-
to e que nos permite uma conceituagéo
mais completa.

Assim & que, ao estudarmos a nature-
za do direito, ao procurarmos coloca-lo
dentro do ramo da atividade humana, ati-
vidade esta, que como vimos, compde-
se de normas técnicas e éticas, chega-
mos a conclusdo de que o direito per-
tence a parte da atividade humana de-
nominada ética. Com ele, encontram-se,
na ética, a religido, a moral e o costu-
me.
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Procuramos colocar cada uma destas
normas no seu devido lugar; procuramos
caracteriza-las e diferencia-las da do di-
reito. Procurando caracteriza-las, encon-
tramos as primeiras peculiaridades da
norma jurfdica; vimos tratarse de uma
norma de conduta. Depois, procurando
diferencia-la das demais normas de con-
duta, fomos encontrando suas caracte-
risticas especiais, quais sejam: bilateral,
heterdbnoma e coativamente exigfvel.

Bilateral, no sentido de que, além de
dar origem a um dever para o individuo,
dé o direito ou a faculdade a outra pes-
soa para exigir seu cumprimento; Isto
quer dizer que o direito cria uma relagao
entre pessoas e grupos de pessoas; dai,
um sujeito passivo que tem o encargo de
cumprir o dever (a pessoa individualmen-
te considerada como membro da socie-
dade) e um sujeito ativo que tem a fa-
culdade de exigir coativamente o seu
cumprimento (o Estado através da auto-
ridade competente).

Heterénoma, néo no sentido literal da
palavra, mas significando a vontade do
individuo constrangida por uma vontade
alheia e superior 4 sua, que 0 obriga ao
cumprimento da norma juridica ou im-
pde-the uma sangdo (o Estado através da
autoridade competente).

Coativamente exigiveis, no sentido de
que, no direito existe, quase sempre, al-
guém com a faculdade para exigir, coa-
tivamente, o cumprimento da norma ou
pedir uma pena pela sua violagdo (san-
géo).

Estudando a origem e os fins do di-
reito, buscamos outros elementos que
nos permitem conceitua-lo. Vimos que
o direito é criagdo da vida; e que para
tornar possivel a vida em sociedade foi
que ele surgiu. A sua orlgem esta liga-

da & da propria sociedade e do Estado,

pois, @ medida que se foi desenvolven-
do a sociedade, para tornar possivel o
cumprimento das normas que com ela
surgiram, foi preciso que todos (gover-
nados) delegassem poderes a alguns (go-
vernantes) para fazerem cumprir estas
normas: surgiu entdo o Estado. Com is-
to, vemos que o direito ndo pode ser es-
tatico, pois, pela sua prépria origem é
essencialmente dindmico; ndo é produto
de laboratério, mas da prépria vida. As-
sim, ele ndo é o mesmo em todas as
épocas; varia de época para época, con-
forme as necessidades do meio social,
ou seja, da coexisténcia social. Dai, con-
cluimos que o direito provém da neces-
sidade da vida em comum, sendo, como
muito bem diz o professor Lydio Macha-
do Bandeira de Mello, “criagdo da vida".

Na evolugdo e no desenvolvimento do
direito encontramos, também, elementos
valiosos para sua conceituagdo. Sao, jus-
tamente, aqueles elementos que perma-
neceram firmes com o passar do tempo
e com a variacdo dos pensamentos, ele-
mentos estes, como a liberdade humana,
a conduta humana, a preocupagdo pela
paz (possibilidade de vida em socieda-
de), o bem comum (interesse coletivo)
e, principalmente, os direitos do homem
(livre arbitrio).

Sio, pois, todos estes fatores reunidos,
nunca um deles isoladamente conside-
rado, que nos permitem a conceituag@o
do direito.

Reunindo, pois, todos os elementos,
quais sejam, os fornecidos pelo estudo
da natureza, origem, evolucdo e desen-
volvimento do direito, podemos concei-
tuéd-lo como sendo:

1.2 — Um conjunto de normas de con-
duta, pois, como tal, visa regular a con-
duta do individuo como membro da socie-
dade.
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2.° — De carater obrigatdrio, porque
o individuo pode, na maioria dos casos,
ser compelido a cumpri-las ou receber
um castigo por sua violagéo.

3.° — Que se originam da convivéncia
social, pois, para tornar possivel a vida
em sociedade foi que surgiu o direito.

4.° — E variam de época para época,
conforme as necessidades desta mesma
convivéncia, porque ¢ direito sendo cria-
¢do da vida, sendo um produto da con-
vivéncia social e, por conseqguéncia, di-
namico, tem que mudar, transformar-se,
conforme as necessidades sociais, pois,
o mundo desenvolve-se, transforma-se,
cria novas técnicas, novas formas de vi-
ver, novas teorias que modificam as con-
dicdes de vida e as relagdes sociais. Se
o direito, como ja vimos, é criagdo da vi-
da, estas condicbes e relagdes, ao se
modificarem,  modificam-no também,
adaptando-o a elas, sob pena de ele se
tornar arcéiio e inoperante.

5. — E sancionadas pela autoridade
competente, porgue, como vimos, a So-
ciedade desenvolve-se de tal maneira que,
para tornar possfve| a exigéncia do cum-
primento destas normas de conduta, ne-
cessdrio foi que todos (governados) dele-
gassem, a alguns (governantes), poderes
para fazerem cumprir tais normas. Sur-
giu, entdo, o Estado, a quem foi dada es-
ta incumbéncia, sendo que ele a desem-
penha através da autoridade competente.

6.° — A fim de tornar possivel a vida
em sociedade (coexisténcia pacifica),
pois, sob pena de perecer, para ser pos-
sivel a existéncia de uma vida comunita-
ria, foi necessaria a criacdo do direito.

7.° — E, em conseqiiéncia, assegurar
a ordem e garantir a seguranca e a paz,
tendo em vista © bem comum, isto por-

que a ordem é a realidade do direito, &
a realizagdo pratica do direito; com ela
se visa, também, a justi¢a, que é o con-
tetido do direito. Sem a ordem ndo se-
ria possivel justiga e nem possivel dis-
ciplinar as relagdes humanas; e, sem a
justica, a ordem nédo seria, sendo, a for
¢a. A ordem é, pois, um elemento neces-
sério & convivéncia e ao desenvolvimen-
to harménico das atividades sociais. A
paz e a seguranca sdo resultado da or-
dem; a paz, fundada na justica, vem tra-
zer o estado de tranqgiilidade social, de
sossego, permitindo o desenvolvimento
necessario aos povos; sua importancia é
maior quando se trata do Direito Interna-
cional Publico; a seguranga constitui um
efeito da ordem social, pois, traz aos in-
dividuos, sob o ponto de vista subjetivo,
a idéia de que seus direitos ser@o garan-
tidos e de que, ainda quando desconhe-
cidos e vulneréaveis, o poder judicial res-
tabelecerd a ordem imperante, e, final-
mente, que as relagbes sociais serdo
sempre regidas por normas jurfdicas vi-
gentes. Esta seguranga permite prever
a conseqiiéncia nas transagbes e anteci-
par o resultado dos atos humanos, fazen-
do com que, ao ter a certeza de que a
norma sera aplicada, cada um procure
adaptar sua conduta as exigéncias da-
quela. Em resumo, a seguranga dé4-nos
a garantia do respeito aos direitos adqui-
ridos.

Como vimos, enquanto a moral atua
tendo em vista o individuo, o direito o
faz visando a coletividade, ou seja, o bem
comum.

8.9 — E sendo exigiveis coativamen-
te, significando que o direito ndo s6
aplica uma sangao ao individuo pela vio-
lagdo da sua norma, mas pode, também,
abrigé-lo, pela forca, (coagdo) a cumpri-
la.
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1 — Os atos institucionais como formas de Poder Constituinte.

1.1 — O Poder Constituinte: consideragées histéricas e filosdficas.

Quando pensamos sobre a ordem estabelecida em um Estado, nos ocorrem va-
rias indagacdes. Qual o poder que estabelece a organizagdo fundamental de um deter-
minado Estado? De onde tira sua forga moral esse Poder? Por que é necessério? A
idéia a respeito de tal poder, conquanto tivesse sido considerada na antiguidade, so-

mente na atualidade foi eficazmente desenvolvida.

Os antigos sabiam distinguir entre as leis ordindrias e as fundamentais ou su-
periores, mas o que hd de moderno é a idéia de que essas normas sao estabelecidas
por um PODER ESPECIAL.

Durante a idade média e comegos da moderna, foi sendo elaborada a teoria de
que existiam leis fundamentais em cada reino, de sorte a que com isso se procurava
infirmar as decisdes dos monarcas que praticassem atos prejudiciais a Nagdo. Tais
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leis serfam imutédveis, somente podendo ser modificadas pela reunido de representantes
de todas as classes sociais — Clero, nobreza e povo. Foram conhecidas como as leis
fundamentais do reino.

Podemos remontar também a SZo Paulo, quando pregando a fé cristd, expressou
sua opinidc na famosa epistola aos Ramanos, (13, 1-7): submeta-se cada pessoa 2as
autoridades constituidas porqgue ndc ha autoridade que ndo venha de Deus, e as que,
de fato, existem, foram estabelecidas por Deus. Assim, pois, quem resiste a autoridade
opde-se a ordem estabelecida por Deus e os que a ela se opdem atraem sobre si uma
sentenga de condenagdo. COM EFEITO, OS GOVERNANTES NAO SAO PARA TEMER
QUANDO SE PRATICA O BEM, MAS QUANDO SE PRATICA O MAL. Queres ndo ter de
temer a autoridade? Faze o bem e dela receberés elogios, pois que ela é, para ti, o
ministro de Deus, em ordem ao bem. Mas se fazes o mal, tens motivo para temer,
pois ndo é em vdo que ela empunha a espada, sendo ministro de Deus, encarregada
de castigar guem pratica o mal. Por isso é necessério que vos submetais, ndo s6 por
temor do castigo, mas também por dever de consciéncia. E também por esse motivo
que pagais o0s impostos, pois eles sdo funciondrios de Deus, assiduamente adidos a
essa funcdo. Dai a todos o que lhes é devido: a quem se deve o imposto, o imposto;
a quem se devem as taxas, &s taxas; A QUEM SE DEVE O RESPEITO, O RESPEITO; A
QUEM SE DEVE A HONRA; A HONRA.

H& ai uma profunda manifestagdo de grandeza espiritual ao aceitar que Todo
Poder Vem de Deus (Omnis potestas a Deo), no entanto, atentando para o final de
sua declaracdo observamos que as condigdes para que tal atendimento se desenvolva
sd@0 a existéncia de um correspondente respeito por parte dos governantes. Logo é
possivel vislumbrar nas palavras de S. Paulo aquelas condigbes que se firmardo no
futuro sobre a aceitacdo da autoridade: primeiro que haja uma sujeigdo, um pactum
subjectionis; segundo, uma aceitagdo.

Esta idéia do pacto de sujeicdo que se entrevé no pensamento de S. Paulo, &
desenvolvida posteriormente por Santo Toméds de Aquino, quando acrescenta as pala-
vras de S. Paulo, o famoso — mas pelo povo. O pensamento se transforma entdo
no seguinte: Todo poder vem de Deus, mas pelo povo (Omnis potestas a Deo, sed per
populum, ou como vulgarmente se diz — Non est enim potestas nisi a Deo, sed per
populum] .

Este pensamento de um pacto de sujeicdo que deu origem as teorias do direito
divino providencial e do direito divino originrio, foi substituido no inicio da idade
moderna pelas teorias dos pensadores contratualistas. Surgiram entdo as doutrinas con-
tratuais. Se para os antigos a fonte do poder na sociedade é a natural inclinagdo do
homem, para os contratualistas, é o acordo ou pacto que os homens livremente acor-
dam entre si.

Lé&-se em Hobbes, no Leviatan, Cap. XVIl e XVII:

“Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo, a este homem,
ou a esta assembléia de homens, com a condigdo de transferires a ele teu direito, au-
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torizando de maneira semelhante todas as suas agdes”... “E nele que consiste a es-
séncia do Estado, a qual pode ser assim definida: uma pessoa de cujos atos uma
grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por
cada uma como autora, de modo a ela poder usar a forga e os recursos de todos,
da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum. Aque-
le que é portador dessa pessoa se chama soberano, e dele se diz que possui poder
soberano. Todos os restantes sdo suditos. “Diz-se que um Estado foi instituido quando
uma multiddo de homens concordam e pactuam, cada um com cada um dos outros,
que a qualquer homem ou assembléia de homens a quem seja atribuido pela maioria
o direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, de ser seu representante),
todos sem excegdo, tanto os que votaram a favor dele como os que votaram contra
ele, deverdo autorizar todos os atos e decisdes desse homem...”

Locke, no seu famoso segundo tratado sobre o Governo, declara no Cap. VIII:
“Sendo os homens, conforme acima dissemos por natureza todos livres, iguais e in-
dependentes, ninguém pode ser expulso de sua propriedade e submetido ao poder po-
litico de outrem sem dar consentimento”... “Quando qualquer nimero de homens,
pelo consentimento de cada individuo, constituiu uma comunidade, tornou por isso
mesmao, essa comunidade de um corpo, com o poder de agir com um corpo...” E as-
sim todo homem, concordando com os outros em formar um corpo politico sob go-
verno, assume a obrigago para com todos os membros dessa sociedade de submeter-se
& resolugéio da maioria conforme a assentar...”.

Segundo Rousseau, no Cap. VI de seu livro Primeiro, do Contrato Social, o
problema fundamental que o contrato social soluciona € encontrar uma forma de
associagAo que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado, de qual-
quer forga comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, ndo obedecga, portanto,
sendo a si mesmo, ficando assim tdo livre como dantes...” Cada um de nds pde
sua pessoa e poder sobre uma suprema direcdo da vontade geral e recebe ainda

cada membro como parte do todo”.

1.2 O poder constituinte como a integracdo de dois fenémenos — o politico e
o juridico.

Todo Estado tem uma Constituicdo ou leis fundamentais consideradas como re-
gras primeiras no tempo e na hierarquia. Tal conjunto de norma é estabelecido por
atos constitucionais que por sua vez derivam de um Poder dito Constituinte anterior
a Constituicdo. E este Poder Constituinte que gera os poderes do Estado e que lhe é
superior. Considera-se normalmente que seu titular é a Nagdo. Assim, os poderes
sdo constituidos pelo Poder Constituinte. A nacfo é aqui considerada como o que hé
de permanente na coletividade. Ela exprime os interesses permanentes da comunidade
e ndo se confunde com o povo quando se entende por tal apenas as unidades indi-

viduais que compdem a sociedade.

O Poder Constituinte pertence pois 2 nacdo e como é no povo ou através do
povo que a nagdo se revela (Todo poder emana do povo e em seu nome é exercido



FACULDADE DE DIREITO DE SETE LAGOAS 35

— como se nota na Constituicdo Federal Brasileira em seu art. 1.°), chega a con-
clusdo de que é o povo que manifestando sua vontade estabelece as instituigdes
que vdo governar a comunidade.

O Poder Constituinte ndo desaparece com a obra realizada. Ele é permanente,
estd latente, em estado embrionério, em hibernagdo, ele estd, ndo morre jamais.

A Nacdo se revela através do povo e ndo se subordina & Constituigdo. Quem
estéd subordinado & Constituicdo sdo os Poderes Constituidos. O Poder Constituinte
de uma nacdo pode, sempre que julgue necessdrio, mudar a Constituigdo. Ele é pois
ilimitado e isto significa que ni3o ha nenhuma norma anterior a que ele tenha de
se referir. Diz-se pois que o Poder Constituinte pratica atos juridicos iniciais e cria
a ordem juridica, mas nao esta subordinado a ordem juridica. Ele apenas se auto
limita em seu préprio proveito. Tal é a soberania.

E por que ele se auto limita? Porque é de toda conveniéncia que alguma coisa
tenha certo grau de durabilidade, de estabilidade, para que ndo se cerquem as re-
lagdes das pessoas da malor inseguranga. Esta a razdo porgue o Poder Constituinte
INSTITUI ou CONSTITUI, sendo instituir um ato mais profundo na origem, mais sim-
ples na forma e mais antigo no tempo.

As palavras instituir, constituir, constituicdo, tém toda essa intengdo comum
de querer criar algo fixo, permanente, que dure. A raiz etmoldgica, comum a todos
é a forma ST comum ac nosso verbo ESTAR, com o significado de aquilo que é per-
manente, em suma, que é duradouro. (confira-se do latim sta, stas, steti, statum, stare).

Considera-se a Nagao como o detentor do mais alto poder no Estado, e este poder,
que fazendo a Constituicdo, a ela ndo fica subordinado, que ndo se subordina sendo a
sua vontade € aqui considerado ndo em seu aspecto demogréfico ou sociolégico, mas
em seu sentido ético-valorativo.

1.3 A Revolugdo e o Poder Constituinte.

Estudemos agora o Poder que estabelece a Canstituicdo e o fendmeno social
que é a revolugBo. Sua finalidade primeira é estabelecer uma nova organizagédo politica
fundamental, ou seja, mudar as regras do jogo. Sdo raras as vezes em que tal orga-
nizagdo surpreende pelo acordo mutuo, como no caso do “Compact”, plano bésico dos
peregrinos do Mayflower. Na maioria das vezes o processo € doloroso e dificil.

Ha pois uma revolugdo fendmeno social e uma revolugdo fenémeno juridico.
Havendo modificagdo das normas constitucionais pelas regras n&o previstas na Cons-
tituicdo vigente, trata-se de revolugdo. E a mudanca pelos canais n#o previstos na
Constituicdo. Juridicamente a revolugdo pode variar de um simples golpe de estado
com imperceptiveis mudangas no ordenamento juridico, a uma modificagdo radical
das normas constitucionais.

Do ponto de vista socioldgico, contudo, o fenémeno revolucionédrio compreende
diversas formas de constestagdo, que podem ser resumidas em alguns tipos bésicos: a
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Ineficaz, por inadequagdo absoluta dos meios aos propdsitos, a relativamente eficaz,
por haver compatibilidade entre os propédsitos e os meios empregados e, finalmente
a plenamente eficaz, que é a que usa os meios adequados a conquista do poder.

Sdo exemplos do primeiro caso, os hippies, a vagabundagem e todas as outras
formas de contestagdo inconseqiiente. Entre as do segundo tipo encontramos os ca-
sos do Cangacgo, a revolta de Canudos, a Contra-Revolugdo de 1932, a mafica etc. Fi-
nalmente, toda revolugdo vitoriosa se enquadra no terceiro caso. Sdo dignas de nota,
no entanto, a revolugdo francesa, a americana, a mexicana e a russa.

Cada uma dessas revolugbes tem caracteristicas préprias. Algumas revolugoes
produzem uma simples substituicdo de dirigentes, outras trazem modificagbes consti-
tucionais, outras trazem mudangas constitucionais seguidas da substituicdo da elite di-
rigente. HA as que produzem transformagdes politicas profundas, seguidas de transfor-
magdes sociais (como as revolugdes mexicana, francesa e russa) e finalmente as que
produzem tdo radical modificagdo social, tdo profundas mudangas politicas, que al-
guns autores consideram como tendo ocorrido verdadeira mudanga de civilizagdo (ca-
so da revolugdo cubana e chinesa).

De acordo com a visdo dos historiadores, em quase todas as revolugdes é pos-
sfvel vislumbrar o seguinte desdobramento: uma primeira etapa em que hé predo-
minio das idéias dos moderados; segue-se uma radicalizagdo do processo revolucio-
nario (o terror na Franga ou Stalinismo na Unido Soviética) para finalmente atingir-
mos uma etapa final que pode seguir trés caminhos: uma contra revolugdo (vitoriosa
como na revolugdo inglesa de Cronmwell com a restauracéo, ou derrotada como na
revolucdo brasileira de 1930 com a contra revolucdo de 1932); uma ampliagdo da se-
gunda fase com o desenvolvimento do terror como no caso da revolugcdo russa com
o stalinismo e, finalmente, um predominio das forgas armadas, como no caso da re-
volugéo francesa, com Napoleéo.

A vitéria do grupo revolucionédrio importa na formalizagdo politica da revolugao.
Essa formalizacdo politica serd o ato constituinte. Deste ato decorre o de Constituicdo
das normas fundamentais.

Este ato constituinte pode manter todas as normas anteriores, como ocorreu
com a Revolugdo de margco de 1964, com as modificagdes decorrentes dos atos ins-
titucionais, mas a vigéncia dessas normas antigas se deve a outra fonte de poder,
logo se pode falar de uma nova Constituicdo que aceita normas antigas por recepcéo.

A condicdo que transforma ato constituinte em Constituicdo é a eficdcia. Com-
pleto, aceito pelos governados, dé-se a eficécia.

A eficdcia dos atos constituintes, tem a maior importdncia no campo do Direito
Constitucional, pois é com relagdo a eficdcia que sdo estudados dois fenémenos rele-
vantes na matéria: a legitimidade e a legitimagao.
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Toda sociedade estabelece seu assentimento a ordem juridica de acordo com
sua hierarquia de valores. E dentro pois desta cosmovisdo e tendo como referéncia
a sua escala de comparagéo que as idéias de justo e do direito aparecem, até obter
um consenso.

Toda revolug@o invoca a idéia de direito, ou procura restaurar a ja existente, ou
ainda, tende a realizar uma nova.

Se féssemos considerar apenas o direito positivo, toda revolugdo seria incons-
titucional, mas a obra revolucionéria, visando ao aperfeicoamento da nogdo de justica
e conseqlientemente, do direito, caminha para se institucionalizar e legitimar, através
do consenso. Logo, se um movimento revolucionério triunfa e ndo consegue obter o
consenso, embora consiga a sujeicdo, torna-se apenas legal, mas, se recebe o assen-
timento dos governos, se legitima e completa.

Toda revolugdo procura a legitimagdo para atingir a legitimidade. O legal é o
posto no campo do direito. O Legitimo é o que recebe o consenso e como tal a le-
gitimag&o.

Focalizando o problema com muita atualidade diz Manuel Garcia-Pelayo, em Bu-
rocracla y tecnocracia: “En primer lugar, se percibe el surgimiento de un nuevo tipo
de legitimidad que nacido como complementario de otros principios de legitimidade a
consecuencia de la extensién de los servicios y en general, de las actividades y pres-
tacionas estatales, tiende, sin embargo, a pasar a primer plano y a convertir a los
demds en subsidiarios. Tal principio de legitimidad podria formularse .asi: es legitimo
lo que es eficaz, y es eficaz lo que promove y asegura el desarollo tecno-econémico en
umas condiciones ambientales y en una coyuntura dadas, ya que ello es, en dltima
Instancia, condicién para la vigencia de cualesquiera otros valores. DICHO PRINCIPIO
TIENDE A SER, ASI, EN EL MUNDO ACTUAL INDEPENDIENTE FRENTE LA CUAL TODOS
LOS DEMAS CRITERIOS DE LEGITIMIDAD SERIAN VARIABLES DEPENDIENTES, CONTIN-
GENCIAS O RITUALISMOS. A ESTA NUEVA ESPECIE DE LEGITIMIDAD (Y, CON ELLO,
DE AUTORIDAD) FUNCIONAL, QUIZA NO RIGUROSAMENTE FORMULADA, PERO NO
POR ESO MENOS SENTIDA, PODEMOS CONSIDERARLA COMO LA TIPICA LEGITIMIDAD
DE LA EPOCA TECNOLOGICA, UNA LEGITIMIDAD DE ESPECIE RACIONAL, SIN DUDA, Y
MAS CONCRETAMENTE DE ESPECIE RACIONAL-FUNCIONAL, PERO EN CUYO NOMBRE
SE PUEDEN JUSTIFICAR FENOMENOS PARCIALES O GLOBALES ILEGITIMOS DESDE
OTROS PRINCIPIOS DE LEGITIMIDAD" (grifo nosso).

E como se o autor estivesse a nos falar de uma legitimidade tecnolégica, moti-
vada pelas circunstancias do mundo atual, pois segundo ele, nenhum regime, seja ca-
pitalista ou socialista, desenvolvido ou subdesenvolvido, pode justificar-se diante das
avaliagées da cultura politica presente, se nao eleva o nivel econdmico-tecnolégico de
seus pais.

Desse modo, a eficiéncia do sistema, considerada em todos os seus aspectos,
é a condigdo fundamental da aceitagdo politica. Postos de lado os riscos decorrentes
de uma interpretagdo facciosa para encobrir outros interesses que ndo 0s necessé-
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rios ao funcionamento do sistema, podemos concluir que em muitas situagdes reais
a legalidade politica se subordina aos fendmenos técno-econdmicos, pois a eficiéncia
nos campos politicos, isto €, na gestdo, no controle e na decisdo, se torna fundamental
a existéncia do proprio Estado.

De acordo com o pensamento de Manoel Gongalves Ferreira Filho em sua obra
Direito Constitucional comparado, podemos considerar agora o fenémeno de uma po-
sicdo mais estritamente juridica, para considerar o poder como o resultado das com-
binagdes possiveis entre a legitimidade e a legalidade.

O Poder pode, portanto, ser considerado de quatro modos distintos.
1 — O poder é legitimo e é legal. Isto ocorre quando estd de acardo com o direito
positivo e com o consenso. Coincidem a legalidade e a legitimidade.

2 — O poder é legitimo, mas no momento de sua formagdo ndo encontra amparo le-
gal, ndo havendo coincidéncia entre legitimidade e legalidade.

3 — O poder é ilegitimo mas €é legal, isto é, ele tem vigéncia mas ndo tem consenso.
Nao coincidem legitimidade e legalidade.

4 — Ha uma coincidéncia as avessas. O poder é ilegitimo e é ilegal. E o caso de
de usurpacdo méxima. Tal poder s6 se pode manter gracas a um emprego desme-
surado da forga.

Ora, como conseqliéncia do que estamos desenvolvendo, vé-se que o Poder, fun-
damento do Estado, pode ser considerado como de fato e de direito, dependendo da
compatibilidade do mesmo com a idéia que a sociedade tem de justica e Direito. Di-
remos pois que o Poder serd de direito se é legitimo, e, de fato, se é ilegitimo, pois
o legitimo na ordem da justica supera o legal. Se considerarmos os aspectos juridico-
positivos, isto &, do ponto de vista de uma posi¢do puramente juridica, teremos ja néao
o poder, mas o governo. Neste caso, diz-se o governo legal ou de direito, o ilegal ou
de fato. Dentro dos tipos apresentados acima o governo serd de direito nas hip6teses
um e trés, e seré ilegal nas outras duas. Conclui-se que nem todo governo de direito

é legitimo, assim como nem todo governo ilegal sera ilegitimo.

Geralmente as formas de express@o do poder constituinte sfo a outorga e a
assembléia constituinte. Exemplos de outorga sdo a da Constituicdo de 1824. Interes-
sante nessa outorga € que no preambulo |&se “D. Pedro Primeiro, por gracas de Deus
e unanime aclamacdc dos povos, Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do
Brasil..."” Dizer por gracas de Deus € invocar a origem divina da autoridade (Omnis
potestas a Deo) e invocar a un@nime aclamacdo dos povos é buscar a soberania po-
pular.

O Ato Institucional de 9 de abril de 1964, em seu predmbulo, também apresenta
uma expressdo de outorga de poder constituinte.
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“A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte. Este se
manifesta pela elei¢do popular ou pela revolugdo. Esta é a forma mais expressiva e
mais radical do poder Constituinte. Assim, a revolugdo vitoriosa, como o Poder Cons-
tituinte, se legitima por si mesmo. Ela destitui o governo anterior e tem a capacidade
de constituir o novo governo. Nela se contém a forga normativa, inerente no Poder
Constituinte. Ela edita normas juridicas sem que nisto seja limitada pela normatividade
anterior a sua vitéria. Os chefes da revolugdo vitoriosa, gracas a acdo das Forgas Ar-
madas e ao apoio inequivoco da Naga@o, representam o Povo e em seu nome exercem
o Poder Constituinte, de que o Povo é o dnico titular”. Prossegue terminando “Em nome
da revolucéo vitoriosa, e no intuito de consolidar a sua vitéria, de maneira a assegurar
a realizacBo de seus objetivos e garantir ao Pais um governo capaz de atender aos
anseios do povo brasileiro, 0 Comando supremo da Revolugdo, representado pelos Co-
mandantes-em-Chefe do Exército, da Marinha e da Aeronéautica, resolve editar o seguin-
te ATO INSTITUCIONAL — Art. 1.° — S&do mantidas a Constituicdo de 1946 e os Cons-
tituicdes Estaduais e respectivas Emendas, com as modificagdes constantes deste ato”.

A constituicdo de 1946 passou a vigorar por forca e recepcdo de novo poder cons-
tituinte. A constituigdo de 1946 passa a receber uma nova outorga, pois os atos insti-
tucionais sdo em sua esséncia, poder constituinte originario. O mesmo ocorre com o
Ato Institucional n.° 5, quando em seu art. primeiro declara: art. 1.° — Sdo mantidas
a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 e as Constituigdo Estaduais, com as modifica-
¢Oes constantes deste ATO INSTITUCIONAL.

Forma interessante de expresséo de poder constituinte ocorre na elaboragio da
Constituicdo de 1967, que feve todo o seu procedimento condicionado ao Ato Institu-
cional n.° 4, mas apesar das limitagbes de prazos e outras, havia uma liberdade quanto
a rejeitar o projeto apresentado pelo executive ou emendar o projeto, logo ndo se pode
falar de outorga. A Constituicdo de 1967 teve sua expressidoc em assembléias.

3 — Reforgo do Poder Executivo

Ao final de todo esse processo de elaboracdo politica-juridica, a nova Constitui-
¢do se viu inteiramente reforcada quanto as atribuigcées do Poder Executivo. Por que
ocorre este fato? O que ha, é que estd ocorrendo no mundo atual um crescimento
das necessidades de normas, realmente elaboradas a curto prazo, para atender ao ver-
tiginoso dinamismo das relagGes entre pessoas e grupos. J& ndo se pode esperar, em
certos casos, uma elaboracdo prolongada das leis, mas se deve ter um instrumento
capaz de crid-las a curto prazo, sob pena de se perder a oportunidade. Procura-se tam-
bém responder aos atuais problemas de segurangas que exigem rapidez e eficiéncia.
Se o Poder Executivo nio dispuser dessa capacidade de atuar prontamente, nem o Le-
gislativo terd tempo, nem o Judicidrio oportunidade, de solucionar os problemas de-
correntes de tal intempestividade. Por isso existem em quase todas as constituigoes
dos estados modernos este reforco do Poder Executivo, pela presenca que ele tem
dos problemas, por vivé-los e somente ele ser capaz de dar a solugdo adequada.

Talvez vejamos num futuro nZo muito distante o Poder Executivo com muitas
atuais atribuigbes do Legislativo e este udltimo Poder tratando de elaborar aquele con-
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Junto de normas que se podem dar ao luxo de uma paciente formacgdo. Esta reducdo
das fungdes legislativas poderia ser compensada por um efetivo aumento de sua fungéo
fiscalizadora em todos os sentidos da administracdo publica.

Para resolver a questdo na Orbita constitucional brasileira, nossa Constituigdo
armou-se de novos instrumentos, como se pode observar:

a) Poder do Presidente da Republica para convocar extraordinariamente o Con-
gresso quando entender necessério (Letra b, § 1.°, art. 29).

b) Poder de propor emenda constitucional (art. 47, n° 2)

c) Poder de solicitar ao Congresso que aprecie qualquer matéria dentro de qua-
renta e cinco dias f(art. 51).

d) Poder de solicitar apreciagdo conjunta no prazo de quarenta dias (art. 51, § 2.°).

e) Poder de expedir decretos-leis, sobre seguranca nacional finangas publicas e
criagdo de cargos publicos (art. 55, n.° [, Il e ).

f) A ampliagdo da competéncia exclusiva do Presidente (57), e da competén-
cia privativa (art. 81).

4 — Autodefesa da democracia

A democracia como sistema politico-juridico é o mais indefeso de todos os sis-
temas porque € de sua natureza o amplo uso das liberdades publicas e das garantias
dos direitos individuais. Tal circunstancia, mesmo por isso, possibilita aos partidérios
de outros sistemas politicos amplas facilidades para solapar sua eficiéncia e seu fun-
clonamento. Premida por tal circunsténcia a Democracia brasileira como de certa forma
todos os sistemas democréticos do mundo, estabelece meios para garantir sua pré6pria
existéncia. Ela se auto defende.

Nessa ordem de acdo, ela utiliza trés linhas de defesa. Primeiro, reforca o poder
Executivo, em seguida inova em matéria constitucional, inserindo uma seg¢do no corpo
da Constituicdo sobre a seguranga nacional, e finalmente inscreve atecs institucionais
dentro da Constituicdo. Ora, vimos por definicdo que um ato institucional é forma de
outorga e como tal de poder constituinte. Vimos também que o Poder Constituinte deri-
vado do ato constituinte, se exaure ao criar a Constituigdo, isto é passa de poder cons-
tituinte origindrio a poder constituinte derivado, para os casos de revisdo constitucio-
nal, retornando a sua quietude remanescente. O que nos aparece agora é o Poder Cons-
tituinte instituido. Tal a sorte dos Atos Institucionais. Ora, os atos institucionais, séo,
em sua origem, expressdes do poder constituinte origindrio e como tal, deveriam se
exaurir, mas agora, ocorre justamente o contrério para o fim de instrumentalizar os
meios de autodefesa da democracia. Insere-se no corpo acabado da Constituigéo, a dis-
posicdo da democracia ou em condigbes de ser empregado em sua defesa.
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Isto é o que ocorre no titulo V da Constituigdo Federal — Disposi¢des transité-
rias, quando se |é nos artigos 181 e 182:

“Art. 181 — Ficam aprovados e excluidos de apreciagéo judicial os atos praticados
pelo Comando Supremo da Revolugdo de 31 de margo de 1964, assim como:

| — os atos do Governo Federal, com base nos Atos institucionais e nos atos
complementares e seus efeitos, bem como todos os atos dos Ministros Militares e
seus efeitos, quando no exercicio temporério da Presidéncia da Reptiblica, com base no
Ato Instltucional n.° 12, de 31 de agosto de 1969.

Il — As resofugdes fundadas em Atis Institucionals, das Assembléias Legislativas
e Camaras Municipais que hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o impedimento
ds Governadores, deputados, prefeitos e vereadores quando no exercicio dos referi-
dos cargos;

Il — Os atos de natureza legislativa expedidos com base nos atos Institucionais
e Complementares indicados no item I.

Art. 182 — Continuam em vigor o Ato Institucional n.® 5 de 13 de dezembro de
1968, e os demais Atos posteriormente baixados.

Paragrafo (nico. O Presidente da Republica, ouvido o Conselho de Seguranga Na-
cional, poderé decretar a cessagdo de vigéncia de qualquer desses Atos ou dos seus
dispositivos que forem considerados desnecessarios”.

Resta-nos apreciar agora e ainda uma linha de defesa que é a insercdo no corpo
constitucional de uma segéo referente & seguranga nacional, nos artigos 86, 87, 88 e 89.
Al encontraremos a definicdo de responsabilidade pela seguranga. D4 a primazia, na
matéria, ao Conselho de Seguranga Nacional, estabelece sua organizacio e competéncia,
dando a ossatura para que a lei de seguranga nacional trilhe uma segura orientagao.

5 — Combate a subverséao.

Finalmente, j& ndo como linha de defesa, mas como tropa de alta mobilidade,
apta aos contrataques, tem a Democracia brasileira a Lei de Seguranga Nacional, cujos
aspectos mais salientes s@o:

1 — Considerar a seguranca nacional como uma garantia para que a Nagédo atinja
seus objetivos;

2 — Declarar que a seguranga compreende medidas contra todos os antagonis-
mos, entre eles a guerra psicolégica € a revolucionédria ou subversiva.

3 — Definir textualmente a guerra revoluciondria no § 3.° de seu art. 3°.

4 — Tipificar a subversio da ordem, nos art. 23, 24, 25, 39, 42, 46, 47, 53 e 55.
De posse de todo esse instrumental, estd montado o dispositivo de defesa.
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6 — Concluséao

O regime instituido com a Constituicdo de 1967, Emenda n.° 1, é legitimo porque
obteve a condicdo politica de eficacia na cosmoviséo nacional da justica e porque re-
cebeu em seu devido tempo o consenso. E legal porque obtida a eficidcia se auto li-
mitou através da Constituicdo e outras normas positivas.

O povo brasileiro usou de um legitimo direito, ja declarado na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo em 1793” “Um povo tem, sempre, o direito de rever, de
reformar e de mudar a sua Constituicdo. Uma geracdo nao pode sujeitar a suas leis
as geragdes futuras”. (art. 23).

A fim de permitir a nacdo realizar as mudangas que o seu corpo social exige,
toda Constituigdo insere em seu texto normas relativas ao poder constituinte de revisao,
muitas vezes, porém, tal recurso se revela insuficiente para atender aos reclamos na-
cionais; quando, tais meios nao respondem adequadamente as necessidades politicas,
isto é, “quando o governo viola os direitos do povo, a revolugdo €é, para o povo e
para cada parcela do povo, o mais sagrado dos direitos e mais indispensaveis dos
deveres” (art. 35).

Foi o que fez a Nagéo, através do povo, em 1964. Respondeu adequadamente as
violacbes de seu destino, por intermédio ndo s6 de suas elites, mas de todos os tipos
de agrupamentos sociais. Com isso obteve a condicdo de eficacia e legitimou-se pelo
consenso. Ordenou-se através de sua Constituicdo, inspirando-se no direito natural e
compactuando dentro do principio légico-transcendental da aceitacdo, e mais ainda, ar-
mou-se de dispositivos que tornam sua constituicdo, uma constituicdo-meio, flexfvel,
4gil, capaz de enfrentar a velocidade do mundo moderno.

O ordenamento juridico, em sua estrutura béasica, estd montado, permitindo no-
vas e adequadas conexdes.

O campo foi arado. A tarefa, agora, incumbe aos semeadores. Deles dependera a
boa seara. E este resto que falta ndo é o complemento, mas o principal, porque o resto
€ o homem e em politica 0 homem € o tudo.



PARECER SOBRE UM CASO DE DOAGCAO

Alberto de Alencar e Vitéria de Alen-
car fazem doagdo por forma de escri-
tura publica, de um imével, a suas netas
menores — Maria e Luiza — assistidas
representadas por seus pais — Guilher-
me de Alencar e Angélica Rodrigues de
Alencar, que também foram agraciados
na doagdo como usufrutudrios.

Neste mesmo instrumento esta consig-
nado que a doacdo efetuada se estende-
ria aos filhos do casal — Guilherme e
Angélica Rodrigues de Alencar — que
viessem a nascer na constdncia do ca-
samento.

Consta, afinal, que o imdvel ndo pode-
ria ser gravado com qualquer dnus, bem
como inalienavel e que nado estaria su-
jeito & sucessdo por morte de qualquer
um dos donatérios, de tal forma que, fa-
lecido algum donatério, o imével ficaria
em comunhdo, para os restantes, em
igualdade de condicbes e assim sucessi-
vamente, até que o imével todo restasse
para o ultimo donatédrio sobrevivente.

Pergunta-se:

1. E nula ou anulavel a clausula que
estende a doagdo aos filhos ainda néo
concebidos?

José Eustaquio Lara Duca,
advogado e professor da
Faculdade de Direito de
Sete Lagoas.

2. E anula ou anulavel a clausula da
escritura que prescreve que o imdvel doa-
do ndo estd sujeito a sucessdo por mor-
te de qualquer um dos donatérios, nos
proprietéarios?

3. Até quando prevalece a impenho-
rabilidade e a inalienabilidade do imé6vel?

CONSIDERAGOES

O capitulo “Das Doagdes" estd inseri-
do, no nosso Cédigo, no Titulo V, que
trata das Varias Espécies de Contratos.

O art. 1.165 do Cédigo Civil, assim de-
fine a doagao:

“Considera-se doagdo o contrato, em
que uma pessoa, por liberalidade, trans-
fere do seu patrimdnio bens e vantagens
para o de outra, que os aceita”.

Podemos destacar, da definigdo legal,
os seguintes elementos essenclais da
doagao:

a) a natureza contratual, do tipo be-
néfico, que se contrapde ao contrato one-
roso e que pressupde capacidade do do-
ador e objeto licito;

b) o “animus donandi”.
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c) a translacdo do direito, do patrimé-
nio do doador para o donatério;

d) a aceitagdo deste.

Como vemos, a doagdo nada mais &
que um contrato bilateral que, excetuan-
do as particularidades, exige capacidade
das partes contratantes.

Entretanto, dentre as particularidades
do contrato de doagdo, estda aquela que
o coloca no rél dos contratos do tipo
benéfico e, assim é que, um dos modos
para a aceitagdo do objeto doado, é o
tacito, como prescreve o art. 1.166 do
Cédigo: o doador fixa um prazo para, den-
tro dele, o donatdrio declarar se aceita
a doagdo; se este ultimo, ciente no pra-
20, se remete ao siléncio, entende-se que
a aceitou.

Passa, entdo, o Cddigo, a distinguir, no
art. 1.170, as doagdes puras, que s@o
aquelas em que o doador ndo impde ao
donatario nenhum encargo, das doagdes
gravadas & onerosas.

Na doacdo pura, que s6 trés vantagens
ao beneficiado por ela, ndo ha necessi-
dade de representantes legais das pes-
soas relativa ou absolutamente incapazes
de contratar. Mas, comenta Cl6vis Bevi-
laqua, se a doagdo for gravada com en-
cargo, ou sujeita a condigdo, deve ser
aceita com a intervengéo do legitimo re-
presentante do incapaz.

Dai porque, o Cd6digo, coloca de lado,
a questdo da incapacidade do donatdrio,
quando se trata de doagdes puras e con-
cede que 0s pais aceitem doagdo em no-
me do nascituro (art. 1.169).

Admite, ainda, o Cédigo como excegéo,
no art. 1.173, a doacgéo feita em contem-
plagdo de casamento futuro com certa
e determinada pessoa, aos filhos que, de

futuro, vierem do casamento, portanto,
ainda ndo concebidos.

A questdo, entretanto, é saber, se a
doagdo feita a filhos ndo concebidos, a
época da doacdo, € vélida, mesmo que
feita com a representagdo de seus fu-
turos pals.

O direito anterior é omisso quanto a
essa matéria.

A legislagao civil brasileira e a juris-
prudéncia ndo enfocam objetivamente o
problema proposto.

Diante deste siléncio, cabe & herme-
néutica e a doutrina a solugdo do assun-
to.

A regra geral é que a doagcdo é um
contrato, com todas as suas caracteristi-
cas, € que exige, como conseqiiéncia, a
capacidade das partes contratantes, ou
de seus representantes.

A dispensa de representantes legais
para as doagdes puras (art. 1.170), a va-
lidade da doagao feita ao nascituro, sen-
do aceita pelos pais (art. 1.169), a doa-
¢8o feita em contemplagdo de casamen-
to futuro a filhos ainda ndo concebidos
(art. 1.173), constituem excegGes A re-
gra geral definida no art. 1.165, citado.
E tanto isso é verdade que todas essas
excecbes vém literalmente discriminadas
no nosso Cddigo.

E principlo de hermenéutica o fato de
que ndo podem estender-se os casos de
excecdo, por analogia, além daqueles que
a lei taxativamente enumera.

E a lel prevé a validade de doagdo a
filho “non natu” s na hip6tese prevista
no art. 1.173 e somente nesta hip6tese,
em nenhuma outra mais.



FACULDADE DE DIREITO DE SETE LAGOAS

45

E calcado neste principio que Clévis
Bevilaqua conclui:

“Se, porém, a pessoa ainda ndo esti-
ver concebida, ndo podem os pais acei-
tar a doacgdo, que se lhe faga, salvo sob a
forma de fideicomisso convencional” (in
Co6digo Civil comentado, pag. 338, Vol.
V).

No caso em tela, acresce, ainda, mais
um agravante, que é o fato do imoével
ter sido doado com condigdo de impe-
nhorabilidade e inalienabilidade, o que
pressupde legitimo representante da par-
te para aceita-lo.

Ora, ndo é legitima a representagao se
a pessoa representada ndo existe para o
mundo civil, nem ao menos em espec-
tativa de direito, como é o caso do nas-
cituro. Nem se pode alegar que a doa-
c¢do fol feita sob a forma de fideicomis-
so, porque este s6 é admitido em tes-
tamento, segundo se insere de copiosa
doutrina e jurisprudéncia.

Se é ilegitima a representacdo temos
que é nula de pleno direito, a cléusula,
da escritura de doagdo que estende a

mesma aos filhos ainda ndo concebidos,
por falta de agente capaz para receber a
doagdo, na forma contratual de que se
reveste. .

Quanto ao segundo quesito, temos,
também, que é nula a cldusula que im-
pede a sucessdo por morte de qualquer
dos donatérios, porque, além de ferir di-
reitos de terceiros; no caso, os filhos
dos donatdrios, vivos & época da doagao,
contraria a norma que, em hipétese algu-
ma, pode prevalecer, além da vida do be-
neficidrio, qualquer restri¢éo, 6nus ou en-
cargo imposto 2 propriedade. (Eduardo
Espinola, in Pareceres, pag. 423).

Se a sucesslo se abre com a morte
do beneficidrio, ndo poderd prevalecer o
6nus que impede que o imével doado se-
ja normalmente inventariado, cedido, ali-
enado ou transferido de qualquer forma.

O terceiro quesito dispensa malores
comentérios. Cessa qualquer encargo que
pesa sobre a propriedade doada, com a
morte do benefiario.

Este é o nosso parecer, salvo melhor
juizo.



FACULDADES DE DIREITO DO INTERIOR

M. Vinicius de G. RAMOS

(Prof. na Faculdade de Direito de Sete
Lagoas e Advogado em Minas)

E tempo de acabar com essa critica demolidora das Faculdade de Direito do
interior.

Tornou-se lugar comum o noticidrio da imprensa sobre esta ou aquela dentncia
que teria sido formulada ac 6rgdo competente, sobre o funcionamento de determinada
Faculdade ou simplesmente quanto as Faculdades todas espalhadas pelo Brasil.

Nao desejamos dizer que o ensino ministrado seja o ideal (e, onde o €?), mas
podemos afirmar que a culpa menor é exatamente das Faculdades, professores e alu-
nos e muito maior da velha regulamentagdo que permite cheguem aos cursos superio-
res portadores de certificados de conclusdo de cursos fracionados no tempo e no es-
pago, no entanto legais para o vestibular.

Uma vez aprovado e ndo se diga que o exame é facilitado, mesmo porque nem
isso seria necessario, ja que o niimero de candidatos é sempre maior que o de vagas, o
aluno é matriculado e passa a integrar uma comunhdo universitaria altamente signifiia-
tiva para a sua vida e para a do Brasil, carente de cultura.

De fato, na convivéncia de colegas de vérias profissdes e categorias e de pro-
fessores que pelos seus titulos e nomes honram o seu magistério, esses milhares de
alunos veém diante de si um universo a ser conquistado através das letras juridicas.

Conquista, diga-se de passagem, que lhes custa caro, sob todos os aspectos, isto

é, desde a mensalidade até a auséncia do lar, face a freqliéncia obrigatdria, e o eleva-
dissimo custo dos livros de Direito.

E necessario, pois, que o pais tome consciéncia de que é preferivel estimular e
prestigiar a iniciativa particular que cria e mantém essas Faculdades interioranas, re-
pudiando a maneira muito condenédvel de comentar e noticiar situagées que jamais acon-
teceram, s6 pelo prazer mérbido de desprestigiar as conquistas que poucos alcangam e
sabe Deus como.



O RECONHECIMENTO NO DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO

— INTRODUGAO

Tema dos mais atuais ¢ o Reconheci-
mento, uma constante manchete no no-
ticiario Internacional dos Jornais e das
Revistas, despertando polémicas nas
mais diferentes camadas da populagio.

Nossa experiéncia como professor da
Cadeira de Direito Internacional Publico,
nos indicou este tema como um dos que
maior interesse vém despertando nos es-
tudantes e também naqueles que ndo
estudam a ciéncia do direito, mas que
buscam conhecer o conturbado mundo
moderno e a atuagdo do Direito Interna-
cional Publico, cujo respeito as suas nor-
mas nos levard a estabelecer uma paz
duradoura entre os Estados.

Ndo tem este estudo a finalidade de
estabelecer conclusées ou defender es-
ta ou aquela doutrina sobre o reconhe-
cimento em suas véarias formas. Nosso
objetivo é didatico-informativo.

1 — NASCIMENTO DO ESTADO E O
RECONHECIMENTO

Os Estados nascem de véarias formas,
sendo que as principais séo:

Roraldo Vaz de Melo Ferreira

Advogado e Professor na Faculdade de
Direito de Sete Lagoas

a) Estabelecimento permanente de
uma populagdo num Territério de-
terminado;

b) Emancipagdo por sublevagéo;
c¢) Emancipagdo por acordo;
d) Secessdo;

e) Fuséo.

A todos os Estados que nascem, inde-
pendente da forma, devemos considera-
los como “PESSQA DE DIREITO INTER-
NACIONAL"”, se preencherem as condi-
goes para tal necessérias, a saber:

1 — Grupamento humano permanente;

2 — Territério fixo, onde exerce os
poderes inerentes a um Estado.

3 — Organizagdo politica voltada pa-
ra a obtengdo do bem comum e
capazes de manter relagdes com
os demais Estados membros da
Comunidade Internacional (gover-
no soberano).

Obviamente, a terceira condigdo fere
aquilo que se vé& nos compéndios de
“Teoria Gera| do Estado’”, mas no caso
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em pauta, devemos considerar que o Es-
tado que tem territério, povo e governo,
é um estado perfeito, mas para obter o
reconhecimento, torna-se necessario que
o Estado seja “SOBERANQ”, pois os es-
tados semi-soberanos (vassalos, protegi-
dos etc.) tém, aparentemente, a se con-
siderar a Teoria Geral do Estado, condi-
¢8o de ser reconhecido, o que é falso,
pois ndo sdo capazes perante a comuni-
dade e o Direito Internacional Publico.

Assim concluimos que apenas o Esta-
do Soberano é passivel de ser objeto de
reconhecimento, pois somente a ele com-
pete os direitos de:

a) JUS LEGATIONS — Direito de le-
gagdo; capacidade de enviar e re-
ceber agentes Diplomaticos.

b) JUS TRACTUUM — Direito de ce-
lebrar tratados; capacidade de es-
tabelecer acordo e tratados com
outros Estados.

¢) JUS BELLI — Direito de fazer
guerra; capacidade de fazer guer-
ra e de celebrar a paz.

A soberania que tem no JUS LEGA-
TIONS, JUS TRACTUUM e JUS BELLI, in-
dices iniludiveis, qualificam o Estado, pa-
ra fazer parte da comunidade internacio-
nal em igualdade de condigées com os
outros Estados soberanos.

2 — IMPORTANCIA DO
RECONHECIMENTO

Segundo FAUCHILLE, citado por HIL-
DEBRANDO ACCIOLY:

“0 Estado, antes do reconhecimento
possui 0 gozo e ndo o exercicio da
soberania.”

(in “Manual de Direito Inter. PUbli-
co, 7.2 ed. pg. 28).

Quer dizer o doutrinador que, quando
o Estado ndo tem reconhecimento, fica
afastado da comunidade internacional,
nao exercendo a soberania externa, e o
exercicio da soberania interna se confun-
de com a autonomia, ficando, portanto,
mais préoximo dos Estados semi-sobera-
nos, a que ja nos referimos, do que dos
Estados plenamente soberanos.

A exemplo, citamos a Republica Po-
pular da China, que esteve afastada da
comunidade internacional por ndo ter o
reconhecimento da maioria dos membros
das Nagdes Unidas, enguanto a China
Nacionalista, estabelecida sobre a Ilha
de Formosa, por ter reconhecimento
(maioria dos Estados-membros — ONU)
tinha assento no organismo internacio-
nal, inclusive com direito a veto no Con-
selho de Seguranca.

Mais uma vez o exemplo da China nos
mostra a importadncia do reconhecimen-
to, pois, hoje, a maioria dos Estados re-
conhece o governo de Pequim, fato que
levou a China Nacionalista a ser expul-
sa da ONU, passando ao Estado Conti-
nental Chinés o assento naquela casa in-
ternacional.

Também L. A. PODESTA COSTA, pro-
fessor da Universidade de Buenos Aires
o ex-ministro das Relagdes Exteriores da
Repiiblica Platina, ensina em seu “DE-
RECHO INTERNACIONAL PUBLICO” que:

“La existencia de un nuevo Estado es
por si misma um recho desde el mo-
mento en que ha nacido y provee a su
conservaciéon, pero su vida de rela-
cion internacional depende como es
natural, de la actitud de los demés.
En otros términos, el nuevo Estado en-
tra a formar parte de la comunidad
internacional a medida que es reco-
nhecido”.
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(4.° Edicidn, pag. 71, Tit. 28)

ANDRE GONGALVES PEREIRA, profes-
sor da Faculdade de Direito de Lisboa,
em seu “CURSO DE DIREITO INTERNA-
CIONAL PUBLICQ"”, cita SIR GERALD
FITZMAURICE, que a seu dizer “Com su-
til alianga britanica entre a precisdo e
o humor', ensina:

“A comunidade internacional é um clu-
be para o qual s6 se pode entrar me-
diante eleicZo pelos membros; um Es-
tado pode ter todas as qualificacdes
necessarias, e no entanto ser excluido
por os membros do clube ndo gosta-
rem de sua aparéncia, das suas manei-
ras ou das suas opinides politicas”.

(2.2 Edigdo, nota 9, pg. 236)

Concluimos assim que o RECONHE-
CIMENTO ¢ fundamental para que o0s
Estados possam fazer parte da comuni-
dade internacional, estando os Estados
ndo reconhecidos afastados completa-
mente do que seria seu meio.

3 — OPORTUNIDADE DO
RECONHECIMENTO

NZo existem regras estabelecidas so-
bre quando se deve reconhecer um novo
Estado, mas existem principios e reco-
mendagbes que devem ser observadas
por todos os Estados.

O principio nos vem das independén-
cias americanas guando procurava-se in-
formar se o novo Estado dispunha de po-
der efetivo para manter-se independente,
dominava o territério e dispunha-se a
acatar as normas vigentes de relaciona-
mento entre os Estados. Era também
necessario que o reconhecimento ndo to-
masse forma de intervengdo em assuntos
internos dos Estados (metrdpole e cold-
nia) para ndo se tornar ato inamistoso

praticado contra a metropole em favor
da ex-colénia.

Também existem recomendagdes que
nos vém da Liga das Nagdes, que, por
ocasido da Criagdo do Estado da Man-
churia (1932), negou o seu reconheci-
mento e admissdo recomendando ainda
a seus membros que néo o fizessem uma
vez que este Estado foi criado em de-
trimento da China e em violagdo as nor-
mas do Direito Internacional.

Assim devemos concluir que os Esta-
dos criados por meio de atos ilegais, tais
como invas8o, ou participacdo de potén-
cia estrangeira em luta armada civil, ain-
da ndo definida, fato que constitui inter-
vengdo, ndo devem obter o reconhecl-
mento internacional.

Também as colénias que se tornam in-
dependentes por sublevagdo, devem apre-
sentar condigbes minimas para que pos-
sam participar da vida internacional e
assim obter o reconhecimento.

Como exemplo de reconhecimento ino-
portuno e que constitui-se em ato ina-
mistoso podemos apresentar o caso do
Panamé, que foi reconhecido pelos Esta-
dos Unidos apenas 3 dias apds iniciada a
luta que resultou na sua separagdo da
Colémbia. Este reconhecimento, aliado
a intervengdo armada, com o (nico ob-
jetivo de obter soberania sobre a érea
onde seria construido o canal que leva
o mesmo nome do Estado, constitui-se
em flagrante violagdo ao Direito Interna-
cional Publico e em ato de guerra con-
tra a Colémbia.

4 — DOUTRINAS DO
RECONHECIMENTO

Existem duas importantes doutrinas
sobre o reconhecimento e que s&o ardo-
rosamente defendidas.
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A mais antiga é a que considera o re-
conhecimento como um ato constitutivo.

A mais moderna considera o reconhe-
cimento como um ato declarativo,

Torna-se pois necessdria a verificagdo
destas doutrinas em separado e de for-
ma sucinta, para chegarmos a alguma
concluséo.

4.1 — ATO CONSTITUTIVO DO
RECONHECIMENTO

Doutrina defendida por ANZILOTTI,
STRUPP, TRIEPEL, principalmente, que
vé o Direito Internacional Publico com
base exclusivamente na vontade dos Es-
tados (voluntaristas) e afirma que apenas
o reconhecimento torna o Estado dotado
de personalidade juridica.

4.2 — ATO DECLARATIVO DO
RECONHECIMENTO

Doutrina mais moderna, defendida por
KNUS, ACCIOLY, BRIERLY, GONGALVES
PEREIRA, entre outros, considera o re-
conhecimento como um ato meramente
declaratério onde um Estado constata a
existéncia de outro Estado e declara de
forma pulblica que o aceita na comuni-
dade internacional.

Somos inteiramente favordveis a dou-
trina do reconhecimento declarativo.
FAUCHILLE, que ja foi citado no princi-
pio destas consideragdes, quando afir-
mava que o Estado antes do reconheci-
mento tinha o gozo € ndo o exercicio da
soberania, mostrava que no maximo o
reconhecimento declarativo tinha conse-
gléncia constitutiva. Com isto concor-
damos, mas entendemos gque o gozo da
Soberania, quando plenc, é prova da
existéncia do Estado como personalida-
de juridica embora ndo seja membro do

clube internacional, como nos falou SIR
GERALD FITZMAURICE. O Estado exis-
te como personalidade juridica a partir
do seu nascimento, como nos ensina tam-
bém L. A. PODESTA COSTA.

JAMES BRIERLY, Doutor Honorario
das Universidades de Oslo, Chicago,
Manchester e professor nas Universida-
des de Manchester e Edimburgo, com es-
pirito pratico nos expde o fato da se-
guinte maneira:

“Um Estado reconhecido por “A”, mas
ndo reconhecido por “B”, e por con-
seqiiéncia, simultaneamente, ‘“pessoa
internacional” e “ndo pessoa interna-
cional”, constituiria uma curiosidade
juridica” .

(Direito Inter. 3.2 Ed. Trad. Gru-
cho de Almeida — Lisboa — pég.
136).

Ora, o mestre mostra que se fosse O
reconhecimento a causa que atribuiria
ao Estado a personalidade juridica, um
Estado seria pessoa juridica para uns e
ndo pessoa juridica para outros.

E perguntamos: Para os Estados que
o reconheceram, tinha o novo Estado obri-
gacgbes préprias de membro da comuni-
dade internacional, com o corresponden-
te procedimento, ficando liberado das
normas vigentes do Direito Internacional
para os Estados que ndo lhe concederam
o reconhecimento?

Ndo. Afirmamos que isto seria impos-
sivel, pois mesmo os Estados que n&o
tém reconhecimento internacional, como
é o caso da Rodésia, s@o obrigados a
se conduzirem dentro das normas espe-
cificas de respeito, nao intervencdo e
igualdade, entre outras, fato que carac-
teriza o reconhecimento como ato decla-
rativo, sem, entretanto, diminuirlhe a
importéncia.
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5 — MODALIDADE DE
RECONHECIMENTO

O reconhecimento pode ser feito de
varias formas. As mais usuais sdo as do
reconhecimento TACITO, do reconheci-
mento EXPRESSO e do reconhecimento
CONDICIONAL.

Reconhecimento TACITO, é aquele que
¢é praticado de tal maneira que dé a en-
tender de forma clara que um Estado
mantém relagdes com outro Estado em
igualdade de condigdes, sem que, entre-
tanto, [he tenha concedido anteriormen-
te o reconhecimento.

A exemplo do que acima afirmamos,
citamos o caso da Inglaterra, que em
1949, quaindo uns avides ingleses foram
abaticus sobre o Egito por aviadores de
Israel a Gra-Bretanha, que ainda ndo o
tinha reconhecido, informou ao governo
israelense que pediria uma indenizagdo.
Ora, este procedimento indicava clara-
mente que um Estado estava se dirigin-
do a outro que ndo era reconhecido por
ele, por meio de nota diplomatica, soli-
citando que lhe fosse feita uma indeni-
zagdo por ato de guerra, embora esta
ndo fosse declarada. Esse procedimen-
to implicava em reconhecimento tacito,
por parte da Gra-Bretanha, do Estado de
Israel.

Reconhecimento EXPRESSO é aquele
que, por meio de nota enviada por via
diplomaética, se declara de maneira ex-
pressa que o reconhecimento lhe esta
concedido.

Assim foi, por exemplo, o reconheci-
mento concedido pelo Brasil a Mogambi-
que, quando enviou aquele Estado um
embaixador, que portava a referida nota
declarativa.

O reconhecimento CONDICIONAL, sé
aparece mediante acordo, e, regra geral,

refere-se a prote¢do a direitos humanos.
A exemplo citamos o reconhecimento
dado pelo Estado turco & Republica de
Chipre, onde estava expressa a condigédo
de se conceder aos chamados cipriotas-
turcos, que sdo minoria na ilha, garan-
tias de locomogédo e participagdo politi-
ca, de acordo com o estabelecido na
constituicdo de novo Estado e aprovada
pelos turcos. Quando um grupo de ci-
priotas-gregos, que pertenciam a uma
organizagdo que preconizava a unido de
Chipre & Grécia, assaltaram o poder me-
diante golpe militar, a Turquia invadiu a
ilha e forgou a volta da antiga Constitui-
¢do & vigéncia plena, inclusive com a
recondugdo ao poder do governante de-
posto.

Também os Estados Unidos da Amérl-
ca, com relagdo a Cuba, condicionaram
a concessdo do reconhecimento a qus
Cuba concordasse em permitir que o<
Estados Unidos interviessem em seu Ter-
ritério, sempre que o governo cubano
fosse por ele considerado inadequado,
ou que os bens e os nacionais america-
nos corressem perigo.

6 — RECONHECIMENTO DE
BELIGERANCIA

Quando ocorre em um Estado uma
guerra civil, e esta assume grandes pro-
porcBes, poderdo as poténcias estrangei-
ras reconhecer uma situagdo de fato re-
sultante desta guerra, igualando juridi-
camente o0 grupo insurreto ao governo
legal no tocante as leis de guerra.

Normalmente tem objetivos humanité-
rios, buscando evitar que aos rebeldes
seja dispensado o tratamento de piratas
e bandidos, acobertando-os com as con-
dicSes de prisioneiros de guerra.

ACCIOLY nos ensina que o reconheci-
mento do Estado de beligeréncia s6 ocor-
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re se a luta civil tem objetivos de des-
membramento para formagdo de " outro
Estado ou para mudanga de regime do
Estado.

Entretanto, a principal razdo do esta-
tuto do reconhecimento da beligerancia
& obrigar o grupo insurreto a respeitar as
normas internacionais, a neutralidade dos
outros Estados, assim como as facilida-
des de trafico maritimo. A Inglaterra,
quando reconheceu os confederados da
América do Norte, em luta contra a
Unido, como beligerantes, exigiu que sua
neutralidade fosse respeitada e livre o
transito pacifico de seus navios.

Também é licito, apés o reconhecimen-
to da beligerancia, o comércio com as
insurretos.

Verificamos, entdo, que o reconheci-
mento de beligerancia obriga o grupo re-
belde a procurar respeitar os Estados es-
trangeiros conforme as normas do Di-
reito Internacional Publico, responsabili-
zando-se pelos danos que suas tropas ou
seus atos de guerra possam vir causar
a poténcias estrangeiras.

6.1 — CONDICOES NECESSARIAS
PARA O RECONHECIMENTO
DA BELIGERANCIA

Para que este ato nado seja interpreta-
do como intervencdo em assuntos inter-
nos do Estado onde ocorre, é necessa-
rio que o Estado que recanhece a situa-
¢do de beligeréncia tenha sido de algum
modo atingido pela guerra.

ACCIOLY, PODESTA, GONGCALVES PE-
REIRA entendem que se o grupo insur-
reto domina uma parte do territério, ne-
le estabelece um governo responsavel,
tendo também o seu grupo armado devi-

damente submetido & disciplina militar,
e manifeste vontade de respeitar os Es-
tados estrangeiros, seus bens, nacionais
e principalmente a neutralidade terad atin-
gido uma posigdo em que possa receber
este reconhecimento.

Assim, se estas condigGes forem atin-
gidas pelos insurretos e os seus atos in-
terferirem com outro Estado, este pode-
ra, por meio do reconhecimento da beli-
gerancia, entabular negociagées direta-
mente com os rebeldes, submetendo-os
as normas internacionais.

6.2 — RECONHECIMENTO DE
BELIGERANCIA PELO
GOVERNO LEGAL

Também pode o estatuto ser usado pe-
lo governo legal, para eximir-se da res-
ponsabilidade dos danos causades pelos
insurretos as propriedades e a nacionais
de outras poténcias na parte do seu ter-
ritério que se encontrar sob autoridade
do governo insurreto.

O governo legal que assim agir, obri-
gar-se-4, entretanto, a dar aos rebeldes
o tratamento de prisioneiros de guerra.

7 — RECONHECIMENTO DE
INSURGENCIA

Quando ocorre uma luta armada com
fins de deposicdo do governo legal de
um Estado e esta luta atinge de alguma
forma a poténcias estrangeiras, mas néo
tem as caracteristicas de beligeréncia,
poderdo os Estados estrangeiros reco-
nhecer ao grupo rebelde a cendigdo de
insurgentes, ndo lhes sendo concedido,
entretanto, os direitos de busca, captura
de contrabando de material bélico ou de
bloqueio.
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O Estado que reconhecer a insurgéncia,
libera o governo legal dos danos que ve-
nha sofrer em decorréncia das atividades
bélicas dos rebeldes.

7.1 — RECONHECIMENTO DA
INSURGENCIA PELO GOVERNO
LEGAL

Também ao governo legal é permitido
o reconhecimento da insurgéncia, como
meio de eximir-se dos danos causados
a poténcias estrangeiras pelos rebeldes.
Se o governo legal assim agir, obrigar-
se-a a dar aos rebeldes o tratamento de
prisioneiros de guerra. Esta situagdo ja
ocorreu no Brasil, durante a chamada re-
volta da esquadra em 1893, quando a ci-
dade do Rio de Janeiro encontrava-se
sob ameaga de bombardeio pelas belona-
ves revoltadas e o governo viu-se inca-
paz de proteger os barcos estrangeiros
que se encontravam no porto. Este fa-
to ensejou a intervengdo Norte America-
na no conflito, tendo esta nagdo desem-
barcado fuzileiros navais sob a alegagéo
da necessidade de proteger os seus bens
e nacionais na cidade ameagada.

8 — RECONHECIMENTO DA NAGAO

Quando um determinado povo forma
uma nagdo mas ndo consegue estabele-
cer um Estado, sua participagdo em con-
flitos poderd ser regulamentada pelo re-
conhecimento de nagéo, conferindo-lhe
por parte daqueles que a reconhecem, a
possibilidade de participagdo auténoma,
bem como a utilizagdo de simbolos pré-
prios e a concessdo de imunidades diplo-
maticas a seus representantes. Trata-
se basicamente de reconhecer a certo
povo o direito de vir a se constituir em
Estado.

O fato ocorreu com polacos e tchecos
durante a primeira guerra mundial e re-

sultou efetivamente no restabelecimento
da Polénia e da Tchecoslovaquia corho
Estados.

Diz GONCALVES PEREIRA, que:

“Trata-se de formas juridicas de efei-

tos limitados mas destinados a institu-

cionalizar a participagdo no conflito de

uma parte combatente, e a conferir-

lhes certas imunidades diplomaticas”.
(Curso de Direito Inter. Puiblico —
2.8 Ed. — pdg. 257).

Depreende-se que o objetivo do reco-
nhecimento de um povo como nagao,
tem como finalidade permitir sua parti-
cipagdo em um conflito, de forma auté-
noma, que venha resultar, em caso de
vitéria, na ocupagéo definitiva de um ter-
ritério onde possa estabelecer um go-
verno, tornanda-se desta forma em um
Estado.

9 — RECONHECIMENTO DE GOVERNO

Quando ocorre uma mudanga de go-
verno em um Estado, de forma que con-
trarie os dispositivos legais atinentes a
matéria, este governo deverd ser reco-
nhecido pelos Estados com que mantém
relacdes. PODESTA COSTA define os
governos como sendo “DE JURE"” e “DE
FATO".

Os governos “DE JURE" que s&o subs-
tituidos de forma legal, por meio de elei-
cdo ou sucessfo, considera-se, como re-
gra geral, a continuidade da manifesta
vontade de respeitar os tratados esta-
belecidos pelos governos anteriores, bem
como a de manter as relagdes interna-
cionais ao nivel pré-existente.

Entretanto, se um governo legal & de-
posto e em seu lugar aparecer um go-
verno “DE FATO", o relacionamento in-
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ternacional é considerado interrompido
até ‘que este governo manifeste sua von-
tade de respeitar os acordos do gover-
no anterior e o seu propésito de dar con-
tinuidade as relagdes diplomaticas.

As condi¢cbes para que este reconhe-
cimento ocorra séo:

a) Efetivo controle do territério por
parte do governo “DE FATO";

b) Aceitagdo por parte da populagdo
da autoridade do novo governo;

¢) Manifesta aceitacdo das obrigagoes
internacionais do Estado.

O reconhecimento de “GOVERNOS DE
FATO", ndo implica na legitimagéo ou le-
galizagdo de sua autoridade, mas apenas
na sua aceitagao.

Com relagdo a este aspecto citamos
ACCIOLY que diz:

“Esse reconhecimento ndo importa no
da legalidade do governo. Significa
apenas a admissdo de que este pos-
sui, de fato, o poder de dirigir o Esta-
do e de o representar internacional-
mente.”

(Manual de Direito Inter. Pdblico —
7.2 Ed. — pag. 34).

Existem numerosas doutrinas a respei-
to do reconhecimento do governo, todas
de manifesta posigéo politica.

DOUTRINA TOBAR

Antigo ministro de negdcios exterio-
res da Republica do Equador pretende
que os governos ‘DE FATO", que assal-
tam o poder, s6 podem receber o reco-
nhecimento, apds a volta & normalidade
constitucional, com o restabelecimento
de um governo que represente a vonta-
de do povo.

DOUTRINA DA CONFERENCIA DE
CANNES

Pretende que os governos “DE FATO”,
para serem reconhecidos, devem mani-
festar clara aceitagdo aos seguintes
principios:

a) Protegdo da propriedade indivi-
dual;

b) Reconhecimento das dividas con-
traidas pelo governo anterior;

c¢) Garantia da continuidade dos acor-
dos ou contratos anteriores;

d) Compromisso de abstengdo de to-
da propaganda subversiva contra
outro Estado.

DOUTRINA ESTRADA

O Sr. ESTRADA proclamou a doutri-
na que leva o seu nome, afirmando que
o reconhecimento de governos constituia-
se em intervencdo em assuntos internos
de um Estado, ndo sendo licito a potén-
cias estrangeiras manifestarem-se quan-
to a governos “DE FATO”, estabelecidos
em Estados com os quais mantém rela-
¢bes, a nao ser para informar-se das
suas disposi¢gbes quanto ao acatamento
das normas de relacionamento interna-
cional.

Assim, alguns Estados procuram se-
guir estas doutrinas de natureza politica,
pretendendo usar o reconhecimento co-
mo instrumento de pressdo para obter
de outro Estado um comportamento que
lhes parega correto.

A exemplo, citamos os principios esta-
belecidos na conferéncia de Cannes, que
serviram para impedir o reconhecimento
do governo Soviético em 1922.



PARECER SOBRE QUESTOES DE
DIREITO MUNICIPAL

Venero Caetano da Fonseca

(Prof. nas Faculdades de Direito de Sete
Lagoas e Divinépolis e advogado em
Minas Gerais)

O ilustre Diretor do Departamento Municipal de Aguas e Esgotos (DAE) da Pre-
feitura Municipal “X” pode o nosso pronunciamento sobre algumas consultas, apresenta-
das na sua correspondéncia anexa por copia.

Sdo dez consultas — relacionadas em alineas, a) a J). Passamos a respondé-las
em seguida.

Consulta a) “Se & irregular o Diretor do DAE perceber maior salario do que o es-
tabelecido para o subsidio do Prefeito e do que o estabelecido para venci-
mento do diretor da administragdo direta, na Prefeitura.

— O Prefeito ndo é considerado servidor publico, mas agente politico, segundo
a licdo dos mestres: Celso Antdnio Bandeira de Mello — “Apontamentos sobre 0s Agen-
tes Publicos” — RDP vol. 13/47 e Hely Lopes Meirelles — “Direito Administrativo Bra-
sileira — 3.* ed. — 1975, pag. 721

J& o Diretor do DAE e o Diretor da Administragdo Direta, na Prefeitura, sdo ser-
vidores pulblicos, uma vez que mantém relagéo de trabalho profissional, ndo eventual,
com entidade publica, sob dependéncia desta, mediante salario — e n#o vencimento
— pois sd@o regidos pela CLT e ndo por Estatuto Funcional, conforme nos foi esclare-
cido verbalmente.

Como s@o agentes publicos diferentes, os referidos Diretores e o Prefeito, séo
submetidos a dispositivos legais diferentes, inclusive quanto a remuneracdo que lhes
é devida, dependente de lei por iniciativa do Prefeito com relagdo aos Diretores e da
Resolugdo da Céamara Municipal relativamente ao Prefeito, na forma da Lei (Organica

Municipal) Complementar n.° 3/28/12/72, arts. 58, Il e 54, V.

De acordo com o art. 76 da citada Lei Complementar n° 3, o subsidio do Pre-
feito ndo podera ser inferior ao maior padréo de vencimento pago a funciondrio do Mu-
nicipio, no momento de sua fixa¢do. Isto quer dizer que se houver aumento no men-
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cionado padrdo de vencimento depois da fixacdo do subsidio, este ndo serd aumenta-
do — a ndo ser na época prépria prevista no art. 54, V — inclusive para que o Pre-
feito ndo esteja, quando der aumento aos servidores (art. 58, IlI}), dando aumento, in-
diretamente, a si mesmo, legislando em causa prépria.

Assim sendo, é legalmente possivel que, num certo momento, seja o subsfdio
do Prefeito, transitériamente, inferior a de um servidor do Municipio. Esta inconvenién-
cia administrativa, o legislador procura evitar através do § 1.° do aludido art. 76:

“A Camara podera estabelecer o valor do subsidio que vigorara nos dois primei-
ros anos e o valor correspondente aos dois tltimos anos do mandato e da legis-
latura”.

A inconveniéncia administrativa de o Prefeito receber menos do que um servidor,
comandado seu, pode também ser contornada ou diminuida pela adogcdo de uma das
Conclusdes aprovadas pela “Ill Reunido de Estudos de Direito Municipal”, realizada no
Municipio de Atibaia, no Estado de Sao Paulo, de 13 a 15 de dezembro de 1970, con-
forme publicagdo na Revista de Direito Publico — Ed. RT — vol. 15/271. Referimo-
nos a uma das seguintes conclusdes:

Conclusédo ne° 6:

“0O principio da inalterabilidade do subsidio de prefeito, durante a legislatura,
ndo impede a atualizagdo anual de seu valor, por meio de decreto legislativo,
de acordo com indices oficiais, nas hipéteses em que a remuneragdo ndo tenha
sido fixada progressivamente”.

Concluséo n.° 7:

“Os subsidios dos prefeitos municipais podem ser fixados com base no sala-
rio minimo”.*

Diga-se de passagem, que o decreto-legislativo referido na conclusdo acima, cor-
responde a resolugdo legislativa prevista no art. 64 da Lei Complementar n.° 3/28/12/
72, uma vez que

*Os decretos legislativos compreendem os atos de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, que, em esséncia, sdo chamados de “lei” (Sara Ramos de
Figueiredo — “Processo Legislativo” — Ed. Senado Federal — 1975, péag. 71).

Quanto a segunda parte desta consulta a), a resposta é no sentido de que, em
obediéncia ao principio da isonomia salarial, devem ser igualados as saldrios dos dois
diretores, na forma dos art. 5° e 461 da C.L.T.:

“A todo trabalho de igual valor correspondera saldrio igual, sem distingdo de
sexo”.

(*) Conclusé@o idéntica nos debates relativos a “Problemas Juridicos Atuais dos Mu-
nicipics”, realizados em Sao Paulo, Itanhaem, durante o XVI Congresso Estadual de
Municipios e publicados na Rev. de Dir. Pub. Ed. RT. vol. 18/296 a 21/285).
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“Sendo ldéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario, sem distingéo de
sexo, nacionalidade ou idade”.

O Prof. Hely Lopes Meirelles diz que

“A autarquia, sendo um prolongamento do Poder Piblico, uma “longa manus” do
Estado, deve executar servicos préprios do Estado, em condigGes idénticas
as do Estado, com os mesmo privilégios da Administracdo matriz, e pas-
siveis dos mesmos controles dos atos administrativos. O que diversifica a
autarquia do Estado sdo os métodos operacionais de seus servigos, mais espe-
cializados e mais flexiveis que os da Administracdo centralizada”. (ob. cit.
pag. 307).

A autarquia se integra no Poder Executivo — notadamente no caso do DAE, uma
vez que o Prefeito, além de Presidente nato de seu Conselho Superior, dispde do poder
de veto e aprovagdo (art. 4° a) e art. 23 da Lei 238/70) — obrigado a manter a iso-
nomia salarial, inclusive para que possam ser cumpridos o art. 98 e 0 § 1° do art. 108
da Constituicdo Federal e §§ 1.° e 3.° do art. 111 da Constituigdo Estadual, que tratam
da paridade salarial, guiada pelos padrdes do Poder Executivo, cuja indicagdo de sala-
rios nio pode nem deve provocar desorientagdo com dois pesos e duas medidas.

Considerando o natural controle de Prefeito sobre a autarquia, na assoclagdo de
responsabilidade entre esta e aquele — em torno do principio da isonomia salarial —
pode ser lembrado, ainda, 0 § 2.° do art. 1°da C.L.T.:

“Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, persona-
lidade juridica prépria, estiverem sob a diregdo, controle ou administragdo de
outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade eco-
nébmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsé-
veis a empresa principal e cada uma das subordinadas”.

Por outro lado, ndo teria mesmo cabimento juridico que se facultasse ao Poder
Executivo descumprir o principio da isonomia salarial, desde que promovesse a cria-
¢8o de uma autarquia para a execugio de seus servigos.

Quando se fizer o nivelamento salarial sugerido — caso n&o se prefira elevar a
remuneragdo, mas diminui-la — deverd ser respeitado o art. 468 da C.L.T. e a Sdmula
51 do Tribunal Superior do Trabalho:

“As cldusulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas an-
teriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos posteriormente 2 revoga-
¢do ou a alteragdo do regulamento”.

Consulta b)

“O Diretor do DAE recebendo menos do que o salério estabelecido na legislacio
da Autarquia, pode requerer a diferenga?”
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— A fixacdo de salario baseada em numero de saldrios minimos, embora ad-
ministrativamente incoveniente — inclusive pelas dificuldades que pode causar no cal-
culo e execucdo da despesa orgcamentdria — foi julgada inconstitucional pelo Eg. Su-
premo Tribunal Federal, APENAS

“... no tocante aos servidores sujeitos ao regime estatutdrio, nédo ficando, pois,
abrangidos pela declaragdo de inconstitucionalidade os que tém sua relagdo de
emprego regida pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, quer sejam empregados
de empresas privadas, quer sejam servidores da Administragdo Publica, direta
ou indireta”. Acdrdao de 13/3/968 — Representagdo n.° 745 — DF — RTJ vol.
45/1.

Além disso, a Lei Federal n.° 6.205/29/4/75 admitiu amplamente o pagamento
salarial vinculado a valores do salédrio minimo:

“Art. 1° — Os valores monetérios fixados com base no salario minimo nio se-
réo considerados para quaisquer fins de direito.

§ 1° — Fica excluida da restricio de que trata o “caput” desde artigo a fixacédo
de quaisquer valores salariais, bem como os seguintes valores ligados a legisla-
¢ao da previdéncia social, que continuam vinculados ao salario minimo”.

O Professor Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena ensina que

“As Municipalidades, que ndo sdo alcangadas por lei estadual no que toca “a or-
ganizagao dos servicos plblicos locais” (Constituicdo Federal de 1967, com a
Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969, art. 15,

“b), sdo vinculadas pela legislacdo federal, como reza o citado art 8°, XVil, b.”
("O Contrato de Trabalho com o Estado” — Ed. LTr. S.P. — 1975, pdg. 130)

Assim sendo, parece-nos que o Diretor do DAE tem direito ao seu salério, co-
mo previsto no art. 24 da Lei Municipal n.° 238/20/10/970.

Consulta c)

“E proibido estabelecer, na Autarquia Municipal, saldrio superior ao vencimento
dos funcionarios da Prefeitura?

— Referidos salarios devem ser equivalentes, nos termos das razdes expen
didas com a 2. parte da resposta a consulta a).

O principio da equivaléncia salarial foi realgado na Lei Federal n° 6.185/11/12/74,
nivelando a remuneracdo dos servidores estatutdrios e celetistas, ao di-
zer que estes “serdo admitidos para cargos integrantes do Plano de Classificagdo, com
a correspondente remuneracao” (Pardgrafo Unico do art. 3°).
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Consulta d)

“O salario do pessoal do DAE é vinculado ao saldrio minimo. Isto é vedado por
lei? Pode ser processada a desvinculagao?”

— Como acima exposto, na resposta a consulta b), de acordo com o citado acér-
ddao do Eg. S. T. F., de 13/3/968, proferido na Representagdo n. 745 — D.F., publi-
cado na R.T.J. vol. 45/1, nao € inconstitucional, para os servidores publi-
cos regidos pela C.L.T., a concessdo de salérios varidveis, conforme o saldrioc minimo.

Entretanto, o sistema pode causar transtornos administrativos notadamente quan-
to ao céalculo e execugdo da despesa orcamentdria.

A possibilidade de sua abolicdo é juridicamente tranqgiila com referéncia aos
futuros servidores, sendo discutivel com relagdo aos atuais servidores, a vista do
art. 468 da C.L.T. e a Sumula 451 do Tribunal Superior do Trabalho, ja transcrita no
final da resposta & consulta a):

“As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas an-
teriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos posteriormente & revogagao
ou i alteragdo do regulamento”.

Para supressdo do crédito de pagamento do pessoal com vinculag@o ao salério
minimo, sugerimos a revogagio do art. 24 da Lei Municipal n° 238/70, mediante dispo-
sitivo legal que diga, em termos, o seguinte:

“Sem prejuizo dos saldrios atuais, fica revogado o art. 24 da Lei n.° 238, de 20
de outubro de 1970 e proibida a remuneragdo do pessoal do servige publico
com vinculagdo a salario minimo, como ordenado pelo Paragrafo Unico do art.
98 da Constituicdo Federal e § 2.° do art. 111 da Constitui¢do Estadual”.

Na correspondente regulamentagdo do dispositivo acima formulado, poderdo ser
aproveitadas as medidas indicadas nos pardgrafos 2° e 3.° do art. 2° da Lei (fede-
ral) Complementar n° 10, de 6 de maio de 1971:

“§ 2° — A classificacdo dos cargos referidos neste artigo, sem paradigmas no
servico civil do Poder Executivo, serad precedida de levantamento de suas atri-
buigdes, para adequada avaliagdo e conseqiente fixacdo de seus vencimentos,
respeitado o sistema de retribuicéo vigorante no Poder Executivo”.

“§ 3° — Independerd do levantamento a que alude o § 2°, a classificagdo dos
cargos de denominacéo igual & dos cargos do Poder Executivo que tenham o mes-
mo grau de responsabilidade e exijam a mesma formagio profissional”.

Depois que estiver em vigor o sugerido dispositivo legal, se houver reclamacao,
o reclamado podera alegar — a titulo de defesa, que sera ou ndo acolhida pelo juiz —
que a alteragdo da forma de pagamento foi decorrente de lei e imposta por mativos
constitucionais.
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Consultas e) e f)
“Como proceder para reajustar o saldrioc do pessoal do DAE?"
“Como proceder para criar cargos no quadro de pessoal do DAE?”

— Ambas as providéncias, — reajustamento de salarios e criacdo de cargos no
DAE — devem ser efetivadas por meio de lei, de acordo com o art. 58, Ill e Il, da Lei
Complementar n.° 3/28/12/72.

Consulta g)
“Qual a competéncia do Prefeito Municipal no &@mbito da Autarquia-DAE?”

— Além daquelas atribui¢oes indicadas na lei de criagdo da Autarquia, pode ser
lembrado o art. 77 da Lei Complementar n.° 3/28/12/72:

“Compete ao Prefeito, entre outras atribuigdes:

| — exercer a direcdo superior da administragdo municipal;
Inh— ...;
" — ...;

XXX — praticar todos os atos de interesse do Municipio, quando ndo reserva-
dos, explicita ou implicitamento, a Camara, outro 6rgdo ou poder”.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello registra que

“em dultima andlise, é a lei que estabelece o campo de agfo afeto 2 autarquia,
na medida em que condiciona a producdo, eficdcia, ou permanéncia de seus atos
a concordancia da Administragéo direta, terd, na verdade, expressado ai a defi-
nicado dos termos em que se contém a liberdade da autarquia”,

“é forgoso ndo esquecer que a autarquia também é administragdo publica, em-
bora administracdo indireta. Além do mais, sua natureza é a de entidade “auxi-
liar” da administragdo direta, portanto, dos Orgdos do Executivo. As entidades
autarquicas sdo, pois, entidades inseridas dentro do Poder Executivo. Este poder
tem um Chefe: na 6rbita municipal € o Prefeito, assim como na estadual é o Go-
vernador e na Federal o Presidente (“O Poder Executivo & exercido pelo Pre-
sidente da Repiiblica...” art. 73 da Constituicdo Federal). — “Manual das Au-
tarquias Municipais” — Ed. SENAM — 1969, pags. 34 e 37).

Consultas h) e i)

“Qual a competéncia da Camara Municipal no que tange ao DAE — Autarquia?”
“Qual a competéncia do Conselho Municipal de Saneamento no que tange ao
DAE — Autarquia?”
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—- Com relacdo ao DAE, estdo previstas na Lei n.° 238/70 a competéncia da Ca-
mara Municipal no art. 4°, alinea c¢), combinada com o respectivo pardgrafo 3° e a
competéncia do Conselho Municipal de Saneamento, no art. 8.°.

Consulta j)

“Apresentar sugestdo para eliminar da Lei ¢ do Regulamento do DAE, a vincu-
lacdo ao salério minimo, na parte referente ao saldrio do pessoal, assim como
na parte que se refere a valores das tarifas de dgua e esgoto”.

— A sugestdo para o desvinculamento do salario minimo quanto ac pagamento

de pessoal, j4 foi motivadamente apresentada, acima, na resposta referente a consulta
d), 2. parte.

— Quanto as tarifas de dgua, esgoto, pode ser observado o seguinte:

De acordo com a Constituicdo Federal, art. 8.°, XVII, compete a Unido legislar,
inclusive, sobre direito do trabatho e financeiro. A Lei Federal ne 6.205, de 29/4/75
determinou, com as excegdes nela previstas — no seu art. 1.°, que

“Os valores fixados com base no saldrio minimo ndo serdo considerados para
quaisquer fins de direito”.

Verifica-se, portanto, que o pardgrafo dnico do art. 12 da Lei Municipal n.° 238/
20/10/70 -— na sua parte que vincula a fixagdo das tarifas “EM TERMQOS PERGCENTUAIS
SOBRE O VALOR DO SALARIO MINIMO DA REGIAQ" — foi revogado pela referida Lei
Federal n° 6.205, de 29/04/75, art. 1.°.

Assim sendo, o Sr. Prefeito, de acordo com o art. 12, pardgrafo dnico e art. 25,
§ 1° da Lei Municipal n° 23/20/10/70, modificard o regulamento das tarifas, “de modo
a assegurar, em conjunto com outras rendas, a auto-sufici@ncia econdmica-financeira do
DAE", podendo — se administrativamente satisfatério — aproveitar o coeficiente de atua-
lizagdo monetéria previsto no art. 2°, paragrafo Gnico da Lei n° 6.205, de 29/4/75 e
indicado pelo Decreto Federal n.° 75.704, de 8/5/75.

Belo Horizonte, 24 de novembro de 1975.



DO TRIBUTO

O tributo é uma instituigdo universal,
de aspecto coercitivo, porém, em contra-
partida, de fundo social e moral.

O conceito de tributo tem variado atra-
vés dos tempos, em consonancia com as
idéias politicas e econdmicas predomi-
nantes. Na antiguidade, o imposto era
tido como imposicdo do vencedor ao
vencido, espécie de pena que se cum-
pria pela entrega de dinheiro ou de bens.
Essa nogdo manteve-se inalterada por
longos anos, até que, na ldade Média, ja
se admitia que o tributo ndo poderia ser
cobrado sem o consentimento do contri-
buinte e, mais ainda, o tributo era consi-
derado um PRESENTE, uma DADIVA que
o contribuinte fazia ao principe para aju-
dé-lo a atender as despesas do erério.
As palavras que designavam o imposto
— “donum” — adjutério — sugeriam a
idéia de assisténcia, de favor, de auxi-
lio do povo ao Estado.

Mais tarde o conceito modificou-se e
apareceu a idéia do sacrificio suportado
pelo individuo, pelo cidaddo, em favor
do erdrio. Era, enfim, a idéia do DEVER.
A mais recente nocao de tributo é con-
cebida pela prépria significacdo do voca-
bulo — imposto — que sugere a idéia
de obrigatariedade, de impasigéo.

De fato, o Estado obriga os contribu-
intes a pagar tributos no interesse dos

EM GERAL

Vital Teixeira Santiago

(Prof. na Faculdade de Direito de Sete
Lagoas e Advogado em Minas Gerais)

membros da coletividade, que se servem
e gozam dos bens e servigos publicos.
Mediante a arrecadacdo de tributos, o
Estado deve provar a construc@o e ma-
nutengdo de estradas, canais, portos, ruas,
calgamento, iluminacdo, canalizagGes de
4dgua e esgotos e de todas as estruturas
dos sistemas vidrios e econdmicos, bem
como das forgcas armadas, que defendem
o solo pétrio, da politica, que mantém
a ordem e a seguranga internas, das co-
municagdes, dos transportes, das esco-
las, dos hospitais, da justica e de todo
o complexo que assegura o bem estar
social.

E claro que tais beneficios s&@o pres-
tados a todos, indistintamente, e nao na
propor¢cdo do que cada um paga, porque
a particularizacdo, na distribuicdo dos
beneficios comuns, apagaria a fungdo so-
cial do Estado e anularia o interesse pu-
blico.

Como a evolugdo dos tempos a socie-
dade se modificou. Vieram as guerras,
sempe de fundo econdmico e social, mo-
dificando os valores da sociedade; esta-
beleceram-se as constituigdes; surgiram
as grandes democracias; criaram-se 0s
governos de administracdo organizada, e
a partir de entdo os tributos passaram a
se considerar como itens, dentro de um
contexto geral, chamado Orgamento, que
fixa a despesa e prevé a receita.
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A realizacdo do orgamento programado
pelo governo necessita de conseqiiente
cobertura financeira, obtida através da ar-
recadagdo dos tributos. Nessa ordem de
idéias, o pagamento pontual dos tribu-
tos pelos contribuintes possibilita ao go-
verno a concretizagdo do seu programa
de prestacdo de servicos a seletividade
em todos os campos da atividade social.

E uma obrigagéo civica, capaz de dar
ao governo condigbes para 0 seu pro-
grama de desembolsos com a prestagéo
de servicos e com os investimentos des-
tinados a dar & Nagdo o ritmo de desen-
volvimento desejado.

Para Luigi Cossa, o “tributo € uma par-
te derivada da receita ptblica, em contra-
posicdo as rendas patrimoniais constitu-
tivas do dominio fiscal, que sdo a parte
origindria”. Segundo Aliomar Baleeiro,
em sua obra “Direito Tributério Brasilei-
ro”, a definigdo que mais se ajusta ao
seu entendimento de que seja tributo é
a que foi inserida no projeto da Cons-
tituicdo Federal de 1946, no seu artigo
17: TRIBUTO é toda prestagdo pecunid-
ria instituida por lei, com carater compul-
so6rio pela Unido, pelos Estados, pelo Dis-
trito Federal ou pelos Municipios, no uso
de competéncia constitucional inerente &
sua condigdo de pessoa juridica de Direi-
to Publico.

De conformidade com o Cédigo Tribu-
tario Nacional (Lei n.° 5.172, de 25.10.
66), em seu artigo 3.°, a definicdo legal
de tributo é: “toda prestacdo pecunidria
compulséria em moeda ou cujo valor ne-
la se possa exprimir, que ndo canstitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrati-
va plenamente vinculada”.

Lembra muito bem o Professor Onal-
do Franco Jannotti, em sua apostila de
Direito Tributario, fls. 6:

“A maioria dos autores faz dois repa-
ros a esta definigdo do Cdédigo Tributario
Nacional. O primeiro pelo fato de ela
referir-se a prestacdo “pecunidria”, “em
moeda"; ora, PECUNIA ja significa moe-
da, havendo pois uma redundéancia, uma
repeticao desnecessaria. O segundo re-
paro também se refere a uma redunan-
cia: se a obrigagdo € compulsdria (obri-
gatéria), sé pode ser instituida em lei,
visto que pelo artigo 153, § 2° da Cons-
tituicdo Federal, “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei”.

Em seu conjunto, entretanto, a defini-
¢do do CTN € aceita pela doutrina.

Em comentario sobre a definicdo legal
de tributo, Aliomar Baleeiro ensina que a
cldusula “que ndo constitua sangdo de
ato ilicito” distingue as multas e penali-
dades do tributo propriamente dito, vis-
to que o Codigo adotou a teoria pela qual
os tributos se caracterizavam pelo caré-
ter compulsério. Ninguém paga um tribu-
to por haver infringido uma lei. Ele de-
ve ser pago porque a lei escolheu um
fato licito para dar nascimento a obriga-
¢éo tributdria.

CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS

As mais variadas classificagées dos tri-
butos sdo encontradas e, diga-se de pas-
sagem, em autores dos mais respeita-
veis. Como orientagdo, tomamos a clas-
sificacdo do Prof. Veiga Filho, por jul-
garmos uma das mais completas.

Os tributos se classificam quanto:

a natureza

3 matéria em que pode ser pagos
ao grau de perequacao

a incidéncia

ao modo de percepgéo

a hipétese de incidéncia Tributéaria

D Ul AW N -
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Quanto a NATUREZA, temos: Federal,
Estadual, Municipal, dependendo da vin-
culacdo a origem de que vier sua deter-
minacgao.

Quanto & MATERIA em que podem ser
pagos: A) por servigos; B) por produtos,
C) por numerério. Por servigos, quando
se calcula o valor do servica que possa
resgatar o imposto devido por contribu-
inte langado. Por produtos, quando é
percebido por meio de certas porgdes
de mercadorias tributdveis. Por numeré-
rio (praticamente a Gnica atualmente em
uso), quando arrecadado em moeda cir-
culante.

Quanto ao grau de PEREQUACAO: a)
fixo; b) adicional; c¢) proporcional; d)
progressivo. Fixo, quando o imposto con-
siste numa soma Igual, anteriormente de-
terminada, e a ser paga pele contribuin-
te. Adicional, quando calculado sobre
um valor fixe ou uma aliquota sobre o
impaosto principal ou primitivo que se vai
recolher, recolhendo-se juntamente com
este. Proporcional, quando percebido por
uma aliquota Gnica a ser aplicada sobre
os valores tributdveis (normalmente a
aliquota é invariavel) . Progressivo, quan-
do a aliquota se eleva, a medida que
crescem os valores tributéveis.

Perequagdo é uma expressé@o de origem
latina que significa tornar igual uma coi-
sa entre muitas pessoas.

Quanto a INCIDENCIA, Pessoais e
Reais. Pessoais, as impastas que recaem
diretamente sobre as atividades das pes-
soas ou sobre os resultados especificos
e direitos dessas atividades; Reais, quan-
do recaem sobre as coisas, sobre os bens
patrimoniais.

Quanto ao MODO DE PERCEPCAO:
Direto e indireto. Direto, quando todas
as contribuicdes sé@o arrecadadas por meio

de listas nominativas e recaem sobre cer-
tos fatos permanentes, periodicamente
constatados. Sdo impostos que atingem
direta e individualmente o contribuinte.
Indiretos, quando séo arrecadados em vir-
tude de tarifas impessoais e recaem so-
bre certos fatos ndo continuos, que ocor-
rem dia a dia, porém variavelmente.

Quanto a HIPOTESE DE INCIDENCIA o
tributo se divide em Vinculado e Nao
Vinculado. Vinculado quando ocorre uma
atuacdo estatal especifica a titulo de
contraprestagao (Sdo as taxas e Con-
tribuicGes). Nao Vinculado quando ine-
xiste a referida atuacdo (S@o os impos-
tos) .

O TRIBUTO E SUA FUNGAO
EXTRAFISCAL

A extrafiscalidade é uma técnica uti-
lizada pelo Estado com o fim de servir
dos tributos como instrumento de inter-
vengdo na economia privada, quer sob a
forma de tributagdo drdstica e especifi-
ca, quer sob a forma de isengdes ou in-
centivos.

Uma das mais antigas formas de apli-
cacdo do imposto como meio de orienta-
cdo extrafiscal € a exigéncia dos direi-
tos alfandegarios, com o fim precipuo
de proteger a produgdo nacional. Qual-
quer técnica de tributacdo extrafiscal em
bases racionais, pressupde o estudo dos
efeitos de cada imposto em determina-
das circunstancias, com sua influéncia
na conjuntura econdmica, para se evitar
negligéncias e improvisagdes, que s6
podem conduzir a desfecho lamentével.

A intervencdo do Estado se faz por
meio de vérias medidas, e Aliomar Ba-
leeiro anota as seguintes:

1. protecdo a produgdo nacional (agri-
cola ou fabril), pelas tarifas aduaneiras;



FACULDADE DE DIREITO DE SETE LAGOAS

65

2. combate ao lucro excessivo e a
dissipagdo da requisicdo de impostos
suntuarios;

3. politica demogréfica, contra onéo-
mautusianismo, com isengdes concedidas
as familias proliferas e imposigbes adi-
cionais sobre solteiros e casais sem fi-
lhos;

4. estimulo & construgdo e aproveita-
mento de areas urbanas, por meio de tri-
butagdo drastica sobre terrenos baldios
ou dreas ocupadas por prédios velhos,
mesquinhos ou em ruinas;

5. restabelecimento da  propenséo
ao consumo como politica fiscal através
de impostos progressivamente altos so-
bre herangas, rendas, lucros ndo dis-
tribuidos, no pressuposto de que a con-
centragdo da fortuna n#do favorece o in-
vestimento e a prosperidade coletiva;

6. preservagdo da moralidade e da boa
fé do povo, através de fortes impostos
de consumo sobre materiais de jogos de
azar em geral, inclusive loterias;

7. preservagdo da saude publica, por
meio de impostos drasticos sobre bebi-
das alcodlicas e fumos, visando a conter
0 consumo;

8. Incentivos as inddstrias novas,

E claro que o éxito de qualquer das
aplicagdes mencionadas se condiciona ao
fato de ser presidida por principios [6-
gicos, técnica adequada, aplicagdo opor-
tuna, para que se possa aceitar a sua
justificativa.

Temos, por exemplo, o imposto terri-
torial rural condicionado & divisdo do la-
tifdndio em incidéncia que deve regular-
se nao pelo valor das terras e sim pelas
éreas, para nado favorecer o miniftndio,
que é socialmente tdo nocivo quanto o
latifdndio.

O exercicio extrafiscal do imposto €&
de grande significagdo para o Estado, eis
que ele é o instrumento pelo qual o Es-
tado atinge a finalidade do beneficio ge-
ral, exercendo a sua fungdo de intervir
na economia particular.

Alguns autores admitem que s6 a des-
pesa tem fungdo social, e o imposto ori-
entado pela extrafiscalidade, reduz a en-
trada de numerdrio para os cofres pabli-
cos, impedindo o Estado de realizar des-
pesas, as vezes necessdrias, ou melhor a
extrafiscalidade néo dando rendimento,
deixa de ter fungdo que a justifique, pois
sem renda, o Estado ndo tera meios pa-
ra se manter e realizar obras, das quais
necessita.

Como contestagdo a esta justificativa,
o Professor Alberto Deodato argumenta
que negar medida de fungdo social ao
imposto com fins extrafiscais, é incorrer
em erro, e justifica: “Ha imposto, cuja
finalidade ndo é render, é deixar de ren-
der e nada arrecadar para o fisco. Quan-
do se estabelece um imposto contra o
alcool, contra o luxo; quando se cria uma
tarifa alta para certa mercadoria importa-
da; quando se diminui ou mesmo se isen-
ta impostos para novas construgdes, nédo
se tem em vista arrecadar para aumen-
tar ou diminuir receita; a finalidade é néo
luxar, ndo beber, ndo importar, construir
mais, pois entre o dinheiro que devia en-
trar para os cofres piblicos e n3o entra,
reduzindo a arrecadagéo, o Estado da pre-
feréncia a esta hip6tese, pois entende
que escasseando os objetos de luxo, a
gconomia individual serd mais farta para
géneras Uteis, para a alimentagdo e pa-
ra o vestudrio. Anula-se a ostentagdo do
luxo indtil que externa de forma cho-
cante as desigualdades sociais. Elimina-
se ou alivia-se chaga social do alcoolis-
mo, que s6 faz gerar misérias e desgra-
cas. Sendo nula a importacdo de cer-
tas mercadorias estrangeiras, florecerdo
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indastrias nacionais similares, enrique-
cendo a economia do pais. Diminuindo
o imposto sobre novas edificacdes, estas
se tornam mais faceis e efetivas e por
certo irdo auxiliar no crescimento das ci-
dades e na solugéo do grave problema ha-
bitacional. Em conseqiiéncia, existem na
extrafiscalidade grandes funcbes sociais.
Quanto 2 redugdo de entradas para os
cofres publicos, isto ndo se verifica, ja
que o tributo, no exercicio de fungdo ex-
trafiscal vai carrear indiretamente para o
Poder Publico.

Voltando ao processo de gravacéo alta
que se concede ao imposto de importa-
¢do, possibilita o incremento a producao
nacional, concedendo ao Estado possibi-
lidades para se resguardar, se ampliar e
se tornar independente.

TRIBUTO EM ESPECIE
1. IMPOSTOS

O Estado moderno usa a tributagdo co-
mo meio regulador de distorgdes porven-
tura observadas, ao intervir no dominio
econdmico e social. Nem todos os im-
postos entretanto se prestam a essa uti-
lizagdo, como veremos. Por isso vemos
nos impostos aspectos de grande impor-
tancia para a conjuntura estatal. As re-
lagBes dos impostos com a produg?o, cir-
culagdo e consumo das riquesas sdo pro-
fundas.

Além destas, tem o imposto uma es-
treita relacdo com o regime politico e o
organismo social de Estado.

Num entendimento extensivo, imposto
é o tributo que visa atender indistinta-
mente as necessidades de ordem geral
da administracdo publica.

O CTN, ao se referir a imposto, diz tex-
tualmente:

“Imposto é o tributo cuja obrigagdo
tem por fato gerador uma situagdo inde-
pendente de qualquer atividade estatal
especifica relativa ao contribuinte”,

1.1 CLASSIFICACAO GERAL DOS
IMPOSTOS

Sendo o imposto um tributo, sua clas-
sificagdo, como j& vimos, pode ser quan-
to & natureza, quanto & matéria em que
pode ser pago, quanto ao grau de pere-
quagdo, quanto a incidéncia e quanto ao
modo de percepgdo.

Para melhor assimilagdo, tomamos o
exemplo de alguns tipos de impostos a
fim de classifica-los corretamente:

IMPOSTO S/A RENDA E PROVENTOS DE
QUALQUER NATUREZA

Quanto a natureza: federal;

Quanto a matéria em que pode ser pa-
go: numerario;

Quanto ao grau de perequacg&o: propor-
cional e progressivo;

Quanto a incidéncia: pessoal;
Quanto ao modo de percepcdo: dire-

to.

IMPOSTO PREDIAL E
TERRITORIAL URBANO

Quanto a natureza: municipal;

Quanto a matéria em que pode ser pa-
go: ndmerario;

Quanto ao grau de perequacdo: pro-
porcional e progressivo;

Quanto a incidéncia: pessoal;

Quanto ao modo de percepcdo: direto.
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IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS

Quanto a natureza: federal;

Quanto & matéria em que pode ser pa-
go: numerario;

Quanto ao grau de perequagdo: propor-
cional;

Quanto a incidéncia: real;

Quanto ao modo de percepgdo: indire-
to.

IMPOSTO S/ SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA

Quanto & natureza: municipal;

Quanto a matéria em que pode ser pa-
go: numerério;

Quanto ao grau de perequagdo: propot-
cional;

Quanto & incidéncia: pessoal;

Quanto ao modo de percepgdo: direto.

IMPOSTO SOBRE A CIRCULAGAO
DE MERCADORIA

Quanto & natureza: estadual;

Quanto & matéria em que pode ser pa-
go: numerério;

Quanto ao grau de perequagZo: propor-
cional;

Quando & incidéncia: real.

Quanto ao modo de percepgdo: indire-
to.

CLASSIFICACAO DOS IMPOSTOS
QUANTO A NATUREZA E QUANTO AO
FATO GERADOR

A) 1. Importacédo
2. Exportagéo
3. Renda

4R AL
. Territorial Rural

. Operagbes Financeiras

. Combustiveis e Lubrificantes

5
6
7. Transportes e Comunicagdes
8
9. Energia Elétrica

0

10. Minerais

11. Extraordindrios (em caso de guer-
ra externa)

B) Impostos Estaduais

1. ICM
2. ITBI

C) Impostos Municipais

1. Imposto sobre servigos (ISS ou
ISQN)

Predial e Territorial Urbano

Observacdo: Ao Distrito Federal e aos
territérios € facultado cobrar os im-
postos de competéncia estadual e
municipal.

2. TAXA

E uma espécie de contraprestacdo ou
contribuigZo que os individuos pagam co-
mo remuneragdo de servigos que o Es-
tado [hes presta diretamente, ou pela
utilizagdo normal de coisas de seu domi-
nio patrimonial ou ainda colocado & sua
disposicdo. Exemplos:

— Taxa d'd4gua, taxa de expediente, ta-
xa judicidria, taxa sanitéria, taxa de pe-
dégio, etc.

2.1 DIFERENGA ENTRE TAXA E
IMPOSTO

A taxa se distingue do imposto pelo
beneficio imediato que da mesma resul-
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ta para o contribuinte individualmente.
No imposto, o beneficio é dado através
da prestagdo de servigos publicos ge-
rais.

2.2 FATO GERADOR

E fato gerador da taxa o exercicio re-
gular do poder de policia, ou a utilizagéo,
efetiva ou potencial de servigo publico
especifico e divisivel prestado ao contri-

buinte ou posto & sua disposigéo.

O CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL
se incumbe de fazer a anédlise dos ele-
mentos conceituais do instituto taxa e
o faz dizendo:

a — a taxa é o tributo que tem por fa-
to gerador o exercicio regular do poder
de policia, assim entendido como a ati-
vidade da administragdo publica que, Ii-
mitando ou disciplinando direito, interes-
se ou liberalidade, regula a préatica de
ato ou a obstengao de fato, em razdo de
interesse publico, concernente a segu-
ranga, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da produgdo e do mercado,
ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autoriza-
¢do do poder publico, ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

Constituem o chamado “poder de poli-
cia”, os meios pelos quais o poder publi-
co impde limitagGes a atividade pessoal
e ao uso da propriedade, tendo em vis-
ta o bem coletivo, através da faculdade
discriciondria permitida a administragao
publica, em nome do interesse geral.

Manifesta-se o “poder de policia” (do
grego: poliscidade a vigilancia das cida-
des) por ordens ou proibicées das auto-
ridades publicas encarregadas de contro-
lar, fiscalizar ou até de cercear as ati-
vidades das particularidades que sejam
contrérias ao bem da coletividade.

Exemplo disso, encontra-se na “Taxa
de Seguranga Publica”, cobrada pelo Es-
tado, indicando como incidéncia os alva-
rds de licenca para “bailes e reunides
dangantes” para “porte de armas”, etc.,
que podem ser fornecidas ou ndo, como
limitagbes determinadas pela autoridade
competente ou sem limitagdes, tudo em
razdo do interesse publico.

Mas s6 se pode justificar a instituigdo
de taxa, baseada no exercicio do “poder
de policia”, quando este se considere
“regular”, isto €, quando for desempenha-
do pelos drgdos competentes nos limites
da lei aplicavel, com observéncia do pro-
cesso legal, e tratando-se de atividade
que a lei tenha como discriciondria, sem
abuso ou desvio do poder.

b — Utilizacdo, efetiva ou potencial,
de servigo publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicao Esta segunda modalidade de
fato gerador da taxa pressupbe a exis-
téncia de um servigo publico a ser pres-

tado ao contribuinte ou apenas posto 2

sua disposi¢do, compulsoriamente, pelo
Estado. Por servigo ptblico especifico
devem ser entendidos aqueles que pro-
porcionam vantagens ao individuo ou a
grupos de individuos e que podem ser
destacados em unidades autdnomas de
intervengdo, de utilidade, ou de neces-
sidades ptblicas.

Embora estejam ligados a interesses
ou necessidades publicas, tais servigos
sdo utilizados pela pessoa ou grupos de
pessoas “ut singulli”, destacadamente do
complexo dos servigos gerais que o Es-
tado presta. Assim a taxa d'dgua, a taxa
rodoviaria, etc., que ndo obstante objeti-
vem um minimo de interesse ptblico
atendem mais as necessidades indivi-
duais ou de grupos. Somente servigos
publicos especificos, especiais ou parti-
cularizados é que podem gerar o tributo
em aprego.
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Para a exigéncia de taxas, o servigo
publico deve ser ndoc somente especifi-
co, mas também divisivel, ou seja, sus-
cetivel de utilizagdo, separadamente, por
parte de cada um dos seus usudrios.

O servigo diplomatico e consular foi
instituido no interesse nacional das re-
lagbes com os outros paises e a primei-
ra vista € indivisivel, pois interessa a to-
dos indistintamente. Entretanto isto néo
obsta a existéncia de um interesse pes-
soal, divisivel e individualizavel. E o ca-
so do cidaddo que deseja um passapor-
te ou um visto consular e tera, para si,
um servigo divisivel e especifico, uma
atividade puramente administrativa exer-
cida em seu proveito pessoal, ordinaria-
mente coberta pela taxa respectiva.

A utilizagdo do servigo especifico e di-
visivel, realizado pelo Estado, serd “efe-
tiva", quando for usufruida a qualquer
titulo pelo contribuinte, e, potencial,
quando, sendo de utilizagdo compulséria,
0 servico seja posto a sua disposicdo
mediante atividade administrativa, em
efetivo funcionamento.

O servigo de limpeza publica justifica
juridicamente a instituicdo da taxa res-
pectiva, dela ndo podendo se furtar o pro-
prietdrio ou morador que tem incinera-
dor préprio para o lixo.

Entende Bernardino Ribeiro- de Moraes
que a expressdo “prestados ou postos a
disposigdo” do contribuinte s6 se deve a
excesso de zelo do legislador, pois sen-
do a taxa um tributo, o seu pagamento
serd obrigatério, compulsério, bastando
que o0 servigo exista.

2.3 BASE DE CALCULO

A taxa ndo pode ter base de célculo
ou fato gerador idénticos aos que corres-
pondam ao imposto, nem ser calculada
em fungdo do capital das empresas.

2.4 INSTITUICGAO E COBRANGA
DE TAXAS

Para efeito de instituicdo e cobranca
de taxas, consideram-se compreendidos
no ambito das atribuigbes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, ou dos Mu-
nicipios, 0s servigos que competem a ca-
da uma dessas pessoas de Direito Pu-
blico realizar, obedecidas as normas da
Constituigdo Federal, das contribuigdes
dos Estados, das leis orgadnicas do Distri-
to Federal e dos Municipios e da legis-
lagdo com eles compativeis.

2.5 TIPOS DE TAXAS

No Estado de Minas Gerais temos os
seguintes tipos de taxas:

| — Taxa de Expediente
Il — Taxa Judicidria

Il — Taxa de Seguranga Publica

A Taxa de Expediente incide sobre:

a) atividades especiais dos organis-
mos do Estado no sentido de licencia-
mento e controle de agBes que interes-
sem a coletividade;

b) atividades praticadas por pessoas
fisicas ou juridicas, por reparticbes ou
autoridades estaduais, visando a preser-
vagdo da seguranca publica, a saltde a
higiene, a ordem, os costumes, a tran-
quilidade publica e a garantia oferecida
ao direito de propriedade.

TAXA JUDICIARIA

Tem como fato gerador a utilizagdo dos
servigos da Justiga mantido pelo Estado
e incide sobre agdo ou processo judicial,
contencioso ou administrativo, ordinério,
especial ou acessério, ajuizadc perante
qualquer Juizo ou Tribunal.
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TAXA DE SEGURANGA PUBLICA

E devida pela utilizagdo de servigos es-
pecificos e divisiveis prestados pelo Es-
tado, em 6rgdo de sua administracdo ou
colocados a disposicdo de pessoas fisi-
cas ou juridicas, cujas atividades exijam
do Poder Pudblico Estadual permanente
vigilancia policial ou administrativa, visan-
do a preservagdo da seguranca, tranqui-
lidade, saide e higiene piblicas, a or-
dem, os costumes e as garantias ofereci-
das ao direito de propriedade.

2.6 TAXAS E PRECOS

(Precos, quase privados — publico e
politico) .

Taxa e Preco sdo, ambos, modalidades
de receita puablica. O que os diferencia
é a compulsoriedade (obrigatoriedade)
ou nao de se levar dinheiro aos cofres

publicos.

A taxa (tal como os demais tributos)
resulta de uma obrigacdo ex-lege (que
decorre da lei), enquanto que o prego é
pago devido a uma obrigagdo ex-volun-
tate (nascida da vontade de quem vai pa-
gé-lo), a um contrato de ades@o.

A doutrina costuma dividir os pregos
em quase privades, publicos e politicos.
E uma divisdo feita pela ciéncia financei-
ra.

Assim, leciona Aliomar Baleeiro (“uma
introducdo & Ciéncia das Finangas”), que
o pregco quase privado “forma-se como
os da economia privada, segundo as con-
dicées do mercado, em regime de con-
corréncia”. Assim, temos o prego qua-
se privado, quando inddstrias ou empre-
sas comerciais do governo vendem seus
produtos no mercada, em regime de con-
corréncia com empresas particulares.

E o caso da Petrobrés, da Cia. Vale do
Rio Doce e de outras empresas estatais.
Embora possa ter alguma finalidade pd.
blica hé, no caso dos precos quase pri-
vados, um interesse de lucro por parte
da empresas estatais.

Jé no caso dos precos publicos, a en-
tidade que presta o servico ou fornece
o bem ao particular, cobra apenas o su-
ficiente para cobrir as despesas com a
prestagdo de servico ou com o forneci-
mento do bem, inexistindo interesse de
lucra.

Como lembra Baleeiro, (op. cit.) o
pre¢o publico pode ser miiltiplo-diverso
para as diferentes categorias de usua-
rios de sorte que todos em conjunto, bas-
tem para cobrir as despesas (p. ex. a
tarifa ferroviaria barata para géneros ali-
menticios e alta para artigos de luxo) .

O preco diz-se politico — quando é fi-
xado abaixo do custo do servico ou do
bem fornecido. Assim, ocorrerd o prego
politico sempre que, por motivo de inte-
resse plblico, o Estado ou qualquer en-
tidade estatal fornecer o servigo ou bem
com déficit Baleeiro exemplifica com a
situagdo das ferrovias governamentais,
no Brasil, que, em geral, cobram precos
insuficientes para cobrir os custos.

3. CONTRIBUIGOES

Vimos que o imposte €é arrecadado
para atender as necessidades gerais da
Administracdo, do Governo e dos Servi-
cos Pdblicos, enquanto a taxa visa aten-
der as necessidades individuais.

As contribuigbes objeto do presente
titulo s@o classificadas pelos tributaris-
tas em:

a) Contribuicdo de Melhoria;

b) Contribuigées Parafiscais.
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3.t CONTRIBUICAO DE
MELHORIA

E o pagamento obrigatério decretado,
exclusivamente, ou concorrentemente,
pelo Municipio, pelo Estado e pela Uniso,
em razdo da valorizagdo produzida em
imével do contribuinte, por obra realiza-
da apés sua audiéncia e cujo montante
ndo pode ultrapassar nem o custo da
obra g nem o valor do beneficio.

Vé-se, pois, que contribuicdo de me-
lhoria é decorréncia de obra publica, por
consegliinte, pode, constitucionalmente,
ser reclamada por qualquer dos trés ni-
veis do governo — Unido — Estado mem-
bro e Municipio — que tenha, eventual-
mente, realizado a obra de que resultou

aumento de valor para o imével particu-
far.

Trata-se pois, de area comum de tri-
butagdo, isto &, drea em que cada nivel
de governo pode atuar livremente, obser-
vadas as condigdes estabelecidas consti-
tucionalmente.

Mas, nao pode ela ser exigida em li-
mites superiores & despesa realizada,
nem ao acréscimo do valor que resultar
para o imével, o que nem sempre seria
facil fixar. Essa contribuigdo toma por
base as vantagens diretas advindas para
o proprietario.

Diferencia-se do imposto e da taxa,
principalmente, porque resulta em um
reembolso feito pelo particular ao Poder
Pablico que realizou a obra, na exata pro-
porgdo da despesa dessa obra e da ve-
lorizagéo verificada no imdével por ela
beneficiado.

Toda lei relativa a contribuicdo de Me-
lhoria deve obedecer aos seguintes re-

quisitos:

1. publicagéo prévia de:

a) memorial descritivo do projeto;
b) orgamento do custo da obra;

c) determinagéo da parcela do custo da
obra a ser financiada pela contribui-
¢éo;

d) delimitacdo da zona beneficiada;

e) determinagdo do fator de absorgio
do beneficio da valorizagdo para toda
a zona ou para cada uma das &reas
diferenciadas, nela contidas.

2. Fixagdo de prazo n&o inferior a 30
(trinta) dias para impugnagio, pelos in-
teressados, de qualquer dos elementos
referidos no incise anterior.

3. Regulamentagdo do processa admi-
nistrativo de instituicdo e julgamento da
impugnacao.

A contribuicdo relativa a cada imével
serd determinada pelo rateio da parcela
do custo da obra pelos iméveis situados
na zona beneficiada.

Cada contribuinte deverd ser notifica-
do do montante da contribuigdo, da for-
ma e dos prazos de seu pagamento e
dos elementos que integram o respec-
tivo célculo (art. 82 do CTN).

O Decreto-Lei n° 195, de 24 de feverei-
ro de 1967, trata legalmente da contribui-
cao de Melhoria.

3.2 CONTRIBUIGOES PARAFISCAIS

As necessidades do grupo social, eco-
ndmico, profissional ou dos beneficidrios
de seguro, sdo garantidas pelas contribul-
¢Oes parafiscais.

Paralelo ao sistema tributario nacional
previsto no art. 18 da Constituicdo do
Brasil, existem contribui¢gbes que se con-
vencionou designar “parafiscais” (neolo-
gismo importado da Franga) .
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Para Hely Lopes Meireles, o que con-
figura o tributo como contribui¢do para-
fiscal e o distingue do imposto e da ta-
xa é o fato de incidir sobre os beneficia-
rios diretos e indiretos do servigo, e sua
receita ser destinada exclusivamente a
entidades autarquicas ou paraestatais
que o arrecadam compulsioriamente.

Aliomar Baleeiro diz que esse sistema
de contribuicdo denominado “parafisca-
lidade”, consiste na atribuicdo do poder
fiscal, pelo Estado, a entidade de carater
autébnomo, investida de competéncia pa-
ra o desempenho de algum ou alguns
fins publicos, gerailmente os de previdén-
cia social e organizagdo de interesses
profissionais, em harmonia com o inte-
resse publico.

As contribui¢gbes parafiscais resultam
dos artigos 21, § 2°, inciso |; 163, paré.
grafo Gnico e 166, § 1.° da Constitui¢do
Federal.

Em nosso pais existem contribuicdes
parafiscais para 6rgdos de dirigismo eco-
ndémico, entidades de seguro social e pa-
ra a fiscalizagdo profissional ou ativida-
de sindical.

Apés a promulgacdo do Cddigo Tribu-
tario Nacional, que a elas ndo se referiu,
o Decreto-Lei n° 27, de 14.11.66, tratou
do assunto, mas se ateve somente nas
contribui¢cdes para fins sociais, destacan-
do: a contribui¢do sindical (art. 518 e se-
guintes da CLT e art. 16 da Lei 4.580,
de 1954); as do Fundo de Assisténcia
e Previdéncia do Trabalhador Rural (Lei
4.214, de 1963 art. 158); a do Fundo
de Garantia de Tempo de Servigo (art.
2° da Lei 5.105, de 1966); as do SESI
ou SESC, SENAI ou SENAC.

Além destas, existem ainda as contri-
buigdes econdmicas cobradas pela Lel n.°
4.870, de 1965, modificada pelos Decre-
tos-leis 16/1966 e 308/1967, as do IBC,
Dec. 47/1966 e outras.

De fiscalizagdo de exercicio profissio-
nal, exemplificamos com as cobradas pe-
lo OAB, CREA e CRM.

Para Aliomar Baleeiro (“Uma Introdu-
¢do a Ciéncia das Finangas”, pag. 284,
Forense, 1968), na elaboragdo doutrina-
ria das contribuicées parafiscais, existem
quatro caracteristicas essenciais;

a) delegacdo de poder fiscal do Esta-
do a um 6rgdo oficial ou semi-oficial au-
tonomo;

b) destinagdo especial, isto &, “afeta-
¢do" dessa receita aos fins especificos
cometidos ao Orgdo Oficial ou semi-Ofi-
cial investido daquela delegacéo;

c) exclusdo dessas receitas delegadas
no orgcamento geral;

d) subtracdo de tais receitas e fisca-
lizagdo do Tribunal de Contas ou Orgdo
de Controle da execugdo orgamentaria.

Todavia, as instituigées que se benefi-
ciam das contribuigdes parafiscais, estédo
sujeitas ao controle desse Tribunal, por-
que sdo pessoas de Direito Pdblico, ou
responséveis por dinheiros e outros bens
publicos (art. 70, § 4° da Constituigéo
Federal, redacdo da Emenda 1/69) para
aplicagdo especifica a fins puablicos, e
a nenhum outro.

TAXA FLORESTAL

Uma das principais modalidades da
contribuigdo parafiscal vigente no Esta-
do de Minas Gerais é a TAXA FLORES-
TAL. Foi introduzida em nosso Estado
pela Lei n° 2,606, de 5 de janeiro de
1962, em seu artigo 5., para vigorar a
partir do exercicio financeiro de 1963.

Constitui ela a principal fonte de re-
ceita para que o Instituto Estadual de
Florestas possa atingir seus objetivos
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(art. 2° da Lei 2.606, de 09.01.62 e
Lei 4.747, de 09.05.68, arts. 61 e se-
guintes) .

DO CONCEITO

A Taxa Florestal é contribuigdo para-
fiscal destinada a manutengdo dos ser-
vicos de fiscalizagdo e politica flores-
tal, a cargo do Instituto Estadual de Flo-
restas (autarquia criada pela Lei 2.606
de 05.1.62), nos termos do Decreto
7.923, de 15.11.64, do Cdédigo Flores-
tal (Lei Federal 4.771, de 15.09.63) e
de convénio firmado com o Governo
Federal por intermédio do Ministro da
Agricultura.

A Taxa Florestal corresponde as ati-
vidades fiscalizadoras, administrativas
policiais e de estimulo, de competéncia
do Estado, no setor de Policia Florestal,
e as oriundas de delegagdo federal
quanto a execugdo no Estado, por in-
termédio do Instituto Estadual de Flo-
restas, das medidas decorrentes do
Cédigo Floestal e do Codigo de Caga.

DA INCIDENCIA

Sujeitam-se as incidéncias da Taxa Flo-
restal os produtos e sub-produtos de ori-
gem florestal.
de origem florestal.

§ 1° — Sdo produtos florestais, para
fins de incidéncia, a lenha, a madeira
apropriada a Inddstria, as raizes ou os
tubérculos, as cascas, folhas, frutos, fi-
bras, resinas, seivas, sementes e em ge-
ral, tudo o que for destacado de espé-
cies florestais e que se preste dire-
tamente ao uso do homem.

§ 2° — Constituem subprodutos flo-
restais o carvdo vegetal e os resultan-
tes da transformacdo de algum produ-
to vegetal, por interferéncia do homem
ou pela agdo prolongada dos agentes
naturais.

DA BASE DE CALCULO E ALIQUOTA

A Taxa Florestal tem sua base de cal-
culo estabelecida pelo art. 207 da Lei
5.960, de 01.08.72, a saber:

Art. 207:

§ 1° — A Taxa Florestal serd exigida
a base de 3% (trés por cento) sobre o
valor dos produtos e subprodutos e so-
bre o valor de desmatamento definidos
na pauta estabelecida pelo instituto Esta-
dual de Florestas.

DOS CONTRIBUINTES

Sao contribuintes diretos da Taxa Flo-
restal os proprietérios rurais ou possui-
dores a qualquer titulo das terras ou
florestas, nos casos de queimadas ou des-
matamentos, e respondem pela taxa, co-
mo contribuintes de direito;

1 — as indastrias em geral, ¢ em es-
pecial siderdrgicas, metaldrgicas, panifi-
cadoras, usinas, engenhos, ceramicas ou
mineragées, que utilizem combustivel,
lenha ou carvdo extraidos no Estado.

Il — os laboratérios, as drogarias ou
indastrias quimicas que utilizem espécies
vegetais no preparo de medicamentos,
esséncias, 6leos, extratos ou perfuma-
rias;

Il — quaisquer industrias de aproveita-
mento de produtos vegetais, inclusive
serrarias, carpintarias e fabricas de mé6-
veis que usem madeira em brutc ou be-
neficiadas;

IV — as empresas de construcdo que
utilizem madeira em bruto ou benefica-
das ou os depésitos de material de cons-
trugdo, em idéntica situagéo;

V — as empresas cuja finalidade prin-
cipal ou subsididria seja a produgdo ou
a extracdo de madeira.
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DO PRAZO DE PAGAMENTO

O reconhecimento sera feito pelas in-
distrias, quinzenalmente, em relacédo aos
produtos ou subprodutos florestais usa-
dos, transformados, empregados ou ven-
didos durante a quinzena anterior.

DA ARRECADACAO

A taxa Florestal sera arrecadada pela
Secretaria de Estado da Fazenda ou me-
diante convénio, pelo Instituto Estadual
de Florestas. Se a arrecadacdo se fizer
pela Secretaria de Estado da Fazenda, o
produto arrecadado serd depositado até
o ultimo dia de cada més, em qualquer
instituicdo financeira do Estado, a ordem
ou disposigdo do Instituto Estadual de
Florestas.

A taxa Florestal sera arrecadada medi-
ante Guia Unica de Arrecadacao.

DA FISCALIZACAO

Para efeito de controle, os contribuin-
tes da Taxa Florestal deverdo manter e
escriturar, sempre atualizados os seguin-
tes livros:

1. Livro de Registro de Entradas, a ser
usado pelos que adquirem os produtos e
subprodutos florestais;

2. Livro de Registro de Controle da
Producdo e Estoque, modelo 8, destina-
do as inddstrias extrativas, & producao
rural e outros que ndo sejam industriais
ou comerciantes.

No caso de desmatamento e queima-
das, os proprietarios rurais responsaveis,
conddminos, arrendatarios, fereiros ou
ocupantes terdo de obter, previamen-
te, o respectivo alvard de licenciamento,

concedido pelo instituto Estadual de Flo-
restas, pagando, na oportunidade, a taxa
respectiva. A fiscalizagdo da taxa Flores-
tal competird a Agentes de Fiscalizagéo
da Secretaria da Fazenda do Estado de
Minas Gerais e Instituto Estadual de Flo-
restas, mediante convénio para este fim
celebrado.

DAS PENALIDADES

A falta de pagamento, o pagamento a
menor ou fora do prazo da Taxa Flores-
tal, sujeitara o contribuinte a multa de
100% f{cem por cento), que sera reduzi-
da a 50% (cinglienta por cento) se o
responsavel se prontificar a recolher o
débito até 30 (trinta) dias apés a nati-
ficagdo.

Nos casos de desmatamento ou quei-
mada, quando feitos sem observancia de
licenciamento prévio, a taxa sera devi-
da com 100% (cem por cento) de acrés-
cimo, sem prejuizo das multas e acdes
penais previstas no Coédigo Florestal (Lei
4.771, de 15.11.65).

Ressalte-se que inexiste, até o ma-
mento qualquer dispositivo concedendo
aos contribuintes infratores da Taxa Flo-
restal e possibilidade de reducdo de pe-
nalidade, aquém de 50% (cinqiienta por
cento) quando o mesmo, espontaneamen-
te, procura a Reparticdo competente pa-
ra o recolhimento da contribuicdo nao
efetuado dentro dos prazos estipulados
na legislacado especifica.

OBSERVAGCOES SOBRE A TAXA
FLORESTAL

1. Na hipdtese de ter sido a taxa paga
na oportunidade de desmatamento, sera
o montante abatido do devido na fonte de
utilizagdo dos produtos e subprodutos.
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2. A taxa incidira, igualmente, sobre a
autorizagdo para queimadas previstas em
lei segundo pautas varidveis por quan-
tidade e por qualidade, estabelecidas em
valores fixados por unidades qualifica-
das.

3. A taxa que recair sobre o carvao
vegetal podera ser reduzida a 50% (cin-
glienta por cento) de seu valor median-
te ato do Secretério da Fazenda, relati-
vamente a Companhias Sidertirgicas que
provarem, cabalmente, perante o Institu-

to Estadual de Florestas o reflorestamen-
to a4 base de seu consumo total.

A reducdo se justifica, visto que as
empresas que arborizam de modo a aten-
der a todas as suas necessidades, utili-
zam-se menos das atividades do Institu-
to Estadual de Florestas, pelo menos teo-
ricamente.

Assim, o valor do servigo pidblico a
elas prestado ou posto & sua disposigao
é, por isto, menor.



CRIMES DO AUTOMOVEL

William Romualdo da Silva

(Juiz de Direito e Prof. da Faculdade de
Direito de Sete Lagoas)

Os sinistros automobilisticos de nossos dias sdo tormentosos problemas que
as estatisticas registram cotidianamente.

Como observa o grande Nelson Hungria — “o automével tornou-se um auténti-
co flagelo: mata mais que a peste-branca ou a peste céltica.

A velocidade dos transportes, porém, é uma injuncdo do século. Na competigdo
dos negécios, ndo ha lugar para os lerdos. O éxito é de quem chega primeiro. Hoje,
o automével, devorador insaci4dvel de distdncias, incorporou-se, de vez, as necessidades
préticas, de modo que sua supressdo ndo seria mais compreendida em nossos dias.

Sem embargos de ter sido o automével criado para conforto e felicidade do ho-
mem, pede caro pelo seu servigo, transformando-se em seu algoz implacéavel, tal a fre-
qliéncia dos funestos e dolorosos acidentes que ele provoca, quase sempre esmagando,
mutilando, matando.

Sdo espantosas as estatisticas dos sinistros automobilisticos de nossos dias.

Abordando o problema, apés classificar como “epidemia mortifera®, o “Correio
da Manha”, de 30 de setembro de 1969, d4-nos a conhecer estatisticas que nos Esta-
dos Unidos, anualmente, 200.000 pessoas restam multiladas em conseqiiéncia dos aci-
dentes de veiculos, enquanto na Franga, uma populacdo de pequena cidade, no mesmo
periodo é simplesmente aniquilada.

No Brasil, o conselho Nacional de Transito, em estatistica, Informa que morreram
10.030 pessoas e 84.714 ficaram mutiladas.

Essas atitudes desvairadas tém levado, porém nossas autoridades a ndo se des-
curarem do problema. Assim, periodicamente, se esforgam em campanhas disciplina-
res, profilaticas e preventivas, sem se falar no C6digo Nacional do Trénsito, que bem
regula a matéria.

Mas, Infelizmente, nenhuma medida, por mais coercitiva que seja, tem surtido o
efeito desejado, tal o aumento vertical no indice dos dolorosos acidentes que aconte-
cem diurnamente, num desafio a tecnologia moderna.



FACULDADE DE DIREITO DE SETE LAGOAS 77,

O nosso Cédigo Penal, em seu artigo 121 § 3°, lamentavelmente, concorre, a nos-
so ver, para a displicéncia na dire¢do do veiculo, estimulando os mais violentos im-
pulsos que a ordem juridica permite e instiga, monstruosidade essa que s6 os cegos
ndo véem e que a lei chama de homicidios culposos.

Trata-se de uma velharia teérica que s6é ocorre, excepcionalmente, no delito do
transito, quando, na realidade, essas infragbes padecem, na sua maioria, da mé-fé
de seus agentes, que, na &nsia de chegarem mais depressa, na afligdo de colherem me-
lhores lucros, na ingestdo do alcool, na liberagdo total de seus instintos e dos seus des-
varios desordenados, matam impunemente .

Melhor fora que o Direito Brasileiro consagrasse o principio americano, dentro do
qual a grande maioria dos homicidios provocados por acidentes de trénsito se consi-
dera, ndo culposa, mas crimes dolosos contra a vida.

Mas, enquanto isso, o motorista irresponsdvel e inconseqliente prossegue na sua
furia incontrolavel sem um menor espiritoc de solidariedade humana, pois, suas atitu-
des alucinadas mostram, apenas, que a razdo perdeu o seu peso e, assim, sO capaz de
ser resolvida através de pena dura que o intimide. Uma punigdo sem fianga e nem
Sursis.

Hoje, no entanto, tudo ou quase tudo funciona 2 base da mecanizagdo. Os valores
humanos foram abalados pela engrenagem brutalizante do rob6. N&o governamos a mé-
quina. Na verdade, porém, somos seus escravos, seus reflexos, simples pecas da sua
engrenagem.

As tragédias nao sao esquecidas rapidamente. Por isso, estamos certos de que
nossos legisladores possam, em razdo disso, tomar medidas capazes de obstar as ma-
nifestagdes de desatino de nossos motoristas, evitando-se, assim que se morram nas
estradas, nas ruas, nas pragas, em toda parte onde se faga presente o automével, asse-
gurando, em suma, que todos nés e nossos filhos, possamos retornar aos lares sdos e
salvos.
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