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Nota do Editor

OSENSAIOS de Pedro Braga reunidos nesta coleténea foram
publicados originalmente na Revista de Informacao Legisla-
tiva, entre os anos de 2001 a 2008. A Revista de Informagao
Legislativa & um drgdo de divulgacio tedrica e doutrindria no
ramo das Ciéncias Juridicas e Sociais, e das Ciéncias Huma-
nas de modo geral, de responsabilidade das Edicoes Técnicas do
Senado Federal. Os presentes ensaios tratam de matérias relati-
vas a Direito Piblico, Filosofia do Direito, sociedade de risco
¢ o Direito Penal e Ambiental, Histéria do Direito Brasileiro,
contribuicoes para a bistdria da criminalidade no Brasil Colo-
nia e Império, problemas tedricos no campo da decidibilidade
do magistrado, aporte do cristianismo para o Direito, direitos
humanos, o Ministério Piblico na Constituicio de 1988. Sio
textos metajuridicos que muito enriquecem a nossa literatura es-
pecializada, seja por abordar temas de relevincia, seja por ofere-
cer novas reflexoes e perspectivas para questoes e problemas tanto
antigos quanto atuais.

Subsecretaria de Edicoes Técnicas
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A SOCIEDADE DE RISCO E
O DIREITO PENAL






obbes era um homem amedrontado. Nio ¢ por acaso que inti-
tulou sua obra com o nome do monstro biblico — Leviata. Bela metifo-
ra para designar o Estado tentacular. Para Hobbes, a transi¢ao do estado
de natureza para o estado de sociedade deu-se mediante a delegacao da
liberdade de todos e de cada um para o soberano, garante dessa liberda-
de. Sua constatagao tristemente realista: homo homini lupus, numa ten-
tativa de explicar racionalmente o absolutismo. Assim, para ele, surgiria
a sociedade civil.

O risco nao é um fato recente, obviamente. Ampliou sua
natureza e adquiriu novas facetas. Mudou, ou melhor, adaptou-se em
uma sociedade mais complexa. Os romanos, criadores da ciéncia juri-
dica, consideravam o risco sob o conceito de casus fortuitus igualmente
denominado de vis maior (forca maior). Evoquemos os formuladores
romanos, que assim definiam o dano e sua causa, genericamente:

“Casus fortuitus (também denominado vis maior, forga
maior) é o evento danoso devido a uma causa natural (exem-
plo: morte de um escravo em razao de doenca ou senectude)
ou a intervengao de terceiros (exemplo: roubo por um tnico
ladrao ou por um grupo de ladroes).

“O risco de perda (periculum) de uma coisa ou de uma
prestagdo resultante de caso fortuito deve em principio ser su-
portado pelo proprietdrio da coisa ou o credor da prestagao. No
tltimo caso, o devedor da prestagio tornada impossivel de exe-
cutar ¢ liberado da obrigago, a condi¢ao da perda nio ser devi-
da a nenhuma culpa de sua parte, o que implica, em principio,
que o evento danoso tenha sido imprevisto e inevitdvel.”

As vezes as fontes romanas faziam distingao entre os dois ti-

pos:
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“Casus fortuitus: evento externo ao devedor, porém en-
trando em sua esfera de controle e, pois, em certa medida,
previsivel e evitdvel (exemplo: roubo por um dnico ladrio).

“Vis maior: evento escapando ao controle do devedor
e que, mesmo se ele havia sido previsto, nao poderia ter sido
evitado (exemplos: terremoto, naufrdgio, inundagio, incén-
dio causado por raio etc.)”!

Donde se conclui que o risco de perdas, o evento danoso (peri-
culum), é imprevisto e inevitdvel. J4 no caso fortuito, tal evento é, em certa
medida, previsivel e evitdvel. Finalmente, na for¢a maior, mesmo previsto,
nao pode ser evitado.

Ou seja, tudo que acontecesse independente da vontade huma-
na, os romanos denominavam casus fortuitus ou entao fortuna (acaso).

Modernamente, risco foi objeto de tratamento sob o prisma
sociolégico. H4 quem diga que risco ndo é necessariamente um concei-
to da esfera juridica, mas ele diz respeito muito de perto ao mundo ju-
ridico, como veremos adiante. E entrou, por motivos ébvios, na ordem
do dia. Quem o trouxe 2 baila foi o sociélogo alemao Ulrich Beck em
sua obra Risikofesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne,
editada em Frankfurt, em 1986.2

Paulo Silva Fernandes, em seu livro Globalizag¢ao, “Socieda-
de de Risco” e o Futuro do Direito Penal, referindo-se ao pensamento
de Niklas Luhmann, que identifica trés fases na histéria do risco, este
louvado em Beck, e cujas fases foram esquematizadas pelo jurista por-
tugués Augusto Silva Dias, na obra Protec¢io Juridico-Penal de Interesses
dos Consumidores, enumera: “a primeira corresponde ao advento da idade
moderna, em que, todavia, os riscos s3o ainda ‘incipientes e controldveis’;
a segunda, que se estende ‘de finais do séc. XIX até a primeira metade do

1 Droit Roman — Disponivel em: <http://vinitor.egss.ulg.ac.be/index.html>. Aces-
so em: 11 out. 2001.
2 BECK apud FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagdo, “Sociedade de Risco” e

o Futuro do Direito Penal; panorimica de alguns problemas comuns, p. 19
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séc. XX, surge da vontade de ‘conter e domesticar estes riscos mensurd-
veis e controldveis’, com o fim de reduzir tanto a sua ocorréncia como
a sua gravidade, e que corresponde ao Welfare State; a terceira fase, por
fim, corresponde ao nosso tempo, coincidente com o fracasso do Welfare
State e o aparecimento de novos, graves e incontroldveis riscos, fruto do
desmedido desenvolvimento da sociedade industrial tardia.”?

A esta altura poder-se-ia avangar uma defini¢ao de risco para
efeito de trabalho: poder-se-ia defini-lo como o perigo mais ou me-
nos previsivel. Ou seja, perigo, um conceito sempre associado ao risco.
Paulo Silva Fernandes define o risco afirmando que “o tdpico central
do discurso do risco ¢ a existéncia de algo que nao existe ainda, algo
que nao aconteceu, mas pode vir a acontecer se continuarmos a seguir
pelo mesmo trilho”. Ele, porém, distingue riscos de perigos, atribuindo
a estes um cardter natural, como as catdstrofes, e équeles como sendo
“fabricados”, decorrentes do ato humano. Donde se conclui que hd o
risco e o perigo iminentes e o risco e o perigo potenciais. A catdstrofe
do tsunami, a rigor, era previsivel, uma vez detectado seus indicios por
sismoégrafos instalados em diferentes partes do mundo, devendo por-
tanto a populagao ser evacuada a tempo. Falta de comunica¢io adequa-
da entre os Estados? Incuria pura e simples das autoridades dos paises
afetados? Despreparo cultural para lidar com catdstrofes iminentes e/ou
potenciais? Na histéria da humanidade, risco houve, hd e sempre haverd
— e o pior, doravante, cada vez mais amplo em extensio e em efeitos da-
nosos. Seria ingénua utopia acreditar-se ou tentar-se abolir a existéncia
de risco, transformd-lo em risco zero. Trata-se no entanto de trabalhar-
mos com a hipétese do risco aceitdvel. A gestao do risco consiste em
determinar-se o limiar que nao pode ser ultrapassado. Para isso, impoe-
se uma agio preventiva baseada no acordo entre pessoas, participagdo e
informagao, e isso nao nasce de geragio espontinea, devendo ser objeto
de politica pablica em nivel mundial. O risco advindo de fenémenos
da natureza ou produzido pela sociedade deve ser gerido pelo poder

3 Cf. FERNANDES, Paulo Silva, op. cit., p. 33 et passim

13



publico, pelos que detém o poder de decisao politica, pelo fato de que o
interesse subjetivo dos cidadaos confunde-se com os interesses gerais.

Em meados do século XVII na Europa, j4 na sociedade mo-
derna, a explicagao do mal-estar no mundo (tema depois tratado por
Freud) centrava-se em argumentos religiosos e mdgicos. No século
XVIII, surgem as solugbes cientificas no bojo da produgio industrial,
emergindo, do ponto de vista politico, o sistema liberal, onde o risco
tecnoldgico ¢ distribuido de maneira desigual entre a populagio.

O risco entra jd na esfera do juridico pelo viés da responsabili-
dade civil e penal, apds os contratos de seguro, inicialmente maritimos,
que ¢ a forma mais antiga de precaver-se contra os danos resultantes de
riscos potenciais. Os juristas debrugam-se sobre a explicagdo cientifica
das causas do dano, do nexo de causalidade. Intervém uma transforma-
¢ao na cultura do risco, ligada a questao do destino coletivo.

Nos paises onde existe democracia assegurada pelo Estado de
Direito, surge uma forma particular de organiza¢io politica: as decisoes
sdo precedidas por diferentes opinides, inclusive com a possibilidade
de contestar-se as decisbes tomadas pelo Poder Publico. O principio
da transparéncia adquire, em muitos paises, dignidade constitucional.
Idem o principio da vigilancia. Experiéncias de iniciativa da prépria
cidadania surgem, aqui e ali: na Dinamarca ¢ criado o sistema de vigi-
lancia conhecido como “Conferéncia dos Cidadaos”, que compreende
um pannel de especialistas. Em 1998, inaugura-se na Franga a “Primeira
Conferéncia de Cidaddos”. E a cidadania assumindo supletivamente a
prevencao dos riscos.

Embora tenha havido sociedade sem Estado, ¢ obvio que o
Estado distingue-se da sociedade civil. A ambigiiidade na acepgao entre
sociedade civil oposta ao estado de natureza perdurou desde a Anti-
guidade até o século XII, como se sabe. Hegel, no século XIX, fazia a
distingao, separando, no seio da sociedade civil, a esfera civil da esfera
politica.

Com a crise do Estado-providéncia (Welfare State), o cidadao
emancipa-se da tutela estatal, para o bem ou para o mal. A sociedade
civil ndo é um ente homogéneo: existe uma sociedade civil organizada
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(ONGs, as entidades do terceiro setor, tanto privadas quanto estatais) e
outra desorganizada. Em todo caso, a sociedade civil nao decide, apenas
influi. A esse propésito nem o or¢amento participativo adquiriu droir
de cité entre nos.

E razodvel pensar-se que a prevengio de catdstrofe incumbe
tanto a sociedade civil quanto ao Estado, principalmente a este, que
recebeu delega¢do para tal e conta com os meios e instrumentos neces-
sdrios. O que se constata é que ¢ quase inexistente, maxime no Brasil, a
mobiliza¢ao da sociedade civil na prevengio de riscos. Basta ver os re-
sultados com o aumento da pluviosidade nos grandes centros urbanos.

O risco, porém, nio se resume tao-somente ao aspecto do
meio ambiente. A violéncia, o trifico de pessoas, o narcotréfico, os de-
litos de natureza econémica e os eletrénicos praticados via internet ou
outros meios compdem o quadro da sociedade pés-industrial em que
vivemos. E todos esses aspectos envolvem matéria que tudo tem a ver
com o Direito. Surgiu até o direito Penal Econdmico, de que trataremos
mais adiante.

As responsabilidades no sao apenas individuais, hd também
responsabilidade de pessoas juridicas, de entes coletivos. A abordagem
dessa questao, embora muitos pensem o contrdrio, nio ¢ recente.

A nogao de sujeito de direito ou pessoas administrativas,
criadas pelos romanos, ganha vigor com os glosadores e canonistas. A
universitas compreende um conjunto de direitos individualizados sob a
égide de uma institui¢ao. J4 na Idade Média, a universitas podia con-
trair obrigagoes, adquirir bens e agir em juizo, sendo-lhe reconhecida a
responsabilidade penal.

Franz von Liszt, em seu célebre Tratado de Direito Penal
Alemao, obra do Século XIX, criticando o Direito imperial vigente a
época, que atribufa a responsabilidade penal apenas ao individuo, nao a
estendendo-a as entidades coletivas, escreve:

“Entretanto deve-se afirmar que o reconhecimento da
responsabilidade criminal do corpo coletivo, até onde vai a
sua capacidade de obrar, e a puni¢ao de tal entidade, entan-
to quanto figura como sujeito independente de bens juridi-
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cos, é nao sé possivel como conveniente. Esta tese encontra
numerosas confirmagoes, tanto na legislacao alema como na
estrangeira.”

E em nota de rodapé, acrescenta:

“A verdadeira concepgao (que nos crimes contra o direi-
to internacional, cujo sujeito sé pode ser o Estado, tem sido
reconhecida sem contestagao) nio sé predominou na Idade
Média alema (punigio das cidades que asilavam a proscritos,
— Espelho da Sax6nia, 2.0, 72, 1, paz publica de 1235, § 13),
como tornou-se opiniao comum na ciéncia do direito penal
desde Bartolo. [...] ... no caso de dar-se commune consilium
membrorum, reconhecem explicitamente ser a universitas o
sujeito do crime cometido (ver, porém, o cédigo bavaro de
1751). Sé pelos fins do século passado [século XVIII] veio a
predominar a doutrina oposta sob a influéncia dos romanis-
tas (v. Savigny); por muito tempo, desde Feuerbach, imperou
ela exclusivamente entre os professores do penal. Na ciéncia
moderna, porém, a doutrina da capacidade criminal do cor-
po coletivo, quer no direito civil, quer no direito penal, dou-
trina mantida pelo direito anglo-americano, russo, francés e

espanhol, tem tomado incremento.”

A discussdo sobre a responsabilidade penal das pessoas juridi-
cas voltou a pauta entre doutrinadores brasileiros. Antdnio José da Costa e
Silva, em sua obra Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil Comen-
tado, de 1930, analisando o pardgrafo tinico do art. 25, faz uma sintese
histérica da possibilidade da responsabilidade penal das pessoas juridicas.
Em que pese ser longo, vale a pena a transcrigao:

“A questdo de saber se as pessoas morais ou juridicas
podem praticar agdes criminosas e por elas responder tem atra-

4 Cf. LISZT, von Franz. Tratado de Direito Penal Alemao, vol. I, p. 190.

16



vessado diversas fases. Apds longo periodo de quietude, que
parecia ser definitiva, voltou de novo a ser objeto de porfiadas
discussoes. Ainda agora figura ela no programa do segundo
congresso de direito penal, a realizar-se no més de outubro, em
Bucareste (relatores: os professores Pella e Cuello Calén).

“O cardter puramente individualistico da imputabi-
lidade no Direito Romano nio permitia que se estendesse
as pessoas coletivas a responsabilidade penal. Nada obstava,
entretanto, a que as mesmas se aplicassem as medidas de na-
tureza preventiva, nomeadamente as multas. Isso se deu, mas
jd nos tempos da decadéncia. Sé em sentido impréprio e por
uma analogia muito fraca se poderiam considerar como pe-
nas as providéncias de ordem politica ou legislativa que se to-
mavam com rela¢do a uma ‘civitas’ por certos atos praticados
contra o Estado.”

E continua o eminente mestre:

“O Direito Candnico admitiu a responsabilidade pe-
nal dos entes coletivos (capitulos, conventos, congregagoes,
cidades, municipios). Sob o influxo do direito germénico,
a prdtica medieval reconheceu que tais entes eram capazes
de perpetrar crimes e podiam por causa deles sofrer puni-
¢do. Essa capacidade foi combatida por Sinibaldo dei Fiechi
(depois Inocéncio IV), que, afirmando ser a universitas uma
pessoa meramente ideal ou ficticia (nomen juris), concluiu
que ela ndo podia praticar ato algum, principalmente ilici-
to: — ‘impossibile est quod universitas delinquat’. Semelhante
doutrina, l6gica e sedutora, nao alcangou, entretanto, senio
escassas e timidas adesdes. A quase unanimidade dos cano-
nistas continuou a admitir a referida capacidade.”

Prossegue Antonio José da Costa e Silva:

« 7 z S 7
oram, porém, os pds-glosadores que deram 3 idéia
F p p6s-glosadores que d d
da responsabilidade penal das universitas e do delito corpora-
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tivo seu maior e mais brilhante desenvolvimento. Os precei-
tos de Bartolo atravessaram vdrios séculos como a derradeira
palavra da ciéncia juridica no assunto. No direito estatutdrio
italiano e na jurisprudéncia francesa estiveram em pleno vi-
gor os principios da escola bartolina. S6 em fins do século
XVIII e comego do seguinte se operou a reagdo que trouxe
como resultado as vitdrias das idéias contrdrias até hoje do-
minantes. Dentre os escritores que mais contribuiram para
essa transformagio merecem especial men¢io o romanista
Savigny e o criminalista Feuerbach. O cédigo bdvaro (1813),
obra deste tltimo, de modo expresso estabeleceu o preceito
da nio punibilidade das pessoas juridicas (art. 49).”

Continua o nosso jurista:

“Modernamente, entre outros motivos, pelo dos novos
estudos a respeito da natureza dessas pessoas, reacenderam-se
as antigas disputas. Os escritores que tém tratado do assunto
se dividem em dois grupos.

“Os partiddrios da doutrina comum se baseiam em que
a pessoa coletiva nao tem vontade prépria e, portanto, nao
pode agir. Que s6 0 homem ¢ capaz de querer e de executar a
sua vontade. Que, por isso, quando os individuos que com-
pdem uma wuniversitas, no interesse desta, resolvem e pdem
em prdtica uma agao criminosa, s6 eles podem ser chama-
dos a responder perante a justi¢a punitiva. Que as medidas
empregadas as vezes contra pessoas juridicas nao sao verda-
deiramente penas, no sentido do direito criminal, mas sim-
ples providéncias de ordem administrativa ou politica. Que
a pena imposta aos entes coletivos (corporagdes) vai refletir-
se em seus sécios, culpados ou inocentes, indiferentemente.
Que esta justiga sumdria repugna até ao senso comum. Que
poucas espécies de penas poderiam ser aplicadas a tais entida-
des. Estes s3o os principais argumentos invocados.”



E ajunta Antdnio José da Costa e Silva, elencando as razoes dos
que sao favordveis:

“Os escritores que sustentam a capacidade criminal
das pessoas coletivas e a respectiva punibilidade alegam que
essa capacidade nio ¢ diferente da que se reconhece as mes-
mas pessoas em outros dominios do direito publico e pri-
vado. Que elas possuem bens juridicos préprios, nos quais
pode perfeitamente incidir pena. Que os atos praticados por
uma coletividade tém um alcance especial. Que eles podem
ser tentados ou executados em uma escala e com uma forga
que nio guardam propor¢ao com o ndmero dos respectivos
membros. Que ¢ incompativel com o sentimento da justiga
e com os principios de uma sa politica criminal deixar impu-
ne o verdadeiro culpado — a universitas — e langar exclusiva-
mente a responsabilidade sobre quem ¢ o érgao da vontade
alheia. Que a histéria demonstra de sobra a possibilidade do
delito corporativo e da respectiva puni¢ao.” [Aqui o nosso
autor refere-se a Liszt-Schmitd, na obra Lehrbuch, ¢ Achil-
les Mestre, Les personnes morales et le probleme de leur
responsabilité pénale].’

Paulo Silva Fernandes referindo-se ao principio societas delinque-
re potest preconiza que este deve ser “entendido como responsabilidade (pe-
nal) da prépria empresa”. E arrola as razoes em que se baseiam os defensores
da imputagao penal de entes coletivos, naqueles paises em que isso ainda
nao ocorre:

1. “Em primeiro lugar, as dificuldades penais decor-
rentes da persecugdo da justi¢a penal, em termos satisfat4-
rios, em relagao as pessoas fisicas atuantes no seio da socie-
dade, resultante de principios como o in dubio pro reo, da

5 SILVA, Anténio José da Costa e. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
Comentado, v. 1, p. 155-157.
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causalidade, da culpa, entre outros, dada a, v.g. dilui¢ao das
responsabilidades em entrelagados hierdrquicos, a dificultar
geralmente a prova necessdria, em sede processual penal, para
que se atinja uma condenagao.

2. “Em segundo lugar, o reduzido efeito preventivo
das sangbes penais meramente pessoais que, pode dizer-se,
dilui-se também ele no emaranhado das organizagoes e hie-
rarquias empresariais — pune-se uma parte (nem sempre a
‘mais’ responsdvel) e nao o todo, criando um efeito de ‘bode
expiatério’. Ao contrdrio, requer uma vera punigao da enti-
dade, ‘no seu todo’ e enquanto tal, a fim de se poder afirmar
ter sido a entidade coletiva a cometer um determinado crime,
tornando-se ela mesma, objeto de censura juridico-penal.”

(Ct. FERNANDES, op. ciz., p. 104)

Carlos Fernando Mathias de Souza, desembargador federal, em
artigo publicado na Revista de Informacao Legislativa sobre responsabili-
dade penal das pessoas juridicas, menciona o trabalho cientifico La respon-
sabilité pénale des personnes morales, apresentado pela professora titular do
Largo do Sao Francisco, Ivette Senise Ferreira, onde ela, referindo-se a Lei
9.605/1998, assevera: “Essa lei resultou de discussao acerca da necessidade
de unificagdo e de harmoniza¢ao de uma dizia (de vdrias) leis que dispu-
nham antes sobre as infracoes ao meio ambiente no Brasil, de modo desor-
denado e contraditério, posto que o Cédigo Penal, datado de 1940, nao
apresentava nenhuma solu¢io dos conflitos nesse dominio.” E continua a
eminente professora: “Uma lei penal mais completa sobre o meio ambiente
era portanto reclamada pela comunidade juridica desde a promulgacio da
nova constituigao federal de 1988, onde foi proclamado que o meio am-
biente de qualidade é um direito fundamental, tanto do individuo quanto
da coletividade [...]”°

6 Cf. FERREIRA apud SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. “A Responsabilidade
Penal das Pessoas Juridicas”. /n:_. Revista de Informagao Legislativa, p. 27- 29.
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A referida lei, com efeito, deriva do § 3. do art. 225 da CE
que estabelece: “As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes
penais e administrativas, independentemente da obrigagao de reparar
os danos causados.”

Por outro lado, Carlos Fernando Mathias de Souza chama a
atengdo para o § 5.° do art. 173, que se encontra no Titulo VII — Da
Ordem Econ6mica e Financeira — Capitulo I — Dos Principios Gerais
da Atividade Econ6émica, verbis: “A lei, sem prejuizo da responsabilida-
de individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsa-
bilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza,
nos atos praticados contra a ordem econdémica e financeira e contra a
economia popular.”

Consoante Carlos Mathias, esse dispositivo de nossa cons-
tituigdo porventura recebeu influéncia do direito francés, cujo Cédigo
Penal de 1994 prevé a responsabilidade penal das pessoas juridicas.”

E o que diz o art. 3.° e pardgrafo da Lei 9.605/1998? Cita-
mos ipsis litteris: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas adminis-
trativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em
que a infragdo seja cometida por decisao de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgao colegiado, no interesse ou beneficio de sua
entidade. Pardgrafo dnico — A responsabilidade das pessoas juridicas
nao exclui a das pessoas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo
fato.”

O principio da punibilidade das pessoas juridicas é fortemen-
te preconizado por um dos maiores penalistas portugueses, Figueiredo
Dias, como forma de preven¢io dos mega-riscos, subprodutos da socie-
dade pds-moderna em que vivemos, nao s no aspecto da prote¢io ao
meio ambiente, mas também na aplicagao do Direito Penal Econ6mi-
co. E af insere-se a criminalidade organizada, ou o crime organizado, em
que o Estado, em seus diferentes poderes, estd infiltrado por delinqiien-

7 Cf SOUZA, op. cit., p. 29
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tes, autores e participes de delitos que s2o objeto de abordagem do que
agora se chama igualmente de “direito penal do risco”.® Citamos como
exemplo do enfrentamento dessa situagio de risco, que pée em perigo
a prépria tessitura social e o préprio futuro da humanidade, a Operagio
Maos Limpas na Itdlia. Em escala mundial, imp&e-se urgentemente o
combate sem tréguas ao narcotrdfico, ao tréfico de armas e materiais de
extingdo em massa (como urnio, por exemplo), ao trifico de pessoas,
a lavagem de dinheiro, aos crimes econémicos, “de colarinho branco”,
a corrupgio sistémica, ativa e passiva, as catdstrofes ambientais, que,
sabe-se, tém repercussao em escala planetdria, a exemplo de Chernobyl;
a0 derramamento de petréleo nos mares e a transformagao destes em
uma grande lixeira do mundo, a poluigdo do subsolo, aos crimes ele-
tronicos (subtragao de dados pessoais e financeiros, pornografia infantil
e “vandalismo” na web); acrescentem-se ainda, em nfvel de Brasil, ao
desmatamento predatério da Amazdnia, a biopirataria, & contaminagao
dos recursos hidricos, como ¢é o caso do Len¢ol Guarani, que atravessa
grande parte do pafs; impdem-se o cuidado no tratamento dos dejetos
nucleares, e coibir o processo de “crescimento” desordenado de nossas
cidades que se faz de maneira urbanistica e ecologicamente cruel, e co-
locar um fim 4 auséncia do Estado em enclaves dominados por quadri-
lhas de narcotraficantes.

No Brasil, onde existe uma pletora de leis indteis e ineficazes,
leis ruins, pode-se contar, nao obstante, com leis que, se devidamente
aplicadas, podem contribuir em muito para a redu¢io dos riscos, que
tém como aliada a impunidade. Citemos algumas: Leis 8.002/1990 e
8.078/1990 (Defesa do Consumidor), Lei 8.429/1992 (Lei da Ac¢ao de
Improbidade), Lei 11.343/2006 (Lei de Entorpecentes), Lei 9.605/1998
(Lei de Meio Ambiente), Lei Delegada 4/1962 (Lei de Intervengao no
Dominio Econdmico), Lei 8.666/1993 (Lei das Licitagoes e Contra-
tos Administrativos), Lei 1.521/1951 (Lei de Economia Popular), Lei
8.884/1994 (Lei Antitruste), Lei 7.492/1986 (Lei do Colarinho Bran-

8 DIAS apud FERNANDES, Paulo Silva, op. ciz., p. 71.
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co), Lei 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), Lei 7.347/1985 (Lei
de A¢ao Civil Publica), Lei 4.717/1965 (Lei da Agao Popular). (Quanto
a Lei 8.072/1990 — Lei da Dela¢ao Premiada — e Lei 9.807/1999 — Lei
de Protecdo a Vitimas e a Testemunhas Ameagadas —, que suscitaram al-
guma oposi¢ao na comunidade juridica — a primeira por ser considerada
aética, a segunda, por eximir o Estado do dever de proporcionar seguran-
¢a a populagao —, sao medidas extremas em periodo de crise aguda, em
que o Estado se encontra na iminéncia de perder o controle da situa¢ao).
Outro avango legislativo foi a introdu¢iao em nosso ordenamento do
instituto da desconsideragdo da pessoa juridica, que surgiu louvado no
“juizo de eqiiidade” e com fundamento no principio que nos foi legado
pelo Direito Romano, que ¢ o enriquecimento sem causa. Com efeito, o
art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor afirma, expressi verbis: “O
juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de po-
der, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou con-
trato social. A desconsideracao também serd efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por md administragao.”

O art. 18 da Lei 8.884/1994, bem assim o Cédigo Civil em
seu art. 50 prevéem igualmente a desconsideragao da personalidade ju-
ridica.

Por outro lado, impde-se urgentemente a reforma do nos-
so Cédigo Penal e de Processo Penal, por inadequados, cujo sistema
prescricional deita por terra o muitas vezes drduo trabalho de alguns
membros do Ministério Publico como 6rgao de defesa do patriménio
publico e dos direitos sociais indisponiveis, e até mesmo da Controla-
doria-Geral da Unido, por exemplo.

O Prof. Mdrio Ferreira Monte, em seu “Apontamento In-
trodutério” ao livro de Paulo Silva Fernandes, baseando-se em Silva
Sdnchez, no livro La Expansién del Derecho Penal, escreve muito a
propdsito:

“Pode dizer-se que quer o direito penal cldssico quer

o direito penal secunddrio (Nebenstrafrechth) sao uma vez
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mais postos 2 prova. Mas nao s6. Também o direito admi-
nistrativo sancionador, o direito de mera ordenacio social
e, porque nio dizé-lo, todo o Direito, enquanto sistema de
regulagao da sociedade e em particular dos conflitos de inte-
resses, ¢ questionado. [...] J4 se fala no direito penal do risco
ou no direito penal da globaliza¢ao.”

E busca a causa de tal fato:

“Trata-se de um fenémeno hodierno emergente da
sociedade pds-moderna, pés-industrial, e que se caracteriza
fundamentalmente pela imprevisibilidade, pelo risco ou, rec-
tius, o aparecimento de novos riscos, a inseguranga, a glo-
balizagdo, a integracao supranacional, a identificagdo dos
sujeitos-agentes com as vitimas, a identificagdo da maioria
social com a vitima, o predominio do econémico sobre o
politico, o refor¢o da criminalidade organizada, o descrédito
nas instncias de prote¢do, a maior relevincia do crime ma-
cro-social, etc.” ?

E despiciendo afirmar-se que o risco decorrente de decisoes hu-
manas representa grave ameaga a propria sobrevivéncia da humanidade.
Silva Dias, outro grande jurista lusitano, assevera que “A sociedade de ris-
co comega onde termina a disposi¢ao das seguradoras privadas para co-
brir certos dominios de risco”. E acrescenta: “As companhias de seguros,
orientadas essencialmente pela razao calculadora, tendem a cobrir apenas
os riscos calculdveis e nao embalam, por isso, no discurso de seguranga dos
produtores de risco. Onde estes diagnosticam risco nulo, aquelas prevéem

. Y »10
IriIsCoO maximao.

As esperangas do homem comum freqiientemente recaem so-
bre o direito penal face aos novos desafios, o que alids é compreensivel;

9 MONTE, Mario Ferreira. “Apontamento Introdutério”. Globalizagao, “Socie-
dade de Risco” e o Futuro do Direito Penal, p. 22.
10 DIAS apud FERNANDES, Paulo Silva, op. ciz., p. 21.
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quando nio sobre o direito administrativo sancionador. Se no passado
os riscos advinham sobretudo de fendmenos naturais, hoje tém origem
na prépria a¢ao ou omissao humanas. E concluindo na esteira de Fi-
gueiredo Dias que “O bem juridico individual, concreto, nao faz aqui o
menor sentido. A responsabilidade individual, muito menos. O perigo
¢ uma categoria que ganha cada vez maior importincia, associada por-
ventura a uma ‘criminalizagdo expansiva dos delitos de negligéncia ou
omissao”."" O aparecimento de novos bens juridicos estd a exigir uma
tutela diferente. Daf ser legitimo afirmar-se que o direito penal cldssico,
se servira 4 sociedade industrial do final do século passado, jd nio res-
ponde satisfatoriamente a este novo estdgio de desenvolvimento social e
econdmico da sociedade pés-moderna. Para os fendmenos naturais da-
nosos, a experiéncia tem demonstrado que a tutela do direito penal nio
os alcan¢a (quando na realidade, em alguns casos, poderia alcangar),
resumindo-se a proteger os bens juridicos cldssicos, como a vida, a inte-
gridade fisica, o patriménio... Fala-se em direito penal intermedidrio ou
secunddrio (Nebenstrafrecht), que tutelaria os bens juridicos de natureza
social e a organizagdo econdmica, e utilizar-se-ia em grande medida
de normas penais em branco, caracterizando-se como direito especial e
constituido basicamente por leis extravagantes, o que para Mario Ferrei-
ra Monte seria de alguma utilidade, desde que feita “algumas alteragoes
de ordem dogmdtica” para adequar suas respostas aos novos problemas.
O que ele preconiza ¢ “encontrar solugdes que passam eventualmente
por algumas alteragoes mesmo dogmdticas” dentro do préprio direito
penal, ainda seguindo as reflexdes do criminalista Figueiredo Dias, dis-
cutidas na obra Algumas Reflexdes.'” Aqui surge a importincia dos
interesses difusos dispostos no texto constitucional e incorporados nes-
sa que ¢ uma das melhores leis que jd4 produzimos: o Cédigo de Defesa
do Consumidor. Se o antigo bem juridico tutelado de cariz individual,
liberal, pelo direito penal cldssico, agora é questdo da tutela dos “bens
juridicos sociais, supra-individuais, coletivos, difusos”, isso nao implica

11 Cf por todos Figueiredo Dias. Algumas Reflexoes, p. 10.
12 MONTE, Mario Ferreira. “Apontamentos Introdutérios”, op. cit., p.27.
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o abandono da tutela subsididria do bem juridico individual, até porque
o Cédigo de Defesa do Consumidor surge no bojo da economia neoli-
beral como interface da lei sobre a livre concorréncia.

H4 que se admitir com Paulo Silva Fernandes que

“o crime por exceléncia da era global ¢ o crime econé-
mico. E o multiplicar, em termos inéditos, tanto da crimina-
lidade econdmica como da delingiiéncia de colarinho branco,
como ainda e por Gltimo, dos crimes of the powerful, em larga
escala, de circuitos criminosos que englobam a circulagao de
grandes capitais e a movimentagao de iniimeras pessoas e or-
ganizagoes, frequentemente a escala internacional ou global,
em prol de um fim comum, a obtenc¢do de lucros fabulosos
provenientes da prdtica criminosa, tudo isto a colocar novos
e dificeis problemas ao direito penal de cunho ‘cldssico’™.

A sociedade da inseguranca é subproduto da sociedade de 7is-
co. A todos aflige, aumentando a aflicao dos aflitos: a ela nada escapa,
o individuo, a familia, o direito, o Estado. E nio sé: o risco, hoje, mais
do que nunca, ¢ um risco globalizado. Assevera Paulo Silva Fernandes
a esse propdsito:

“Decisoes de peso, em matéria de ambiente, economia
ou armamento, para sé citar alguns dos mais flagrantes con-
textos, sa0 hoje tomadas 4 escala internacional, se nao mes-
mo mundial, dada a capacidade das conseqiiéncias de tais
decisoes poder vir a afetar se ndo todos os estados envolvidos,
pelo menos uma significativa parte deles.”

Nas pegadas de Beck, Fernandes afirma que a produgio ou
potencializagio “destes novos riscos decorre sempre de decisoes humanas, ou
ainda, citando Beck, ‘como danos que a coletividade se inflige a si mesma,
embora como algo que ¢é independente da inten¢ao humana.”

Beck faz a distingao entre os riscos antigos (fome, epide-
mia, catdstrofes...) e os novos riscos, posto serem estes decorrentes de
decisdes “que se baseiam em vantagens e oportunidades tecno-eco-
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ndémicas e que aceitam os desastres [hazzards] como simplesmente o
lado obscuro do progresso.”" Os riscos tecno-cientificos, uma nova
categoria de riscos, que nasce com o homo oeconomicus surgido com o
capitalismo e detentor dessa nova forma de poder: a ciéncia e a tecno-
logia. Tais riscos fizeram surgir uma nova drea de especializagao: a de
gestao de riscos tecnoldgicos, e uma nova profissio — a de seguranca
da informacao.

O Brasil, é escusado dizé-lo, ¢ um pais vulnerdvel a ambas as
formas.

Diante de tal quadro de aumento de criminalidade de todos
os matizes, a popula¢io, como jd foi assinalado, deposita suas espe-
rangas no direito penal. E nio s6. No endurecimento das cominagoes
(veja-se a esse proposito a lei dos crimes hediondos). E uma quimera.
Magquiavel afirmara em um de seus escritos que so as leis que fazem os
homens bons. Nesse ponto aquele que fora o pai da ciéncia politica e da
proposta da ética do Estado separada da ética individual, se equivocara.
Sabe-se sobejamente que o direito penal nio é remédio para os proble-
mas sociais nem para a deformagio moral das elites que se criaram no
caldo da cultura da ilicitude. A essa tendéncia, Paulo Silva Fernandes
denomina de Direito Penal simbdlico. Para ele, acertadamente, nao siao
as sangdes rigorosas que vao proteger de modo eficaz o bem juridico
“uma vez que se criminaliza a conduta, mas sabe-se que serd muito di-
ficil, ou mesmo impossivel, punir os infratores —, cria a imagem de um
direito penal por um lado incapaz e, por outro lado, de pura intimida-
¢do, que acaba por punir, de quando em vez, alguns infratores, que nio
passarao de ‘bode expiatério’™.

Heleno Fragoso, do alto de sua experiéncia e sabedoria, jd
afirmara: “Quanto mais graves sdo as penas e as medidas impostas aos
delinqgiientes, maior ¢ a probabilidade de reincidéncia. O sistema serd,
portanto, mais eficiente, se evitar, tanto quanto possivel, mandar os con-
denados para a prisao nos crimes pouco graves, evitar o encarceramento

13 BECK apud. FERNANDES, Paulo Silva, op. ciz., p. 48-49.
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demasiadamente longo.”" Essa criminalizagao, consoante Paulo Silva
Fernandes, por ser simbdlica, resulta no descrético geral do direito penal.
E hd vérias conseqiiéncias decorrentes desse fenémeno: os cdlculos da
taxa de seguranca, a dificuldade de identificar os agressores e a dilui¢ao
a outrance da responsabilidade civil e penal dos autores, como se d4,
por exemplo, na modificagio do estado do ecossistema, muitas vezes
por agdo ou omissao criminosa, outras vezes por abuso de direito. Es-
sas leis penais simbdlicas apenas redundariam, no “recurso freqiiente a
criminalizagdo de condutas de perigo abstrato em detrimento dos cri-
mes de dano e mesmo de perigo concreto, o que — afirma Fernandes,
agora citando Costa Andrade — aliado a ‘elei¢ao de bens juridicos vagos
ou de amplo espectro’ resulta numa excessiva antecipagio da tutela, um
determinado efeito analgésico ou trangiiilizante do direito penal.”” Ou-
tra questdo que transcende o Ambito nacional: os desastres ambientais
(vazamento de dleo, destrui¢io da camada de ozdnio, desmatamento,
polui¢ao dos recursos hidricos...) nao tém fronteira, e estd a exigir uma
agdo em nivel transnacional. Nao de ocupacao ou de guerra, mas de
prevengio e a incorporagio aos ordenamentos juridicos de cada pais dos
tratados internacionais ou multilaterais que visam a medidas protetivas.

Como j4 foi dito — e insistimos — a agressao ao meio am-
biente, o crime organizado (a infiltragao do aparelho de Estado por
delinqiientes), a lavagem de dinheiro, a corrup¢ao de agentes publicos,
o crime do colarinho branco, o narcotrifico que estabelece uma relagao
promiscua com detentores de poder politico, os crimes eletrénicos, os
mega-riscos, todos a comprometer a saide mental da populagio, que
perde as certezas e até as ilusoes, e coloca em xeque o préprio futuro da
humanidade como um todo.

Cremos ser consenso entre especialistas que no se trata de
abolir o direito penal cldssico que, bem ou mal, serve para tutelar deter-
minados bens juridicos. Mas nem todos os bens juridicos s3o protegidos,

14 FRAGOSO, Heleno. Li¢oes de Direito Penal — A Nova Parte Geral, p. 288.
15 ANDRADE apud FERNANDES, Paulo Silva, op. cit., p. 72.
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devendo-se reconhecer-lhes o status de bens juridicos penalmente rele-
vantes; hd que se aprofundar o debate sobre o que hoje se designa como
Direito Penal Econdmico, que diz respeito ao intervencionismo do Es-
tado, ao direito a livre concorréncia e aos direitos tutelados pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor. Silva Sdnchez escreve que a “combinagao da
introdugio de novos objetos de protegao com a antecipagio das fronteiras
da protegdo penal propiciou uma transi¢ao rdpida do modelo ‘delito de
lesio de bens individuais para o modelo ‘delito de perigo de bens suprain-
dividuais.”'® Deve-se refutar a faldcia do chamado “crime sem vitima”, j&
que todo crime possui vitimas potenciais ou difusas. Afetam interesses
nao sé subjetivos, mas igualmente supra-individuais, a de grupos de in-
dividuos. Geralmente trata-se dos crimes de perigo, perigo abstrato, para o
qual hd também as normas extra-penais, de natureza administrativa, ou
as normas penais em branco, j4 referidas. E 6bvio que nio se deve abusar
do Direito Penal — cuja natureza é de ultima ratio, que s6 deve ser ope-
rado onde os outros meios de tutela juridica se mostrarem ineficazes. A
questdo do crime de perigo abstrato é um assunto controverso. Herzog e
Hassemer a ele se opdem. Os argumentos a favor desse tipo de imputagao
podem assim ser resumidos, citanto Paulo Silva Fernandes:

“A contrario sensu, em favor deste tipo de incriminagao
tem-se dito nomeadamente que facilita a aplicagao da norma
pelo julgador, a0 mesmo tempo que se reduz a arbitrariedade
judicial na determinagao de uma situagao de risco, facilitando
igualmente a questao da punigio objetiva; também que elimina
as situagoes de azar, uma vez que nao é necessdrio esperar pela
concreta colocagao em perigo do objeto de tutela, para desenca-
dear a atuagdo do aparato sancionatério, o que, em sociedades
de risco como as hodiernas, constitui um expediente inarredd-
vel se se quiser obter algum sucesso, nao tanto na debelagao mas
sim na preven¢ao da ocorréncia de danos gravissimos, em escala
e portanto incomportdveis para o emaranhado societdrio.”

16 SILVA SANCHEZ apud FERNANDES, Paulo Silva, op, cit., p. 85.
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E continua o nosso autor:

“De fato, este género de crimes — de perigo abstrato — dis-
tinguem-se, desde logo, dos crimes de dano, desde logo porque
estes pressupdoem uma efetiva lesao, real, objetivdvel, a0 bem
juridico protegido pela norma, como também se afastam dos
crimes de perigo concreto, uma vez que estes exigem a criagao
de condicoes tais que se possa afirmar ter estado o referido bem
juridico préximo da lesao, daf ser um perigo concreto.”

E conclui:

“J4 os crimes de perigo abstrato supdem, em comum
com os delitos qualificados como de perigo concreto, uma
antecipa¢io da tutela a um ponto anterior 2 lesao, bastan-
do-se com a probabilidade da mesma, mas diferenciando-se
daqueles na medida em que bastam-se com a mera agao, ge-
nericamente perigosa do agente, adequada a, abstratamente e
mercé de um juizo ex ante de perigosidade (ao contrdrio dos
delitos de perigo concreto, baseados em uma racionalidade
ex post), provocar uma possivel lesio do bem protegido pela
norma. Dai que, por nio se exigir qualquer resultado mate-
rial, se diga frequentemente serem delitos de mera atividade
ou de infracio de um dever objetivo de cuidado”.

Em suma: os crimes de perigo abstrato devem estar em relagao

direta com um bem juridico concreto.

Kindhiuser desenvolve uma argumentagio que leva a am-

pliar o conceito de dano. Sendo, vejamos, na sintese feita por Paulo

Silva Fernandes:
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“Para Kindhiuser, o dano que uma pessoa pode sofrer
consiste nio sé na efetiva violagiao ou ofensa, ou lesao con-
creta de um determinado bem, mas também na privagio da
possibilidade de dispor de forma segura desse mesmo bem. O
perigo abstrato surge ‘quando se véem afetadas condicoes de
seguranga que sao imprescindiveis para um desfrute despre-



ocupado dos bens’, idéia que decorre da observagao de que
a impossibilidade de desfrutar, de forma despreocupada, de
um bem, implica a impossibilidade de retirar dele todas as
utilidades potenciais de desfrute e, por isso, hd lesao.”

E ajunta Paulo Silva Fernandes na sintese da tese do autor em
questao:

“A preocupagio de Kindhiduser parece ser, portanto, a
da seguranga geral na disposicio dos bens juridicos, havendo,
por palavras outras, uma situagao de ingeréncia na esfera de
liberdade alheia sempre que seja criada, por um determinado
agente, uma situagao de perigo abstrato para um determi-
nado bem. Aqui pode, com propriedade, surpreender-se (e
defender-se) um conceito amplo de dano, a servir de esteio a

defesa da utilizagao dos delitos de perigo abstrato.”"”

Aqui o circulo se fecha. Ultrapassado o dogma da responsa-
bilidade meramente individual em matéria penal, podendo ser impu-
tdveis criminalmente as pessoas juridicas, os entes coletivos, pode-se
entao falar em direito penal do risco, atingindo este sobretudo bens ju-
ridicos de natureza econémica e do meio ambiente, o que nao significa
tutelar perigos indeterminados, pela dilui¢ao do bem juridico individu-
al, abolindo-se 77 totum o direito penal “cldssico”. Cremos que o direito
jd tenha resolvido esta questao ao estabelecer os interesses individuais
homogéneos, coletivos e difusos, no que diz respeito a titularidade do
bem a ser tutelado pela ordem juridica.

E vilido, portanto, o principio societas delinquere potetest. £,
despiciendo afirmar-se que hoje, mais do que nunca, o delingiiente eco-
némico utiliza-se de pessoas juridicas, tanto no Brasil quanto no exte-
rior (neste caso, muitas das vezes off shore, desvirtuando-lhe a finalidade

17 KINDHAUSER apud BARJA DE QUIROGA, Jacobo Lopez. “El Moderno Dere-
cho Penal para una Sociedad de Riesgos.” /12: _. Revista del Poder Judicial, Madrid,
v. 48, p. 301, 1997. Resumo feito por FERNANDES, Paulo Silva, p. ciz., p. 95.
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original) para evadir divisas, praticar sonegacao fiscal, ou lavar dinheiro
advindo da corrupgao.

E necessdria uma atuagio em concerto entre os diferentes
paises, com envolvimento de institui¢des especializadas, como Ministé-
rio Publico, Poder Judicidrio, Policia Federal, Interpol, Receita Federal,
Banco Central, Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Mi-
nistério da Fazenda), Departamento de Recuperagao de Ativos (Minis-
tério da Justica), a fim de dar-se combate a0 mega-crime econdmico,
que tantos danos causa a sociedade, corroendo-lhe os principios morais,
nao s6 ao fortalecer a “cultura da ilicitude”, mas ao punir a populagao
com o mais cruel dos impostos, que é a corrupgao.

E imprescindivel, igualmente, a indignagao ética da socie-
dade contra tais crimes. Mas é bom lembrar que somos vitimas e al-
gozes de tais condutas, quando nos equivocamos ou nos iludimos no
momento da escolha de nossos mandatdrios. Principios éticos devem
presidir nossas escolhas, e a sociedade civil organizada deve aperfeicoar
seus mecanismos de vigilincia e prevengao.

Nao hd que, como bem asseverou em sua autobiografia o monge
francés da Igreja Ortodoxa Grega, Jean-Yves Leloup, “viver alegremente no
meio da catdstrofe”." Ou ainda, jamais olvidar a homilia de John Donne,
poeta e clérigo anglicano, do século XVII, onde ele afirmara que “Nenhum
homem ¢ uma ilha em si mesmo. Todo homem ¢ parte do continente. Se
um pedago for levado pelo mar, a Europa fica menor, como se um promon-
tério fosse, ou como se fosse a casa de teus amigos, ou a tua prépria. A mor-
te de qualquer pessoa me diminui, porque fago parte da espécie humana;
portanto, nunca perguntes por quem o sino dobra: ele dobra por ti.”"

18 LELOUR Jean-Yves. O Absurdo e a Graga, p 9.

19 Excerto de “Devotions Upon Emergent Occasions” (Meditation XVII): “No man is
an island, entire of itself; every man is a piece of the continent, a part of the main; if a
clod be wached away by the sea, Europe is the less, as well as if a promontory were, as
well as if a manor of thy friends’s or of thine own were; any man’s death dimininishes
me, because I am involved in mankind, and therefore never send to know for whom
the bell tolls; it tolls for thee.” — DONNE, John. The Works of John Donne. Hen-
ry Alford, ed. London: John W. Parker, 1839, p. 574-575, vol. I11.
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O CRISTIANISMO E O DIREITO:
A REVOLUCAO CRISTA NO
CAMPO JURIDICO






Introducio

cristianismo representou uma grande revolu¢ao no sentido
exato e extenso dessa palavra. Sua mensagem irradiou-se para a hu-
manidade toda, seus principios éticos tornaram as pessoas melhores,
mais soliddrias, mais pacificas. O cristianismo contribuiu para tornar as
pessoas mais felizes, introduzindo o principio da esperanca na cultura
de milhées e milhdes de seres humanos. Em nome dele tém sido feitas
obras sociais e humanitdrias que mitigam dores e sofrimentos, levam a
educagao as criangas e adultos, ensinam o reto caminho. Os ensinamen-
tos cristaos irradiaram-se nao s6 no campo da moral, mas igualmente
no campo do direito. E esse ¢ o nosso objetivo no presente ensaio: o de
demonstrar, em linhas gerais e de maneira sucinta, essa influéncia ben-
fazeja no Direito Romano e no Direito Internacional.

Um exemplo da utilidade dessa abordagem e desse espirito
nos ¢ dado por Hugo Grotius e Selden, jusnaturalistas cristaos da Re-
nascenga, que, numa perspectiva do direito comparado, cotejaram as
institui¢oes do Direito Talmuidico com o Direito Romano e o Interna-
cional.

Cremos ser importante esse “didlogo” entre os diferentes di-
reitos, perquirir suas fontes, as origens de muitos institutos, e indagar
como as diversas culturas e sociedades engendram suas formas legais.

Na se¢io versando sobre cristianismo, devo assinalar, entre
outras, as obras cldssicas de Chateaubriand, O Génio do Cristianis-
mo, a de Raymond Theodore Troplong, intitulada Da Influéncia do
Cristianismo sobre o Direito Civil dos Romanos (utilizamos aqui



a tradugdo em castelhano), bem como La Cité Antique, de Fustel de
Coulanges, e, ¢ escusado dizer, das Institutas de Justiniano, elaboradas
entre 528 e 534 da nossa era.

Na parte referente ao direito talmddico, serei igualmente
tributdrio do aporte de Ze'e W. Falk, professor de Direito da Uni-
versidade Hebraica de Jerusalém, exposto nas conferéncias proferidas
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, e publicadas
sob o titulo O Direito Talmiddico, uma introdugao, pela Editora
Perspectiva em co-edigao com a Associagio Universitdria de Cultura
Judaica.

Vali-me igualmente, como nao poderia deixar de ser, de tex-
tos do Pentateuco (Tord), que integram o Antigo Testamento, na edi-
¢ao da Biblia de Estudo de Genebra, na traducao revista e atualizada
de Almeida. Assinalo de passagem a obra A Etica do Sinai, de Irving
M. Bunim, que encerra a interpretagao rabinica das normas talmudi-
cas através dos tempos, embora nio a tenha utilizado neste ensaio por
fugir aos seus propdsitos. Lamentavelmente, nio tive acesso ao livro O
Direito Penal na Legislagao Hebraica, de David José Perez, de que
tomei conhecimento através de palestra da professora Ester Kosovski,
proferida na Academia Brasileira de Letras, no Ciclo de Painéis sobre
a “Contribui¢ao dos Judeus ao Desenvolvimento Brasileiro”. Reporto-
me, nio obstante, aos temas tratados por ele e resumidos pela Professora
Ester Kosovski, na referida palestra.

1. O Direito Talmidico

Talmude significa estudo, conhecimento. Ele compreende o
estudo da lei, ou normas prdticas, Halakhd, e o estudo da ética, ou
seja, os valores, as emogdes e os ideais que se devem cultivar, Agadd. O
estudo didrio dos textos sagrados tem grande importincia na cultura
judaica. Esse ¢, inclusive, um modo de manter a mente ativa.

Conflitos entre individuos ou entre a comunidade e um indi-
viduo eram submetidos a um rabino ou a um conselho de rabinos, que
arbitravam sobre a desavenga aplicando o Direito Talmudico.
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Consoante Falk, “a legislagdo israclense substituiu a lei pesso-
al por uma norma territorial, abrangendo tépicos como adogao, tutela,
capacidade legal, sucessao, etc. Entretanto, o casamento e o divércio
ainda estao sob jurisdigao religiosa e sujeitos a lei pessoal. Para os ju-
deus, esta é a Lei Talmidica.” Quando h4 lacunas no ordenamento ju-
ridico do Estado de Israel, o juiz laico recorre ao Talmude para proceder
a integracao do direito, ou entdo a analogia, ao costume ou as leis de
outro pafs.

O Direito Talmudico recepcionou normas do Direito Cand-
nico, como, por exemplo, o culto aos mortos; em contrapartida, este re-
cepcionou daquele a fundamentagao para a anulagio de casamentos nao
consumados. Casamentos e divércios estao sob a jurisdi¢ao religiosa.

Neemias (9.38, 10. 1-39) reproduz um documento, espécie
de “contrato social”, firmado pelos chefes das familias que retornaram
da Babil6nia, declarando-se todos submissos 4 Lei da Tord. Este foi o
inicio do desenvolvimento do Direito Talmudico.

Outro fato importante para o desenvolvimento do Direito
Talmudico foi a atribui¢o concedida a Esdras pelo Rei Artaxerxes para
que “nomeasse juizes locais para a administragao da justi¢a e a publi-
cacdo da Lei de Deus e da Lei do Rei”. Havia, além da Lei Escrita (o
Pentateuto), a Lei Oral, que tinha precedéncia sobre aquela. Leis essas
consideradas reveladas no Monte Sinai.!

Segundo Falk, existem trés modelos literdrios do direito he-
braico: a Mishnd, um livro de leis, a bem da verdade uma coletinea de
opinides legais; o Midrash, ou interpretagao das Escrituras. “Enquanto
que a Mishnd era tida como a formulagao da lei abstrata, seguindo cer-
to método de redagao, o Midrash foi sempre um comentdrio do texto
biblico” — afirma Falk. O terceiro modelo sao as cole¢oes de Midrashim
(plural de Midrash), consistindo em uma interpretagao ampla em que
nao s6 as palavras, mas igualmente cada letra, cada vogal e cada orna-
mento posto em alguma letra possuem significado.

1 Cf. FALK, Ze'ev W. O Direito Talmudico, p. 17 et passim.

39



A seguir uma resenha do direito penal hebreu, consoante a
exposi¢ao da professora Ester Kosovski sobre a obra do professor David
José Perez: Na doutrina de Moisés as punigbes pelas transgressdes sio
sensiveis a vida. S3o aplicadas neste mundo, e nio em outra vida ou
no inferno. Determina “olho por olho, dente por dente”, inspirado na
pena de talido, j4 presente no Cédigo de Hamurabi.

O pai tem direito de vida e morte sobre o filho, mas s6 com
o consentimento da mie e ouvida a Justica. A amputagio transforma-se
em multa. No caso de homicidio, a responsabilidade ¢ individual e nao
mais coletiva, como nos tempos primitivos das antigas tribos n6mades
hebréias. No homicidio culposo, o autor era exilado pelos anciaos da
cidade onde ocorrera o delito para outra, a fim de escapar da vindita
dos parentes da vitima.

O canto dos campos cultivados, os frutos caidos durante a
colheita e a produgio agricola do sétimo ano eram doados para os 6r-
faos, as vidvas, os mendigos e os estrangeiros.

Para a doutrina mosaica, todos so iguais perante a lei.

A pena de morte era executada por lapidagio (apedrejamen-
to), caustica¢ao (execugio pelo fogo), decapitagao ou estrangulamento,
mas na época talmuidica quase nio era aplicada.

Relativamente ao processo penal, eram impedidos de serem
testemunhas os usurdrios, os vendedores de frutas no sétimo ano, os
jogadores, as mulheres, os escravos, os adestradores de pombos para
praticarem roubo e de animais para combate, os impuberes, os fdtuos,
os cegos, os surdos, os {mpios, os infames, os estrangeiros e os parentes.
Havia exce¢do, quando o fim era altruistico.

Existindo flagrante erro judicidrio, o processo era anulado,
no caso de haver condenagio. Se houvesse mais de um acusado, e pai-
rando ddvida sobre a autoria do crime, todos eram absolvidos.

As outras apenagoes previstas na legislagao hebréia eram a
flagelagdo, prisao e multa, além daquelas san¢oes de ordem moral,
como carét (morte civil aplicdvel em caso de delito contra a moral
do patrimoénio, pertuba¢io de algumas ceriménias religiosas e desres-
peito a regras de higiene), Aérem (andtema, exclusio social e religiosa
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do réu, aplicdvel em casos de ofensas graves aos dogmas da religiao),
talido e exilio.

Moisés limitou a pena de flagelagao a quarenta chibatadas,
pena essa aplicada aos autores de certo tipo de incesto, adultério, casa-
mento interdito, uso de alimentos proibidos, infragao a certas leis reli-
giosas. Desesperar-se durante a morte de alguém, lesionar-se proposi-
tadamente, assim como incisdes e tatuagens — tudo isso era igualmente
punivel com a mesma pena.

Nos atentados a propriedade, nas lesdes corporais e nos da-
nos materiais, a antiga pena de talido foi substituida por sang¢bes pecu-
nidrias.”

Pode-se admitir que os primeiros cristaos “praticavam a Lei
Talmudica, sujeita a uma nova interpretagao”, conforme informagao de

Falk.

2. Direito e Cristianismo

Jesus reivindicou, na prética, o estatuto de profeta, o que lhe
conferia a competéncia para reformular a lei e até revogd-la. As novas
proposigdes cristas no campo do direito foram afastando o cristianismo
do judaismo, seguindo-se, em conseqiiéncia, da rejei¢ao por parte das
autoridades judaicas da profecia enquanto institui¢io reconhecida pela
tradigdo e capaz de renovar a lei pela nova revelagio.

Quando o Império Romano foi cristianizado sob Constanti-
no, a vulgata, versao da Biblia para o latim feita por Jer6nimo, influen-
ciou o Direito Romano. A influéncia crista fez-se sentir igualmente na
Alemanha, onde algumas reformas na 4rea do direito de familia foram
introduzidas no século XI, como a proibi¢ao da poligamia, ¢ o divércio
condicionado 2 aquiescéncia da mulher, por exemplo.

Os primeiros cristaos, que viviam em circulo fechado, prati-
cavam a Lei Talmuddica interpretada segundo a dptica crista. De modo

2 Cf. KOSOVSKI, Ester. “Um Mestre de Geragoes”. In:_. Contribui¢ao dos Ju-
deus ao Desenvolvimento Brasileiro, p.49-55.
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similar & Comunidade do Mar Morto e aos essénios, opunham-se ao
mundanismo e praticavam a monogamia e eram contrdrios ao divércio.
Defendiam a igualdade das mulheres, dos gentios (estrangeiros) e dos
escravos. Asseguravam direito de sucessao tanto aos homens quanto as
mulheres. Relativamente aos estrangeiros, o cristianismo exerceu de-
cisiva influéncia no reconhecimento do estatuto dos estrangeiros, que
deveria equiparar-se ao dos nacionais, contribuindo, assim, para a for-
magao de uma comunidade de Direito, e para o surgimento do principio
da extraterritorialidade da lei. Na Roma antiga, no periodo conhecido
na histéria do direito como Formuldrio ou Per Formulas, que vai de 149
a. C. ao século III da era crista, o 7us civile sé era aplicado aos cidadaos
romanos, e s6 estes podiam compulsar as legis actiones. Depois, com a
elaboragao do 7us gentium, aplicdvel aos peregrinos, o pretor concedia-
lhes agdo para que, assim, seus direitos fossem tutelados.

O vocdbulo gentio é de uso corrente na Biblia. E empregado
tanto como “povo” ou “nagdo”, quanto para designar os nao israelitas,
os adventicios. No Novo Testamento, gentio ¢ utilizado também para
indicar alguém que nio pertencia a Igreja (Mt 18.17).

A proposta de Ciristo, ao nio fazer acepgao de pessoas, inclufa
todas as nagbes em seu ministério e no de seus seguidores. Os estrangei-
ros ndo seriam mais vistos como tais, mas como irmaos em Cristo. O
encontro de Jesus com a Samaritana, bem como a figura do centurido
Cornélio sio emblemdticos da superacao de barreiras étnicas e de que
todas as nagoes merecem igualmente as bén¢aos de Deus.

Assim, em At 15. 7-12, lemos: “Havendo grande debate, Pe-
dro tomou a palavra e lhes disse: Irmaos, v6s sabeis que, desde hd muito,
Deus me escolheu dentre vés para que, por meu intermédio, ouvissem
os gentios a palavra do evangelho e cressem. Ora, Deus, que conhece
os coragoes, lhes deu testemunho, concedendo o Espirito Santo a eles,
como também a nds nos concedera. E nao estabeleceu distingao alguma
entre nés e eles, purificando-lhes pela fé o coragao. Agora, pois, por que
tentais a Deus, pondo sobre a cerviz dos discipulos um jugo que nem
nossos pais puderam suportar, nem nds? Mas cremos que fomos salvos
pela graca do Senhor Jesus, como também aqueles o foram.
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“E toda a multidao silenciou, passando a ouvir a Barnabé e
a Paulo, que contavam quantos sinais e prodigios Deus fizera por meio
deles entre os gentios.”

A formagao de uma sé comunidade de pessoas em Cristo
estd expressa igualmente em Efésios 2. 11-22: “Portanto, lembrai-vos
de que, outrora, vés, gentios na carne, chamados incircuncisos por
aqueles que se intitulam circuncisos, na carne, por maos humanas, na-
quele tempo, estdveis sem Cristo, separados da comunidade de Israel
e estranhos as aliangas da promessa, nio tendo esperanga e sem Deus
no mundo. Mas, agora, em Cristo Jesus, vés, que antes estdveis longe,
fostes aproximados pelo sangue de Cristo. Porque ele ¢ a nossa paz, o
qual de ambos fez um; e, tendo derribado a parede da separagao que
estava no meio a inimizade, aboliu, na sua carne, a lei dos mandamen-
tos na forma de ordenancas, para que dos dois criasse, em si mesmo,
um novo homem, fazendo a paz, e reconciliasse ambos em um sé corpo
com Deus, por intermédio da cruz, destruindo por ela a inimizade. E,
vindo, evangelizou paz a vés outros que estdveis longe e paz também aos
que estavam perto; porque, por ele, ambos temos acesso ao Pai em um
Espirito. Assim, j4 ndo sois estrangeiros e peregrinos, mas concidadaos
dos santos e sois a familia de Deus, edificados sobre o fundamentos dos
ap6stolos e profetas, sendo ele mesmo, Cristo Jesus, a pedra angular; no
qual o todo edificio, bem ajustado, cresce para santudrio dedicado ao
Senhor, no qual também vés juntamente estais sendo edificados para
habita¢io de Deus no Espirito.”

Nesse mesmo sentido, podemos encontrar referéncias a essa
questao em Mateus 28. 19; At 10. 35,45; 13. 46-48; 18. 6; 22. 21; 26.
23:28.28; Romanos 1. 5,13;3.29; 4. 18; 11. 11-32; 15. 11,12; Galatas
1. 16; 1 Timéteo 2. 7; 4. 17; Colossenses 1. 27; Efésios 3. 6; At 10 e
11; 13. 473

Com efeito, a idéia de uma comunidade de na¢oes remonta
ao cristianismo. No que concerne 2 extraterritorialidade da lei, Paulo Na-

3 Cf. GARDNER, Paulo ¢t 2/. Quem é Quem na Biblia Sagrada, p. 240-241.
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der informa-nos que “Savigny, em sua famosa obra Sistema de Direito
Romano (1840-1849), sustentou a tese de que o principio da extrater-
ritorialidade nao decorria da simples cortesia internacional, mas funda-
va-se no surgimento de uma comunidade de Direito, criagio moderna
que unia os povos em torno de interesses comuns e pela necessidade,
sob o influxo do cristianismo, de se dispensar ao estrangeiro o mes-
mo tratamento que aos nacionais.”* No Antigo Testamento jd existia a
exortagao: “Se o estrangeiro peregrinar na vossa terra, nao o oprimeis.
Como o natural, serd entre vés o estrangeiro que peregrina convosco;
ama-lo-eis como a vés mesmos, pois estrangeiros fostes na terra do Egi-
to.” (Levitico 19. 33-34) Fazendo eco dessa tradiciao, Jesus ensinou,
sem estabelecer distin¢ao de nacionalidade: “Tudo quanto, pois, quereis
que os homens vos fagam, assim fazei-o vés também a eles; porque esta
¢ a Lei e os Profetas.” (Mateus 7. 12) E “Amards o teu préximo como
a ti mesmo.” (Mateus 22. 39). E ainda: “Reconhego por verdade que
Deus nio faz acepgao de pessoa; pelo contrdrio, em qualquer nagao,
aquele que o teme e faz o que ¢ justo lhe é aceitdvel.” (Atos 10. 34, 35).
Esses principios irradiaram-se para outros campos do direito, como o
do Direito Internacional Privado. Para muitos doutrinadores, a nacio-
nalidade como regra de conexao resulta antifuncional. Consoante Jacob
Dolinger, tal raciocinio “decorre da filosofia savigniana do direito inter-
nacional privado, erigida sobre a teoria da ‘comunidade juridica entre as
nagdes’, que resultou na nogio da ‘sociedade internacional’, segundo a
qual nas relagdes internacionais de cardter privado deve-se olhar acima
do divisor das nacionalidades e descortinar o universalismo imanente
nas relagoes juridicas humanas que extravasam os limites do territério
de um pais”.

Esses principios enunciados por Jesus vao além do estatuto
do estrangeiro: ele visava igualmente a outros elos frigeis da sociedade,
como as criangas, as mulheres, os idosos, os pobres e os escravos. O
cristianismo defende fortemente o principio da igualdade, da isonomia

4 Cf. NADER, Paulo. Introdugao ao Estudo do Direito, p. 249-250.
5 Cf. DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral), p. 299.
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entre as pessoas. Com efeito, na Epistola aos Gdlatas, lemos: “Dessarte,
nio pode haver judeu nem grego; nem escravo nem liberto; nem homem
nem mulher; porque todos vés sois um em Cristo Jesus.” (Gl 3. 28)

Os manuscritos de Nag Hammadi e os do Mar Morto langam
nova luz sobre o judaismo a época de Jesus, e sobre o cristianismo primiti-
vo. O reconhecimento da igualdade das mulheres por Jesus abriu caminho
para que elas assumissem uma posi¢ao de lideran¢a na Igreja primitiva.
As Epistolas de Paulo e os Atos dos Apdstolos sio prova disso. O patriar-
calismo do mundo greco-romano constituiu, no entanto, um ¢ébice para
a afirmacao da lideranga feminina na Igreja crista primitiva. Nos dois mil
anos seguintes, o ideal de Jesus de incluir as mulheres foi postergado.

Se fizermos un tour d’horizon por diferentes culturas mediter-
rineas ao tempo de Jesus, constataremos que a situagao da mulher, na
sua esmagadora maioria, era muito semelhante. Nessas culturas patriar-
cais, elas eram subordinadas ao pai e depois a0 marido. Na Grécia, o fi-
l6sofo Demdstenes expressou bem essa visao, em 340 a.C., ao escrever:
“Conservemos as amantes para a busca do prazer; as concubinas para os
cuidados cotidianos de nossa pessoa; as esposas para carregar os filhos
legitimos e serem as fiéis guardias da casa.”® As mulheres casada eram
consideradas cidadas e podiam votar, gozando de um direito restrito de
propriedade, e ao dote, bem entendido. Quanto as amantes e concubi-
nas, estas nao eram amparadas pelo direito civil.

Na Macedodnia, por outro lado, as mulheres tinham direito
a heranca, assegurado por lei. Participavam da construgao de templos,
entravam no exército, podiam ser regentes e soberanas. A cidade de
Tessalonica foi assim denominada em homenagem a uma mulher. A
Igreja em Filipe foi criada por uma comerciante chamada Lidia, apds
sua conversio por Paulo.

No Egito, havia igualdade juridica entre homens e mulheres.
Era-lhes facultado exercer qualquer atividade. Pagavam impostos e po-
diam pedir o divércio. A primogénita era herdeira legitima.

6 DEMOSTENES apud SCHENK, Christine. Jesus et les Femmes, p. 2.
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Em Roma, a situagdo era diferente. Enquanto os meninos
seguiam uma escolaridade até os 17 anos, as meninas sé eram escola-
rizadas até os 13, devendo, a partir dessa idade, casar-se por indicagao
de seu pai. Nao possufam direito de voto nem podiam exercer cargo
publico. Nao eram autorizadas a realizar negdcio em seu préprio nome,
devendo para isso ser representadas por um homem. As criangas de sexo
feminino, nao desejadas, podiam ser abandonadas pelos pais a beira de
um abismo. Nio obstante isso, as mulheres tinham direito 2 sucessiao
e ao divércio. As matronas romanas detinham, nao de direito, mas de
fato, um certo poder, ji que elas é que administravam a familia e os
negécios, enquanto os homens se encontravam em missio militar em
outras regides do Império Romano. Essas matronas, alids, representa-
ram papel importante na difusao do cristianismo primitivo.

As mulheres judias da Palestina ao tempo de Jesus viviam
em uma situagdo de grande pendria. Elas no tinham nenhum direito &
propriedade nem podiam tomar a iniciativa de divorciar-se; os maridos,
sim, podiam fazé-lo até por motivos banais, como o da esposa deixar
queimar a refei¢do, por exemplo. Gozavam do direito 2 sucessao, mas
os herdeiros masculinos tinham a precedéncia. Os bens herdados pela
mulher passavam a ser de usufruto do marido. Ao tempo de Jesus, a
mulher hebraica nao podia proclamar a Tord em razao de suas regras
periddicas, assimiladas & impureza, nem ser testemunha.

Em tal quadro social de patriarcalismo exacerbado, quando
Jesus reivindicava a proscri¢ao do divércio (que era exclusivamente um
direito masculino) visava a prote¢ao da mulher, considerando que para
a sua sobrevivéncia era crucial estar ligada a uma casa patriarcal.

Se um homem tocasse inopinadamente em uma mulher
menstruada, ele deveria submeter-se durante uma semana a um ritual
de purificagdo, para enfim poder participar dos cultos no templo. Mar-
cos relata no evangelho o fato segundo o qual se a mulher sofresse de
hemorragia durante doze anos consecutivos era banida do convivio so-
cial. Jesus “revoga” na prdtica esse costume atrasado e discriminatério ao
nio se submeter a nenhum ritual purificador ao ser tocado por aquela
mulher que padecia de hemorragia, e que pedia sua ajuda, de maneira
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corajosa, e curada em seguida por ele, segundo o relato do evangelista.
(Mc 25)

Ademais, Jesus, ao impedir a execugao por lapidacao daquela
mulher a que se referem os Evangelhos (Joao 8.2-11), “revoga” igual-
mente uma lei que vinha de um tempo até mesmo anterior a Moisés,
que previa pena de morte por crime de adultério e outros crimes.

O acolhimento de mulheres em seu grupo de discipulos,
como Maria, chamada Madalena, Joana, Suzana, e muitas outras (Lc 8.
1-3), e a histéria de Marta e Maria (Lc 10. 38-42) ilustram muito bem
o menoscabo de Jesus relativamente ao costume patriarcal vigente em
seu tempo.

A institui¢ao do casamento foi, com efeito, alterada a partir
dos ensinamentos de Jesus. O casamento em Roma, em sua forma pri-
mitiva, fazia-se mediante rapto, com ou sem consentimento da mulher,
costume muito difundido igualmente entre os gregos. Apés um ano de
coabitagao, aquela unido era considerada vélida, s6 rompida se a mulher
dormisse fora trés vezes consecutivas. Depois, surgiu outra forma de
contrair-se ndpcias: por decisao do pai, ficando a filha sob sua autorida-
de ou sendo esta transferida ao marido, que assumia assim a fungio de
tutor. Dessa forma estavam excluidos os escravos e os estrangeiros, que
constitufam relagoes de concubinato.

Entre os germénicos, o casamento s6 se oficializava quando
o esposo dava presentes ao pai da esposa. Os normandos raptavam sim-
plesmente a mulher sem nada oferecer em troca a seu pai.

O casamento possufa um cardter de utilidade, com vistas a
reprodugio e a constitui¢ao de mao de obra, formada pela descendén-
cia, e A criagdao de um patrimdnio.

Com o advento do cristianismo, vdrios principios sao intro-
duzidos no casamento: a liberdade de escolha dos cénjuges, seu con-
sentimento pessoal, a monogamia, a indissolubilidade, e o casamento
como o dnico local de exercicio da sexualidade licita. Consoante Max
Kaser, “A doutrina crista, pelo contrdrio, vé no matriménio uma ins-
tituigdo da vida religiosa, um vinculo sagrado de forga indestrutivel;
isto s3os os preliminares do reconhecimento, no séc. X, do matriménio
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como sacramento. Sob esta influéncia, a concepgao pds-cldssica do ma-
triménio mudou, ao considerd-lo em vérios aspectos (sobretudo quanto
a dissolu¢ao) como uma relagao juridica; mas mantém-se o cardter fun-
damental do matrimdnio, ‘com efetiva comunidade de vida’ baseada no
consentimento continuo dos conjuges.””

O casamento assim definido trazia em seu bojo uma nova
concepeio de familia, fundada, agora, em bases morais, e nao mais eco-
némica. Planiol escreve que o cristianismo “considerou o agrupamento
familiar unicamente do ponto de vista moral e essa concepgao terminou
por triunfar”.8

Outra contribuigao importante do cristianismo ao direito foi
o conceito de pessoa, que dd realce a dignidade humana. Na Antigui-
dade, havia a distingdo entre cidaddos e escravos, e o conceito de pes-
soa, conceito moral e depois juridico, era o reconhecimento “do cardter
de ser humano a todos os homens considerados iguais perante Deus”,
como escreve Tercio Sampaio Ferraz Jr.”

E irrefragdvel a condigio do cristianismo como uma das fon-
tes principais para a elaboragio do que hoje se conhece como direitos
humanos. José Afonso da Silva menciona o pensamento cristao como
fonte remota —, consoante o qual o homem, por ser criado 4 imagem
e semelhanca de Deus, deve ter sua dignidade respeitada, dignidade
prépria de todos os homens indistintamente, “o que indica uma igual-
dade fundamental de natureza entre eles.” Com efeito, segundo José
Afonso da Silva, “A doutrina francesa indica o pensamento cristao e a
concepgio dos direitos naturais como as principais fontes de inspiragao
das declaragoes de direito.”"® Um exemplo disso, entre outros, ¢ a carta
enviada por Paulo, em 60 d.C., que se encontrava, juntamente com

7 KASER, Max. Direito Privado Romano, p. 318.

8 PLANIOL apud MACHADO, Manuel Cabral. “Singularidade do direito de fa-
milia”. /n:_ . Revista de Direito Civil, p.46.

9 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugao ao Estudo do Direito, p. 156.

10 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 177-
178.
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outros cristaos, no carcere em Roma, a Filemom. Nessa epl'stola, Paulo
intercede a favor de Onésimo, escravo de Filemom, igualmente cristao
que residia em Colossos. Onésimo havia fugido e se encontrado com
Paulo em Roma. Lemos na Epistola de Paulo a Filemom: “... acredito
que ele veio a ser afastado de ti temporariamente, a fim de que o recebas
para sempre, N30 cOmMo escravo; antes, muito acima de escravo, como
irmao carissimo, especialmente de mim e, com maior razio, de ti, quer
na carne, quer no Senhor.” (Filemom, 15-16)

Ainda no tocante ao cativeiro, Max Kaser escreve que “Na
época poés-cldssica, a doutrina crista leva a outras atenuagdes, mas
sem por em causa a existéncia da escravatura.” E ajunta, mais adian-
te: “Na época imperial hd manumissdo para prote¢ao do escravo por
motivos humanitdrios, p. ex., em caso de abandono de escravos invd-
lidos (Cldudio); quando o dono, contrariando uma cldusula contra-
tual ou testamentdria, nio manumitiu o escravo (Marco Aurélio e L.
Vero). Na época pds-cldssica acrescentam-se outros casos, inclusive
para proteger a fé crista do escravo.” E continua Kaser: “A partir de
Constantino, o dono pode declarar a manumissao perante o bispo e
a comunidade crista (manumissio in sacrosantis ecclesiis).” Con-
soante Kaser “esta forma ¢ provavelmente influenciada por modelos
helenisticos e também por formas pretdérias de manumisao.”"' Mas
¢ licito perguntar: por que entdo diante do bispo e da comunidade
crista?

A nogio de livre arbitrio também deve-se ao cristianismo. E
ainda Ferraz Jr. quem escreve: “O cristianismo trouxe uma outra nogao,
a do livre arbitrio, algo interno, uma qualidade da vontade que se ex-
pressa num velle et nolle, querer e nao querer, do que partilham todos
os homens, independentemente do seu status. A nogao de livre arbitrio,
cerne de intensas disputas no Renascimento, serviu a generalizagao da
pessoa como elemento identificador do ser humano: o homem como
pessoa ou como ser livre. Trouxe, porém, uma outra conseqiiéncia. O

11 KASER, Max, op. cit., p. 107-112.
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cardter {intimo da liberdade crista permite que o individuo se torne um
centro isolado. O livre arbitrio se exerce nio importa se o exercicio
¢ possivel ou nio. Ou seja, é admissivel querer e nao querer (mesmo
numa prisao, o homem conserva a sua vontade livre).”'? Fustel de Cou-
langes assinala que o cristianismo ensina que o homem pertence a so-
ciedade somente por uma parte de si, pelo seu corpo, e que sua alma es-
tava comprometida com Deus, e que, afirma ainda, que tal posi¢ao era
defendida pelo estoicismo ao reconhecer a liberdade individual. “Mas,
do que nao era sendo o esfor¢o de energia de uma seita corajosa, o cris-
tianismo fez a regra universal e inquebrantdvel das geragoes seguintes;
do que era apenas a consolagao de alguns, o cristianismo transformou
em bem comum da humanidade.”"?

Acrescenta-se, portanto, uma outra dimensao ao conceito de
liberdade: a liberdade de consciéncia, e uma questao que lhe é correlata,
e que viria a ser desenvolvida por Thomasius: a do foro intimo. Com
efeito, Cristiano Thomasius, em 1705, na obra Fundamenta Juris Na-
turae et Gentium propds a distingdo entre forum externum, que seria
domimio do Direito, e forum internum, dominio da Moral. Thomasius
utilizou-se dessa distingao para denegar ao Estado o direito de intentar
processos de intengao, assegurando, desse modo, a liberdade de cons-
ciéncia, de pensamento, de crenga, opondo-se a corriqueira pritica, a
época, de tortura para arrancar confissdes sobre convicgdes intimas de
pessoas consideradas hereges. Essa linha de raciocinio porventura lou-
va-se igualmente na separagao da jurisdi¢ao temporal da espiritual pro-
cedida por Jesus ao afirmar “Daf pois a César o que é de César, e a Deus
o que é de Deus”. (Mateus 22. 21, Marcos 12. 17)

Thomasius é considerado um dos maiores representantes do
jusnaturalismo e iluminismo alemaes, tendo influenciado, inclusive,
Kant." E licito supor-se que a tese de Thomasius deita raizes na con-

12 FERRAZ JR, Tercio Sampaio, op. cit., p. 147.

13 Cf. COULANGES, Fustel de. La Cité Antique, p. 462.

14 Cf. BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant,
p57.
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cep¢ao crista de liberdade, as matrizes primeiras que apontam nesse
sentido.

Robert Joseph Pothier faria tempos depois essa mesma dis-
tingdo, seguindo a trilha de Thomasius, ao referir-se ao instituto da
boa-fé nos contratos. Destarte, escreve ele: “No foro interno, deve-se
considerar como contrério a esta fé tudo o que se afaste, por pouco que
seja, da sinceridade mais exata e mais escrupulosa: a mera dissimulagio
do que respeite a coisa objeto do negdcio e que a parte com quem vou
tratar teria interesse em saber, é contrdria a essa boa-fé; pois uma vez
que se nos manda amar o préximo como a nds mesmos, nao nos pode
ser permitido escondermos-lhes nada do que nao terfamos querido que
nos escondessem, se tivéssemos estado no seu lugar.

“No foro externo [...] apenas o que fira abertamente a boa-
fé ¢, nesse foro, considerado como dolo verdadeiro, bastante para dar
lugar a rescisao do contrato.””

No capitulo do que chamamos hoje, a partir do Direito Ro-
mano, de Direito das Obrigagoes, socorrer o préximo com empréstimo
em caso de necessidade era costume entre os hebreus, e a cobranca de
juros sé era admitida aos estrangeiros (Deuteronémio 23. 19-20). Em
Levitico 25. 35-37, podemos ler: “Se teu irmao empobrecer, e as suas
forcas decafrem, entao, sustentd-lo-4s. Como estrangeiro e peregrino ele
viverd contigo. Nao receberds dele juros nem ganho; teme, porém, ao
teu Deus, para que teu irmao viva contigo. Nao lhe dards teu dinheiro
com juros, nem lhe dards o teu mantimento por causa de lucro.” Assim,
tanto a tradi¢ao judaica quanto Jesus condenaram a usura, no espirito
de que deveria prevalecer a ajuda mdtua, a solidariedade. No Sermao da
Montanha, sintese da ética crista, pode-se ler: “E, se emprestais aqueles
de quem esperais receber, qual a vossa recompensa? Também os pecado-
res emprestam aos pecadores para receberem outro tanto. Amai, porém,
vossos inimigos, fazei o bem e emprestai, sem esperar nenhuma paga.”

15 POTHIER apud CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa
Fé no Direito Civil, p. 244.
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(Lucas 6. 34-35). Exortagoes semelhantes encontramos em Exodo 22.
25; Salmos 37. 26; Mateus 5. 42.

Sobre esse tema, j4 Lacerda de Almeida escrevera que “O
egoismo feroz em suas manifestagdes méximas disfargadas sob a capa de
liberdade de contratar e abusando da liberdade de contratar, sofre agora
a contraste da lei, perante a qual jd valem alguma coisa as consideragoes
de eqiiidade, e da caridade crista.

“Reconheceu-se afinal que tinha razio a Igreja, que tinham
razao as leis antigas inspiradas nas doutrinas da Igreja, em proibir a usu-
ra e as variadissimas figuras com que se disfarca a usura.”'¢

A influéncia do cristianismo se faz sentir de maneira mais
vigorosa na sociedade e nas institui¢oes a partir do século XII. A mora-
lidade passa a ter um papel até entdo desconhecido nas relagoes sociais.
Vidrios canonistas da época enfatizam a importincia da palavra dada,
cuja conseqiiéncia juridica é que o simples consentimento obriga sem
que haja para isso qualquer formalidade. E que as convengoes devem ser
interpretadas segundo a boa-fé, buscando-se a inten¢ao das partes.

J4 no século II d. C., Gaius, jurisconsulto romano em suas
Institutas, 3, 136, afirmara acerca do consensualismo: “Diz-se que as
obrigac¢oes desse género contraem-se por consentimento mutuo, porque
elas nao exigem nem palavras nem escritos especiais, e que ¢ suficiente
que aqueles que as concluem estejam de acordo. Resulta dai que tais
negdcios tratam-se mesmo entre ausentes, por carta por exemplo [...],
enquanto uma obrigacdo verbal nao pode se formar entre ausentes.”

Cristo que ensinou a honestidade e a franqueza deve ser se-
guido em seu exemplo pelos cristaos, respeitando, portanto, a palavra
dada, inclusivamente quando ela nao reveste as formalidades requeri-
das pelo Direito positivo. Esse dispositivo moral nos vem do Sermao
da Montanha (Mateus 5.37). A obrigacao decorrente da palavra dada

colide com as regras do Direito Romano, exigente em matéria de for-

16 LACERDA DE ALMEIRA apud LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de

direito civil; obrigagoes em geral, v. 11, p. 35.

52



malidades, além de que os romanos nio raciocinavam louvados em
considera¢des morais. Dai a necessidade de os canonistas introduzirem
modifica¢bes no Direito Romano. Assim, surgiram a teoria do livre ar-
bitrio aplicada as rela¢des obrigacionais, a teoria da causa, bem como as
diferentes medidas protetoras do devedor.

Os tedlogos dos séculos XII e XIII defendiam que o livre
arbitrio resulta da liberdade associada a razao. Por outro lado, os ted-
logos colocam em oposigao necessidade e vontade, ou seja, pode-se até
obrigar o individuo a fazer alguma coisa, mas nao se pode obrigd-lo a
querer fazer. Dessa forma, o constrangimento ou a violéncia sio fatores
impeditivos de que a vontade se forme; e a liberdade contratual deixa
de existir quando hd coagdo ou vicio de consentimento (error, metus,
dolus malus). Tais principios informam as regras do Direito Canénico
aplicdveis ao contrato.

A moral crista intervém igualmente no fato de que o contra-
to nao pode comportar uma relagao de iniqiiidade, prejudicando uma
das partes. Ademais, a vontade, sendo orientada para uma finalidade,
jamais poderd ser contrariada por mudangas imprevisiveis. Por conse-
guinte, o adimplemento de uma obrigagao nao poderd ser exigido se tal
obrigagao torna-se onerosa em demasia para o devedor (¢ a cldusula sz
facile est), e nisso reside o fundamento da teoria da imprevisao, tao di-
fundida no mundo dos negécios juridicos apds a guerra de 1914-1918,
em virtude dos grandes desequilibrios contratuais provocados pela de-
preciagdo monetdria.

Na teoria da causa, o devedor que faltar com sua obrigagao
torna-se culpado. Hd que verificar, porém, se a obriga¢ao tem funda-
mento, surgindo af o ideal da justica comutativa, compreendida como
equivaléncia de direitos e deveres baseada na igualdade, autorizando a
apreciagao do valor moral da obrigagdo. Se o objeto ¢ ilicito, a promessa
nao deve ser cumprida.

O Direito Romano faz distingao entre contratos e pactos,
ou pactos nus (pactum nudum). Estes Gltimos ndo garantem nenhuma
protegao ao credor, que nio dispoe, destarte, de direito de agao. Mas os
ensinamentos cristaos preconizam a eqiiidade, daf porque os canonis-
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tas defendem que os acordos, para serem perfeitos e acabados, devem
ater-se a um objeto suscetivel de merecer prote¢ao juridica. Ainda se-
gundo os canonistas, toda obriga¢do visa a uma vantagem material ou
pecunidria. Se ndo existe vantagem, a obriga¢do é indcua, sine causa. O
objetivo de alguém ao obrigar-se segundo sua vontade em um contrato
sinalagmdtico ¢ a obriga¢do correlata da outra parte de fornecer uma
contraprestagao. Se por acaso um dos contraentes faltar com o cumpri-
mento da obrigacao, o outro estard isento de seu dever de consciéncia.

O Direito Canodnico contempla, no plano da prote¢ao ao
devedor, um prazo de graca que deve ser consentido para os devedores
inadimplentes em razao de circunstincias particulares. Esse principio jd
se encontrava em fase embriondria no Direito de Justiniano. Tal insti-
tuto nao se refere a graga plena, a fim de tampouco expropriar o credor.
Eo [favor debitoris que remanesce em nosso ordenamento, e que prevé
a execu¢ao que cause o menor gravame para o devedor, capitulado no
artigo 620 de nosso Cédigo de Processo Civil, que estipula: “Quando
por vdrios meios o credor puder promover a execu¢io, o juiz mandard
que se faga pelo modo menos gravoso para o devedor.”

A separagao do Direito Canénico do Direito Romano resulta
do fortalecimento do poder Papal, que tem inicio com o pontificado
de Gregério VII, entre 1073 e 1085. O Papa nio admitia ficar sob a
tutela do imperador germanico, cuja autoridade assentava-se no Direito
Romano. O fato é que, com o decorrer do tempo, a crescente influéncia
do Papado repercutiu no plano juridico. O Direito Canénico torna-se
auténomo.

J4 no inicio do século XIII, os canonistas pretendem sobre-
por o Direito Candnico a lei civil, sem excluir o Direito Romano, bem
entendido, mas retirando-lhe algumas normas que nao servem aos in-
teresses da Igreja. E a predominancia do Direito Candnico abrird ca-
minho para o desenvolvimento do consensualismo. Destarte, a vonta-
de dos contraentes aperfeigoa de pronto o contrato, abandonando-se
qualquer formalismo. Consoante o tedlogo Huguccio, o promitente
obriga-se pela simples promessa (fides) 2 condi¢ao de nao possuir objeto
ilicito nem resultar de violéncia (daf a expressdo utilizada entre nés de
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que “promessa ¢ divida”). Os canonistas, embora nao achem necessdrio
o juramento como forma de validagao de uma promessa, tampouco o
proibem, ao contrdrio de Jesus, que o torna defeso expressamente no
Sermao da Montanha (Mateus, 5. 34-37).

A influéncia do Direito Canénico comega a declinar a partir
do século XIV. A primeira manifestacio é o conflito entre o Rei Filipe, o
Belo, e o Papa Bonifdcio VIII. A jurisdi¢ao temporal tomara a dianteira
a partir de 1380, e matérias até entdo reservadas 2 jurisdigao eclesidstica
— como casamento, crimes contra a fé, cobrancas de juros —, passaram as
jurisdicoes reais. Nesse processo, surgem os escoldsticos no 4mbito das
universidades, suplantando o método dos glosadores, que comentavam
os textos romanos. Os escoldsticos, que aplicavam o método dialético,
buscavam extrair os principios gerais do Direito e aplicd-los na prética.
Segundo Yves Lassard, vdrios escoldsticos franceses “se interessam particu-
larmente a questdo dos vicios de consentimento e ao erro de direito, a fim
de proteger as pessoas cuja ignorincia era presumida (mulheres, menores,
soldados, aldedes), aos quais eles consentiam o beneficio da restitui¢ao.”

A partir do século XVI, no entanto, a escoldstica nao corres-
ponde mais ao espirito do tempo. E Lassard quem conclui: “O sentido
social da escoldstica medieval, que tendia a adaptar as técnicas juridicas
aos sentimentos morais (respeito as promessas, lealdade, prote¢io dos
fracos, etc.), foi progressivamente abandonado. A Reforma protestante,
contribuindo para a defesa da liberdade intelectual, conduziu a raciona-
lizagao do Direito das Obrigacoes.” Tém inicio as grandes descobertas
geogrdficas, com um novo impulso ao comércio, e a circulagio em maior
escala de especiarias e outros produtos. Nesse novo cendrio, os escripulos
morais dos canonistas constituem um 6bice para a mercancia. E ébvio
que os negociantes no apreciam a proibi¢ao do empréstimo a juros nem
a teoria do justo prego defendida pala Igreja. Os jurisconsultos adeptos
da racionalizagdo, que se desvencilharam das regras morais preconizadas
pelos canonistas, conservaram no entanto a formagao do liame fundado
tdo-somente no consentimento, e que a boa-fé regulava os contratos.

Havia em Alexandria uma escola de teologia crista que man-
tinha um grande didlogo com o helenismo, a tal ponto que muitos
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filésofos gregos demonstraram interesse pelo pensamento cristao e sua
maneira de viver. E natural, portanto, que o cristianismo tenha influen-
ciado a filosofia paga.'"” Assim, os estdicos, tais como Cicero, Panécius e
Séneca, cuja doutrina pregava que as agbes devem observar a tendéncia
de autoconservagao, a sociabilidade, entre outras coisas. Hd, para os
estdicos, uma edificagio gradual, o amor a si expande-se para o amor
familiar, da pdtria e da humanidade inteira. A retidao da vontade ¢ o
tinico bem; o vicio, o tnico mal. Segundo Yves Lassard, “Os filésofos
estdicos exerceram uma influéncia moralizadora no Direito Romano.”
E acrescenta: “E adotando sua filosofia moral que os jurisconsultos de-
senvolveram a nogao de jus gentium; a idéia de uma sociedade existindo
entre todos os homens e de uma igualdade fisica entre seus membros.
A partir dessas idéias, eles fizeram prevalecer a no¢io de uma vontade
livre e consciente a base dos contratos; eles colocaram como principio o
respeito da palavra dada; eles definiram com precisio a nogao do enri-
quecimento justo ou injusto; eles explicitaram a nogao de boa-fé, e por
via de conseqiiéncia a de dolus malus, introduzida pelo pretor Aquilius
Gallus por volta de 68 antes de Jesus Cristo”.'®

O Império Bizantino conheceu seu apogeu durante o rei-
no de Justiniano, de 527 a 565 de nossa era. Ele pretendeu resgatar o
Império Romano da época cléssica, dai sua obra no sentido de reunifi-
car o Império do ponto de vista juridico, fazendo coligir numa sintese
completa o Direito Romano, obra essa muito influenciada pelo cristia-
nismo. Divulgadas na Idade Média com a designagao de Corpus Juris
Civilis, as compilagdes de Justiniano em grande parte se devem aos
Pais da Igreja, que participaram de maneira importante em sua reda-

17 PEPIN apud LASSARD, Yves. Histoire du droit des obligations (Introduc-
tion:généralités, notions préliminaires), p. 22.

18 Cf. LASSARD, Yves, gp. cit. (Introduction: généralités, notions préliminaires),
p-21-22; (Progres de I'idée d’obligation), p. 38-52.

19 Os Padres da Igreja ou Santos Padres, assim chamados porque sio considerados
os “pais” da Igreja pelo fato de darem fundamentagio teoldgica & doutrina crista.
No Ocidente sao eles: Santo Atandsio, Sdo Cipriano, Santo Ambrdsio, Santo
Agostinho, Sao Jer6nimo, Santo Hildrio, Sao Gregério Magno. No Oriente:

56



¢a0."” Acerca dessa influéncia, escreve Yves Lassard: “A influéncia crista
na obra de Justiniano ¢ inconteste, talvez mesmo preponderante sobre
todas as outras. Isso coincide com a idéia que para Justiniano a ordem
juridica deriva da Teologia. Ele invoca constantemente o poder divi-
no em sua obra, e introduz passagens biblicas nos textos legislativos.
Igualmente, certos institutos sao interpretados sob o aspecto religioso:
o casamento por exemplo torna-se um nexum divinum.

“Tratando-se da concep¢ao mesma do Direito, Justiniano es-
tabelece uma equivaléncia entre jus (Direito Civil), e justicia (respeito
dos direitos). Todavia, no se trata de qualquer justicia, mas da justi-
cia cristd. Reencontramos essa identificagdo na concepgao de Direito
natural. O Direito natural ao qual se refere Justiniano nio tem mais
nada a ver com aquele dos jurisconsultos do século III.° (Direito ideal
fundado na eqiiidade, comum a todos os homens). Ele refere-se a um
Direito criado pela Providéncia, inscrito por Deus no espirito e coragao
dos homens. Esse Direito possui um cardter ético, expressao juridica da
moral crista. Ele tem igualmente um cardter racional, porque Deus Ele
préprio representa a razao suprema (Summa ratio).”

E continua Lassard: “A legislagao positiva tende essencial-
mente a criar o Direito natural; a esse fim, numerosos textos cldssicos
foram modificados com o fito de permitir a introdugao dos conceitos
da moral crista no raciocinio juridico: a manumissao, as emancipagoes
e as doagbes implicando sempre a obrigagao de reconhecimento (a in-
gratidao do beneficidrio pode levar a revogagao do ato); o mestre nao
dispoe mais de poder absoluto sobre o escravo (a escravidao representa
uma situagao contra naturam); esse tltimo beneficia-se do direito de
asilo; nio se pode mais prendé-lo por divida; os devedores nao devem
mais ser submetidos ao agoite; o jogo e a prostituigao sao reprimidos;
o adultério torna-se um Sacrilegium; etc. Enfim, o homem sendo filho
de Deus, deve-se defendé-lo contra o poder excessivo e arbitrdrio. O

Sao Basilio Magno, Sao Gregério Nazianzeno, Sao Gregério de Nissa, Sao Jodo
Criséstomo, além de Origenes, Tertuliano e Clemente de Alexandria, que nio
constam do catdlogo dos santos da Igreja Catdlica.
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direito das pessoas constitui doravante uma prote¢ao do homem contra
a sociedade. Isso representa uma orientagao exatamente inversa daquela
da época cldssica.”

Durante o Baixo-Império (284-476), o Direito imperial co-
minava pena de morte para vérios tipos de delito. Conduziam o conde-
nado a um anfiteatro ou circo, onde dava uma volta com uma placa in-
dicando o motivo da condenagio, em torno do pescogo. Em seguida era
atado em um poste ou em um pértico sobre o qual afixavam o cartaz.
Soltavam finalmente animais ferozes, famintos e enraivecidos. Trata-se
de um costume cartaginés que os romanos aplicavam inicialmente em
casos de desergio de seus exéreitos. Tal puni¢io foi abolida no século IV
da era crista em virtude da posi¢ao contrdria da Igreja.*!

O jusnaturalismo cristdo possui duas tendéncias fundamen-
tais: uma ligada 4 tradi¢ao das Tdbuas da Lei, comunicadas por Deus
no monte Sinai, chamada de voluntarista, a qual, posteriormente, como
recuperagao do idealismo platonico como “pertenca ao espirito divino”,
estaria associada a Santo Agostinho; a outra, decorrente do pensamento
aristotélico, “retribui a razao do homem a possibilidade de, a partir da
natureza humana e da sua inser¢ao no Mundo, inferir o Direito natu-
ral.” O Direito natural seria assim parte da lei eterna que se coloca ao
alcance da razio humana.”?

No que concerne ao Talmude, Falk afirma poder-se distin-
guir trés idéias que correspondem a trés fases da posicao de Jesus relati-
vamente 2 Lei Talmuidica.

A primeira fase “foi a afirmagio de que Jesus nio veio para
menosprezar a lei, mas para acrescentar a ela certas normas morais.”

Na segunda, a constatagio de que “certos regulamentos da
lei eram concessdes as fraquezas humanas (sklerorkardia), mas que uma
pessoa deveria tentar superd-las e buscar um padrao mais elevado”.

20  LASSARD, Yves, op. cit., p.28-29.
21 Cf. LASSARD, op.cit. (Progres de I'idée d’obligations), p. 6.
22 Cf. CORDEIRO, op. cit., p. 209.
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A terceira fase, “expressa no Sermao da Montanha, no pode-
ria ser compreendida de acordo com o Direito Talmddico normal”.

Dado o cardter inovador das novas normas ensinadas por Je-
sus, dele foi dito tratar-se de um novo Moisés (Atos 3.22, Jodo 6.14, 7.
40), o que provocou rejeigao por parte dos rabinos, que achavam que
ele estava criando um novo sistema ético e de lei, e uma nova religiao.
Em razao disso, os rabinos proibiram qualquer mudanga legal realizada
através da profecia, a no ser aquelas propostas pelos préprios rabinos, a
partir da interpretagio do espirito (da inten¢ao) da Tord.

Em seu livro Da Influéncia do Cristianismo sobre o Di-
reito Civil dos Romanos, Troplong limita-se as influéncias pelas quais
o cristianismo modificou as relagdes civis, o Direito Privado. Ocupa-se
unicamente do Direito Civil, situando o contributo do cristianismo na
histéria do Direito Romano.

Sua obra pretende iluminar mais ainda a seguinte questao:
“... se o cristianismo imprimiu ao Direito um forte impulso civilizador,
o movimento nio alcan¢ou, no entanto, sua finalidade senao depois
de haver recebido de Idade Média o contragolpe que o impeliu até o
Cédigo Civil.” [Refere-se aqui ao Cédigo Napoledo].”* A conclusio de
seu trabalho ¢ que “o Direito Romano foi melhor na época crista do que
nas idades anteriores mais brilhantes; o quanto de contrérios se disse
nio ¢ mais do que um paradoxo ou um equivoco. Porém foi inferior
as legislagdbes modernas, nascidas a sombra do cristianismo e melhor
penetradas de seu espirito.”

Para esse autor, o Direito Romano passou por trés grandes
perfodos: o aristocrdtico, o filoséfico, e o periodo cristio.

Para ele a civilizagio romana desenvolveu-se sob um dualis-
mo: “No Direito Privado, que refletiu tao vivamente as idéias religiosas
e politicas de Roma, preside quase todas as relagdes. Sua férmula mais
ampla e mais elevada ¢ o jus civile, e a aequitas, oposto sem cessar um ao
outro, como dois principios distintos e desiguais. Daf um direito duplo

23 Cf. TROPLONG, op. cit., p. 10 et passim.
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quase em todas as coisas; um parentesco civil (agnatio) e um parentesco
natural (cognatio); o matriménio civil (justae nuptiae), e a uniao natural
do concubinato (concubinatus); a propriedade romana (dominium ex
jure Quiritum) e a propriedade natural (77 bonis); o testamento e os
concilios; os contratos de direito estrito (st7icti juris) e os contratos de
boa-fé (bonae fidei) etc.

Todo o segredo da histéria do Direito Romano reside nas
palavras eqiiidade e Direito Civil. “A eqiiidade é o que outros chama-
ram de Direito natural. [...] A eqiiidade d4 como base aos cédigos que
formula, a liberdade e a igualdade, os sentimentos da natureza, os afetos
espontineos no homem, as inspiragoes da reta razao. Porém a prepon-
derincia da eqiiidade ¢ tardia na marcha da civilizagao.” E acrescenta:
“Ao contrdrio, o Direito Civil, quando se move em esfera distinta da
eqiiidade e quando se adorna com o titulo de direiro estrito, nao é senao
um conjunto de criagdes artificiais e arbitrdrias, cuja finalidade consiste
em governar por representagdes materiais o espirito do homem, incapaz
ainda de deixar-se governar pela razao.”

Com efeito, para Troplong, “o Direito Civil romano carac-
terizou-se em sua origem por aquela rudeza teocrdtica e aristocrdtica’.
“Saiu do seio de um patriciado religioso, militar e politico, que gra-
vou nele suas recordagdes de conquista, seus instintos de imobilidade,
o génio formalista, cioso, dominador, alimentado na escola sombria
e forte da teocracia etrusca.” Mais adiante, afirma: “Nao busquemos
nesse Direito primitivo a agao eficaz da eqiiidade natural, nem a voz da
humanidade que fala tao alto nos povos civilizados. A nogao simples e
ingénua do justo e do injusto estd desfigurada nele, pela feroz envoltura
de institui¢des que sacrificam a natureza a necessidade politica, a verda-
de inata aos artificios legais, a liberdade a f6rmulas sacramentais.”

Troplong ensina igualmente que “Segundo a lei das Doze T4-
buas (expressao prépria de um Direito comum a todos os povos herdi-
cos), 0 que obriga 0 homem nio ¢ a consciéncia, nao é a nogao do justo
e do injusto: é a palavra, ¢ a religido da letra: u#i lingua nuncupassit, ita
jus esto. Tudo o que estd fora da férmula empregada considera-se como
nio prometido. Por exemplo, o vendedor dissimula um vicio oculto da
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coisa que vende, sem que esteja obrigado a garantir por ele diante do
comprador, porque nio se comprometeu em nada sobre o particular
pela palavra.”

Mas houve uma mudanga no enfoque mesmo da justica,
com conseqiiéncias na questdo referente & boa-fé. Assim, escreve: “Os
jurisconsultos compreenderam, no entanto, que era impossivel estar
mais tempo cativo naquele circulo completamente material, e seu génio
filoséfico elevou-se a idéia de uma justica abstrata, superior as palavras.
Aquilio, colega de Cicero, publicou suas férmulas contra o dolo. Desde
entdo a boa-fé comegou a ser levada em conta na interpretagao das con-
vengdes. Aqui, pois, como na familia, como na propriedade, a eqiiidade
tomou seu posto ao lado do Direito Civil.”

O periodo aristocrdtico cede, ento, lugar ao periodo filosé6fi-
co: “A filosofia entrou no Direito Romano; rompeu o circulo inflexivel
tracado pelo patriciado. A idade filoséfica comega; seu ponto inicial estd
no século de Cicero. Veremo-la crescer pouco a pouco, particularmente
sob os auspicios do estoicismo. Provaremos, todavia, que o estoicismo
estd longe de té-lo feito tudo, e que desde Nero até Constantino, o
Direito Civil sofreu a a¢ao indireta do cristianismo, que influfa sobre
todas as coisas.”

Ainda referindo-se a Cicero, escreve ele: “Filésofo e homem
de Estado, declara que nao ¢ nas Doze T4dbuas aonde se deve buscar a
fonte e a regra do Direito, sendo nas profundezas da razao; que a lei é a
eqiiidade, a razao suprema gravada em nossa natureza, inscrita em todos
os coragoes, imutdvel, eterna [...]”

O cristianismo surge, portanto, durante o periodo filoséfico
do Direito Romano. “Tudo o que de principios civilizadores havia dis-
seminado nas diversas escolas filoséficas que compartilhavam as altas
inteligéncias da sociedade paga, possufa-o o cristianismo com maior
clareza, e sobretudo com a vantagem de um sistema homogéneo em que
todas as grandes verdades estavam coordenadas com admirdvel unido, e
colocadas sob a salvaguarda de uma fé ardente. Ademais, daquele vaso
de terra que, como dizia S. Paulo, encerrava os tesouros de Jesus Cristo,
escapavam as nogoes de moral que iriam ao encontro das massas desam-
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paradas pela filosofia, e revelava-lhes o verdadeiro destino da humani-
dade nesta Terra e depois da vida.

“O cristianismo, com efeito, nao foi somente um progresso
com relagao as verdades admitidas antes dele, que ampliou, completado
e revestido de cardter mais sublime, e de forca mais simpdtica; senao
foi também (e isso ao pé da letra, ainda para os mais incrédulos) uma
descida do espirito do alto sobre as classes deserdadas da ciéncia e engol-
fadas nas trevas do politeismo.” E acrescenta: “A filosofia antiga, além
de seus méritos, incorreu no equivoco imperdodvel de permanecer fria
ante os males da humanidade. Fechada no campo da especulagio, em
beneficio de alguns homens notéveis, foi ocupagio ou diversao da inte-
ligéncia, jamais tentativa enérgica e valente para reformar amplamente a
sociedade e tird-la de seus costumes de corrupgao e de desumanidade.”
E conclui: “Foi ela que careceu da virtude que inspirou particularmente
o cristianismo, a caridade.”

O cristianismo supera as idéias de fraternidade humana nao
desconhecidas por Platao, indo além dos ideais de cidadania de Cicero
e os de sermos membros de uma mesma familia, pregados por Séneca.
O cristianismo os superou, “porque proclamou nao somente o paren-
tesco, mas também a fraternidade e a solidariedade universais; porque
assentou sobre esta base sua moral afetuosa de caridade, de igualdade, e
sua prética infatigdvel de abnegacao, de sacrificio, de assisténcia desin-
teressada ao préximo”. E acrescenta Troplong: “Assim, pois, enquanto a
filosofia articulava nos cumes intelectuais os rudimentos fragmentdrios
do perfeccionismo humano, o cristianismo levava as nagdes os princi-
pios desenvolvidos e a imediata aplicagdo desses rudimentos fragmen-
tdrios do aperfeicoamento humano, e sua imediata aplicacao em todas
as categorias da sociedade. S6 o valor que demonstrou nessa empreitada
bastaria para que pudesse anunciar-se como uma sabedoria nova, dis-
tinta da filosofia paga.” Desse modo, “a lei nova recomenda aos homens
que permanegam unidos pela comunidade do afeto; que haja entre eles
ternura fraternal, por considerar-se uns como membros dos outros; que
se ajudem com sincera caridade; que nao devolvam o mal com o mal,
mas que amem o préximo como a si mesmos, e que saibam que quando
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um homem sofre, todos sofrem com ele.” Essa era a nova moral. Nova
moral bem expressa por John Donne,* poeta e clérigo anglicano do
século XVII, quando proclama em seu sermao “Devogoes Sobre Ocor-
réncias Emergentes”: “Nenhum homem ¢ uma ilha em si mesmo. Todo
homem ¢ parte do continente. Se um pedaco for levado pelo mar, a
Europa fica menor, como se um promontdrio fosse, ou como se fosse a
casa de teus amigos, ou a tua prépria. A morte de qualquer pessoa me
diminui, porque fago parte da espécie humana; portanto, nunca per-
guntes por quem o sino dobra: ele dobra por ti.”

Depois do cristianismo, a filosofia do Direito nao foi mais
a mesma. Com efeito, assinala Troplong: “... quando chegamos aos ju-
risconsultos romanos que floresciam depois da era crista e Séneca, a
linguagem da filosofia do Direito é muito diferente. ‘A servidao, disse
Florentino, ¢ uma prescri¢ao do Direito das gentes pelo qual alguém
estd submetido ao dominio de outro contra a natureza: contra natu-
ram’. ‘A natureza estabeleceu entre os homens certo parentesco’, disse o
mesmo jurisconsulto: inter nos cognationem quamdam natura constituit.
Estas palavras sio de Séneca, a quem, a seguir, podemos chamar, com
os Padres da primitiva Igreja, Seneca noster.”

Ele cita igualmente, a esse propdsito, o grande jurisconsulto
Ulpiano, quando este afirma: “No que concerne ao Direito natural,
todos os homens sao iguais” (Quia quod ad jus naturale attinet, omnes
aequales sunt). “Para o Direito natural todos os homens nascem livres.”
(Jure naturali omnes liberi nascerentur). Continua Troplong: “Nao ¢,
pois, a natureza que faz os escravos; a teoria de Aristételes tornou-se
antiga.” E conclui: “Assim, af estd a filosofia do Direito em possessao

24  Excerto de “Devotions Upon Emergent Occasions” (Meditation XVII): “No
man is an island, entire of itself; every man is a piece of the continent, a part of
the main; if a clod be wached away by the sea, Europe is the less, as well as if a
promontory were, as well as if a manor of thy friends’s or of thine own were; any
man’s death dimininishes me, because I am involved in mankind, and therefore
never send to know for whom the bell tolls; it tolls for thee.” — DONNE, John.
The Works of John Donne. Henry Alford, ed. London: John W. Parker, 1839,
p. 574-575, vol. 111.
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dos grandes principios de igualdade e liberdade que formam a base do
cristianismo; € ai que protesta, em nome da natureza, contra a mais
terrivel das desigualdades sociais e que faz eco das mdximas evangélicas.
[...] Estas grandes verdades que admiramos em Florentino e Ulpiano,
as professava o cristianismo abertamente fazia século e meio, com todo
valor, ao preco do sangue de seus mdrtires.”

A eqiiidade faz, dessa maneira, sua entrada no mundo do
Direito. Tertuliano declara que se deve buscar nela o critério de uma
boa lei.

Fazendo um balango dos avangos no campo do contributo
do cristianismo no campo do Direito, Troplong enumera: “a igualdade
apoderou-se das pessoas e das coisas, acaba a diferenga entre os libertos
e nivela a categoria dos homens livres, melhora a condigao dos escravos;
ndo mais se faz distingao entre parentesco masculino (agratio) e femini-
no (cognatio); equipara as coisas mancipi e as coisas nec mancipi; cessam
a diferenca entre a propriedade civil e a propriedade natural; entre a
usucapiao e a prescri¢io. Generalizam-se as idéias de Constantino sobre
os pectlios, aumentando assim os direitos dos filhos de familia. Filhas e
netos sao considerados iguais para as condi¢oes de deserdagao. O pétrio
poder cede lugar aos lagos de sangue e de afeto. Desaparecem as ficgoes.
A emancipag¢io nio rompe o vinculo com a familia; a familia civil con-
funde-se com a familia natural, a eqiiidade arrebata a adogao os direitos
exagerados que havia tomado do Direito Civil. As formas minuciosas
e sacramentais ficam completamente proscritas nos testamentos, as es-
tipulagdes, o procedimento, etc. A agdo de inoficiosidade que por um
excessivo amor a légica atacava o testamento em sua esséncia mesma,
nao faz outra coisa que converter suas disposi¢oes em redutiveis. A dife-
rengas entre os legados per damnationem, per vindicationem, per praecep-
tionem et sinendi modo, sio suprimidas; todos os legados confundem-se
em certa assimilagio que a razao impde. Ademais, os fideicomissos os
sdo igualados e operam diretamente. O privilégio dos soldados de acei-
tar sucessao sob beneficio de inventdrio fica estendido a todo o mun-
do. Justiniano aboliu o andaime das leis caducas, j4 desmantelado por
Constantino. Concede as mulheres fortes garantias para a conservagao
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de seus dotes, e cria em seu favor uma hipoteca geral tdcita. Abaixa a 6
por cento os juros do dinheiro, que antes dele elevava-se em torno de
12 por cento.” Sem se falar na teoria das sucessoes devida a Justiniano,
que ostenta um cardter novo e original.

Kaser assevera que “No periodo pés-cldssico, acentua-se com
a influéncia crista a autonomia dos filhos, embora subsistam, ainda na
época tardia, certos vestigios do poder paterno.””

Troplong, no final de sua obra, conclui: “... a filosofia crista
tao clara, tao simples, tdo atraente, foi, sem embargo, menos conhecida
das pessoas de letras e das pessoas mundanas do que dos muitos sonha-
dores da Antiguidade. Essa filosofia crista ¢, no entanto, a base de nossa
existéncia social; alimenta a raiz de nosso Direito, e vivemos mais ainda
por ela do que pelas idéias escapadas da ruina do mundo grego e do
mundo romano.”

Coulanges, por seu turno, na conclusio de La Cité Antique,
afirma que “A obra de regeneracio do Direito, anunciada pela filosofia
estdica, continuada pelos nobres esforcos dos jurisconsultos romanos,
esbocada pelos artificios e asticias do pretor, s6 teve sucesso completa-
mente gracas a independéncia que a nova religido concedia ao Direito.
Péde-se ver, 2 medida que o cristianismo conquistava a sociedade, os
cédigos romanos admitirem as novas regras, nao mais com subterfu-

gios, mas abertamente e sem hesitagao.””

25 KASER, Max, op. cit., p. 98.
26 Cf. COULANGES, Fustel de, op.ciz., p. 464.
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Apéndice

Direito Canénico

Direito Canénico funda-se em principios cristaos e em insti-
tutos do Direito Romano cldssico. O Direito Canénico surgiu da ne-
cessidade da Igreja dotar-se de normas para regular o culto, o recru-
tamento ¢ formagdo dos sacerdotes, o estatuto daqueles que exercem
o ministério, direitos e obrigacdes de seus membros, patriménio etc.
Os legisladores da Igreja inspiraram-se nos Evangelhos e nas Epistolas
para construfrem seu Direito no que tange a forma de conduta indivi-
dual, familiar e social. O Direito Candnico tem como base costumes
oriundos da tradi¢io judaica e do mundo greco-romano, onde a Igreja
efetivamente nasceu. O Direito Romano exerceu influéncia notéria no
Direito Candnico, fazendo-se sentir mais a partir do século XI até o
século XIII, no periodo do chamado “renascimento do Direito Roma-
no’, movimento que influencia todo o mundo ocidental. O Direito
Romano deu-lhe a forma e a moldura necessdrias, tais como conceitos
e institutos relativos a pessoa, contrato, obriga¢des, provas, mandato e
representagao, matrimonio, processo etc.

O conceito romanista da boa-fé ¢ basicamente objetivo e se
funda na honradez, na fidelidade e na lealdade no comércio juridico, e
nao na ignorincia ou na convic¢ao, dados subjetivos, dos contraentes.
O Direito Canoénico considera a nao observancia ao principio da boa-fé
nas relagdes juridicas como uma transgressio pecaminosa. Com uma



visao axioldgica, transforma-o em valor subjetivado, interno, mas capaz
de produzir efeitos no campo juridico .

A grande quantidade de documentos juridicos da Igreja foi
coligida, do século VI ao XII, sob o titulo de Cole¢des Canoénicas;
quanto as decretais (respostas dos papas as consultas dos bispos), vie-
ram a lume em colegbes organizadas por ordem dos papas no século
XIII e inicio do seguinte. Com a fragmentagio do Estado Romano
e a conseqiiente divisao dos territérios em feudos, com senhores e
vassalos, prevaleceu o Direito Candnico, sendo a Igreja Catélica a
tinica institui¢ao capaz, mesmo abstratamente, de ocupar o “poder
temporal”.

Em 1917, a Igreja Romana reuniu sua legislacao em um c6-
digo e, em 1983, o Papa Jodao Paulo II promulgou um novo cédigo.

Por extensio, pode dizer que Direito Candnico sao normas
juridicas criadas pelas Igrejas cristas, através de seus érgaos competen-
tes, para regulamentar o funcionamento interno da institui¢ao; regula-
mento interno; conjunto de regras internas das Igrejas que definem sua
forma de organizagao e funcionamento. As Igrejas reformadas (calvinis-
tas) atribuem mais importincia ao Direito Canénico do que as Igrejas
Luteranas.

Por outro lado, o conjunto de normas legais emanadas do
Estado para regulamentar a existéncia das Igrejas como pessoas juridicas
¢ denominado em alguns paises de Direito Eclesidstico. Trata-se de uma
regulamentagao externa as Igrejas. O Direito Eclesidstico é mais impor-
tante nos paises majoritariamente luteranos do que nos outros onde a
Igreja numericamente mais importante seja reformada (calvinista). No
Direito brasileiro, as igrejas, que eram consideradas associa¢oes sem fins
lucrativos pelo Cédigo Civil de 1916, hoje, pelo novo Cédigo, devem
constituir-se como fundagoes (art. 62, pardgrafo tnico).

Direito e Protestantismo

Lutero publica, em 1522, De regno Dei et potestate sae-
culari, onde divulga suas concepgdes do Direito, analisando com rigor,
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sob o aspecto juridico, os principes alemaes. Entre 1522 e 1526, Lutero
constrdi sua teoria sobre os dois reinados e sua separa¢io. Assim, na obra
Da autoridade temporal e em que medida se lhe deve obediéncia,
de 1523, ele defende a separagao das duas esferas de poder, o temporal
e o espiritual, entre a Igreja e o Estado. A jurisdi¢ao da Igreja nao deve
imiscuir-se na 4rea civil, assim como um principe, embora cristao, nao
tem poderes na esfera espiritual. Lutero defende, igualmente, o direito
de desobediéncia do povo se a conduta do principe nio estiver pautada
pelo senso de justiga, posto que ninguém pode ir contra o Direito. Para
Lutero, direito e justi¢ca se confundem, embora se saiba que nem sem-
pre isso acontega. Para ele, justica seria a vontade de Deus.

Quanto a Calvino, o Direito deve estar ligado a legitimidade
do principe (que seria o magistrado), com o intuito de controlar as pai-
x0es humanas. Ele louva-se, nessa tese, em Romanos 13. As concepgoes
calvinistas correspondem ao Direito natural, que antecede ao Estado.
Essa lei natural chegou até nés pela Lei de Deus revelada a Moisés, que
¢ um exemplo da eqiiidade, reflexo do Direito natural inspirado pelo
Senhor. Toda norma legal que contrarie esse principio nio ¢ efetiva-
mente lei. Portanto, além da legitimidade do legislador, é preciso que o
contetdo da norma juridica seja examinada e aceita como lei. As “leis
bdrbaras e bestiais”, como ele préprio escreveu, nao devem ser reconhe-
cidas como leis. As leis, dessarte, nao devem ir contra os Mandamentos
nem contra a moral. A Igreja, separada do Estado, deve estar vigilante
para adverti-lo, se for o caso, quando uma lei for inaceitdvel, opondo-se
a ela. Os cristaos devem obediéncia, na esfera civil, as leis justas edita-
das por um Magistrado legitimo, pelo fato de a Igreja nao estar fora da
sociedade. No entanto, tudo o que se refira a sua organiza¢ao interna, a
seu Direito Canénico, é da competéncia da Igreja.

Com a Reforma, as Igrejas reformadas nio aceitaram o Di-
reito estatal, marcado pelo absolutismo de “direito divino”, sendo o
catolicismo uma religiao de Estado. Elas exigiam, portanto, um Estado
neutro, laico. Ao Estado caberia tao-somente regular o Direito Civil.
Por essa via, a posi¢io dos protestantes foi determinante na laicizagao

do Direito e do Estado.
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O tedlogo K. Barth ocupou-se com temas concernentes ao
Direito e 2 justiga. Para ele, o Direito, embora provisério e precdrio, é
imprescindivel para assegurar a ordem e a paz na sociedade, ordem e paz
mais duradouras. No 4mbito da Igreja, o Direito é um jus humanum e
nao um jus divinum. Para Barth, a perfei¢ao da sociedade e do Estado ¢
sempre um vir-a-ser, uma permanente busca. A Igreja cabe, através do
exemplo, incentivar o Estado a melhorar o seu sistema legal no senti-
do de haver mais justi¢a, baseado na confianga de todos em cada um,
demonstrando, para o Estado, que isso ¢ possivel. O Estado deve reco-
nhecer a liberdade da Igreja de anunciar a justificagao pelo sacrificio de
Jesus. O reconhecimento desse direito significa o reconhecimento de
todo direito humano.
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O DIREITO DE ASILO NA
LEGISLACAO ECLESIASTICA






Impoem-se, inicialmente, algumas consideragoes de natureza
geral acerca da formagao do Direito Puablico da Igreja.

No governo de Constantino, o cristianismo foi reconhecido
oficialmente pelo Edito de Mildo. A Igreja, destarte, “assentou defini-
tivamente no mundo profano as suas bases e ao lado do Estado uno, se
foi formando e consolidando a sua unidade, com uma legislagio que
provinha de vdrias fontes, tendo grande nimero de suas relagdes com o
Estado reguladas por leis seculares.”

Candido Mendes de Almeida, no Cédigo Filipino por ele
organizado e comentado, edi¢ao de 1870, assinala: “A par do Fuero
Jusgo, e do Direito Consuetudindrio, existia o Direito Candnico, que
se infiltrava, e justapunha a [ou 2] legisla¢do civil, em vista da organiza-
cao peculiar dos Estados organizados depois da dissolugao do Império
Romano.” O Direito Candnico adquire, assim, grande importincia
pelo fato mesmo de ser a Igreja a institui¢ao que mantém a ponte entre
a Antiguidade e a Idade Média, por ocasiao da decadéncia do Império
Romano, provocada pelas invasoes bdrbaras.

Por imperativo de seu préprio crescimento, a Igreja criou leis
préprias de governo e de administragao. Em torno dos monumentos
fundamentais, dos atos e leis foi se formando o Direito Eclesidstico, que
revestia tanto cardter publico (Constitucional, Administrativo, Penal,
Internacional Publico, Judicidrio) quanto privado (Civil e Internacio-
nal Privado). Embora os dois ramos sejam designados de Direito Ecle-
sidstico, o primeiro é denominado freqiientemente de Direito Publico
Eclesidstico e, o segundo, de Direito Privado Eclesidstico ou Canénico,
conforme ensina Abelardo Lobo.?

1 LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano, p. 520.

2 ALMEIDA, Cindido Mendes de. “Ao Leitor”. /n:_. Cédigo Philipino ou Or-
denagoes e Leis do Reino de Portugal, XV.

3 Cf. LOBO, op. cit., p. 519.
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Ainda consoante Lobo, os canonistas dividem o Direito
Canénico em trés partes: jus antiquum, jus novum € jus novissimum.
Dissertando sobre esses periodos, escreve o nosso insigne romanista:
“O primeiro se compde de todas as leis, desde os Evangelhos até aos
trabalhos de Graciano, — o segundo, desde Graciano até ao Concilium
Tridentinum, e, finalmente, o terceiro, desde o Concilium Tridentinum
até ao presente, ou seja, até a promulgacio do Codex Juris Canonici
(1917) e atos posteriores. Assim, o jus antiquum abrange um perfodo
de 1150 anos, mais ou menos (do ano 1.° a 1150), o jus novum um
periodo de 413 anos (de 1150 a 1563) e o jus novissimum um periodo
de 354 anos (de 1563 a 1917).74

Assim, o jus antiquum compreende os Evangelhos, os Cano-
nes dos Concilios, as Constitui¢bes dos papas, as concordatas do Vati-
cano e as leis seculares dos imperadores recepcionadas pela legislagao
candnica até o Decretum Gratiani.’

O jus novum, por seu turno, engloba as Decretais de Gregé-
rio IX (ou Colegao Raimundina ou simplesmente Decretais), o Liber
Sextus, as Clementinas e as Extravagantes.

As Decretais sio divididas em cinco livros: Judex, Judicium,
Clerus, Sponsalia e Crimen. O Liber Sextus foi elaborado, por determi-
nac¢io do Papa Bonifdcio VIII, para suprir as lacunas das Decretais e do
Decretum Gratiani. E o sexto livro da colegio de Gregério IX, seguin-
do-se ao Crimen, dai sua denominag¢io. As Clementinas consistem na
reuniao dos cinones do Concilio de Viena, de 1311, além das duas De-
cretais organizadas por determinagao do Papa Clemente V, cujo ponti-

4 Ibidem, p. 522.

5 Elaborado em 1140 a 1150 por Graciano, monge e tedlogo da cidade de Bolo-
nha, a partir de fontes diversas, contendo: Textos da Escritura Sagrada; Cingiienta
Cinones dos Apdstolos; Decisoes de dez Concilios Gerais e noventa e seis Particulares;
Setenta e oito decretos dos Papas; Substdios de autores eclesidticos; os livros Peniten-
ciais; Excertos dos Cddigos Teodosianos e Repetitae Preletiones e das obras de Paulo e
Ulpiano; Capitulares dos reis de Franga e Rescritos imperiais; Ordo Romanus; Librer
diurnus; Pontificales et Festae; Dicta Gratiani.
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ficado vai de 1305 a 1314. As Clementinas sé foram promulgadas em
1317, jd sob o pontificado de Joao XXII. A semelhanca das Decretais
Gregorianas ¢ do Liber Sextus, as Clementinas compreendem cinco
livros. Como algumas Decretais deste dltimo pontifice ficaram de fora
da colegdo, passaram por isso a ser chamadas de Extravagantes. S6 fo-
ram incluidas no Corpus Juris Canonici por for¢a da Bula de 1.° de
julho de 1580. O jus novum compreende igualmente as extravagantes
de Papas posteriores a Joao XXII até Sisto V. O Corpus Juris Canonici
incorporou a seu texto, em 1582, Decretais de Sisto IV e V, canénes
dos Concilios de Latrao e Ledo, os cAnones do Concilio de Trento e as
Institutas de Direito Candnico, de Lancelot, aprovadas por Paulo V.

Constituem o jus novissimum as decisdes do Concilio do Va-
ticano, em 1870, as constitui¢coes de Ledo XIII, de 24 de maio de 1882,
as de Pio X, de 25 de dezembro de 1904, e outras ainda, além do Codex
Juris Canonici, promulgado em 15 de setembro de 1917. Este Cédigo
de Direito Canodnico divide-se em cinco livros: Normae generales, de
personis, de rebus, de processibus, de delictis et poenis, compreendendo ao
todo 2.414 candnes.

Com o aumento do poder pontifical, sob Gregério VII, a
Igreja Catélica toma suas distancias relativamente ao Direito Romano.
Dessa forma, o Sumo Pontifice pretendia sair da tutela do imperador
germanico, cuja autoridade fundava-se naquele Direito.

Durante o pontificado de Bonificio VIII, entre 1294 e 1303,
a grandeza do Papado chega a seu apogeu. A bula Ausculta Fii, de 5 de
dezembro de 1301, afirma a supremacia da Igreja com relagao ao poder
temporal. Isso deu-se em razao do desentendimento entre o Papa Bo-
nificio VIII e o rei da Franga, Filipe, O Belo, desavenga essa motivada
pelo fato de os oficiais do rei haverem maltratado o bispo de Pamiers.

O contflito recrudesce em 1302, e Bonificio VIII promulga
entao a bula Unam Santam, em 18 de novembro daquele ano. O papa
expunha nessa bula a doutrina catélica do direito de controle do espiri-
tual sobre o temporal. Pretendia ele, louvando-se nessa doutrina, poder
depor reis e imperadores. Com efeito, a crescente influéncia do poder
pontifical repercutiu tanto no plano legislativo quanto juridico. Assim,
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no século XIII, os canonistas queriam conferir ao Direito Canénico im-
portincia maior do que a da lei civil, como demonstra, alids, a obra de
Santo Tomds de Aquino. A Igreja aceita o Direito Romano, mas exclui
os dispositivos que nao atendem a seus interesses. O Direito Candnico
passa a exercer mais influéncia do que o Direito Romano; é quando a
jurisdi¢do eclesidstica afirma sua preponderincia. S6 a partir de 1380
que o progresso da jurisdi¢ao temporal adquire maior forga. Pese em-
bora a jurisdigao real aplicar em vdrias matérias o Direito Canénico
(casamento, cobranga de juros, crimes contra a fé etc.), o poder secular
freqiientemente recorria ao Parlamento, corte soberana, contra abusos
de juizes eclesidsticos.

As primeiras constitui¢oes da Igreja catdlica no Brasil foram
aprovadas no Sinodo Diocesano celebrado na Bahia, em 1707, por ini-
ciativa de D. Sebastiao Monteiro da Vide, 5.° arcebispo daquela diocese.
A rigor, sao adaptagbes das constituigdes entao em vigor em Lisboa, que
precisavam adequar-se 2 realidade do Brasil Colénia. D. Ildefonso Xavier
Ferreira, Cénego Prebendado e Lente de Teologia Dogmdtica, no Prélo-
go da edi¢ao de 1853 das Constitui¢oes Primeiras do Arcebispado da
Bahia, escreveu, situando tal monumento em seu contexto histérico:

“Eis 0 que encontramos nas presentes constitui¢oes.
Elas foram feitas em tempo, que um governo absolutista rei-
nava em Portugal; o privilégio do Canon existia em toda a
sua extensdo; o foro misto era uma regalia dos Prelados; o
poder de impor multas, de enviar ao aljube os sacerdotes, e
mesmo aos fiéis seculares, de degradar ou desterrar a qual-
quer para a Africa, ou para fora do pafs estava ao arbitrio
do Ordindrio Eclesidstico; finalmente o horrivel Tribunal da
Inquisi¢do trabalhava com eficdcia no Reino Portugués. De-
baixo deste ponto de vista foram feitas as constitui¢des do

Arcebispado da Bahia.”
E mais adiante, acrescenta D. Ildefonso:

“Embora as Constituigdes do Arcebispado da Bahia
fossem adotadas pelos Srs. Bispos do Brasil com as alteragoes
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necessdrias, acomodadas aos usos e costumes das Dioceses, ja
na época da Independéncia brasileira, inumerdveis de suas dis-
posicoes tinham caido em desuso. Apenas porém apareceu a
Constitui¢ao Politica do Império muitas caducaram, nao obs-
tante serem fundadas em Direito Candnico: ninguém ignora
que as imunidades da Igreja e do Clero eram fundadas naquele
Direito; e como poderao subsistir a vista da Constitui¢ao do
Império? Todos sabem o privilégio de foro: mas duas linhas do
Cédigo de Processo abolirao semelhante privilégio; e por isso

cessam todas as regalias que aquele concedia.”

Na introdugio das Constituigdes Primeiras, D. Sebasti¢ao
Monteiro da Vide, Arcebispo da Bahia, que as fez e ordenou, assinala:

“E considerando nés, que as ditas Constitui¢oes de
Lisboa se nao podiam em muitas cousas acomodar a esta tao
diversa regiao, resultando daf alguns abusos no culto divino,
administrac¢io da Justica, vida, e costumes de nossos suditos:
e querendo satisfazer ao nosso pastoral oficio, e como opor-
tunos remédios evitar tao grandes danos, quisemos, e orde-
namos nossas Constituigdes, e Regimento do nosso Audité-
rio, e dos oficiais de nossa Justiga, por ser muito necessdrio
para boa expedi¢ao dos negécios, e decisao das causas, que
nele se houverem de tratar, conferindo-as com pessoas doutas
em ciéncia, e versadas na prdtica do foro, e governo eclesids-
tico: e foram propostas no Sinodo Diocesano, que celebra-
mos na nossa Sé Metropolitana, dando-lhe principio em dia
do Espirito Santo doze de junho de 1707, e foram lidas aos

6 FERREIRA, Ildefonso Xavier. “Prélogo”. /n:_. Constituicdes Primeiras do Ar-
cebispado da Bahia, p. V-VI.

O inciso XVII do art. 179 da Constituigio do Império assim reza: “A excegio das
causas que por sua natureza pertencem a juizos particulares, na conformidade
das Leis, nao haverd foro privilegiado, nem comisses especiais nas causas civeis
ou crimes.”
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Procuradores do nosso Reverendo Cabido, e clero para isso
eleitos no dito Sinodo, e por todos aceitas. E parecendo-nos
em tudo conformes aos Sagrados Cinones, Decretos do Sa-
grado Concilio Tridentino, Constitui¢bes Apostdlicas, e as
que convém ao servico de Deus Nosso Senhor, salva¢io das
almas de nossos diocesanos, bom governo espiritual da Igre-
ja, e observancia da Justica, resolvemos mand4-las imprimir,
e publicar. Portanto, auctoritate ordinaria mandamos em vir-
tude de santa obediéncia a todas, e a cada uma das sobreditas
pessoas, que ora sao, e ao diante forem, as cumpram, e guar-
dem: e ao nosso Provisor, Vigdrio Geral, Desembargadores,
Visitadores, e Vigdrios da Comarca, e da Vara, e a todos os
mais Ministros de nossa Justi¢a Eclesidstica, as facam inteira-
mente cumprir, e guardar, como nelas se contém, e por elas
julguem, e determinem as causas, e se governem em todas a

administra¢ao da Justica.””

As Constituigdes Primeiras, seguindo a tradi¢ao dos cédigos
anteriores, estao organizadas em cinco livros. Grosso modo, o Livro Primei-
ro diz respeito ao ministério da Igreja e sacramentos. O Livro Segundo, a
liturgia, dizimos, primicias e oblagdes; Livro Terceiro, aos preceitos acerca
da conduta dos clérigos; Livro Quarto, a legislagao e jurisdi¢ao eclesidstica,
privilégio de foro para os clérigos e imunidades; Livro Quinto, ao crime.

As imunidades previstas na legislagao da Igreja abrangem as
imunidades reais, pessoais e locais. O direito de asilo, que constitui um
privilégio, diz respeito 2 imunidade do local. Para a legislagao candnica,
ao criminoso ¢ facultado refugiar-se em locais sagrados, nio podendo
ser presos sem a prévia autoriza¢ao da autoridade eclesidstica. O Direi-
to Canénico estende a imunidade local as igrejas, oratdrios, capelas,
mesmo que nao tenham ainda sido consagrados; semindrios, paldcios
episcopais e das comunidades, bem assim aos cemitérios cristaos, uma

7 VIDE, D. Sebastido Monteiro da. Constitui¢des Primeiras do Arcebispado da
Bahia, XXI-XXII.
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vez bentos, e até locais pertencentes as igrejas, como hospitais. O pres-
suposto dessa imunidade reside no fato de que os locais sagrados nao
sao abrangidos pela jurisdicao civil, mas pela eclesidstica, em razao da
soberania da Igreja, que goza de liberdade e independéncia.®

Os cinones respeitantes as imunidades reais, pessoais e locais
relativamente aos clérigos e leigos encontram-se no Livro Quarto. Os
relativos aos leigos so os de nimeros 747 ao 773. Vejamos alguns, em
substincia:

“747 Se naqueles tempos, em que se dava culto aos deuses
falsos e aos idolos, aqueles que se valiam do couto de seus templos fi-
cavam sem castigo em seus delitos, com quanto mais razio hoje entre
os catdlicos devem gozar de imunidade os que se acoutam nos sagrados
templos do verdadeiro Deus? Portanto, conforme os Sagrados Canones,
e leis seculares, a Igreja por sua religidao e santidade vale, e defende a
todos os que a ela, e seu adro se recolhem, donde ndo podem ser presos,
nem tirados pela justiga secular, e seus Ministros por casos crimes, em
que possam ser condenados em pena de morte natural, ou civel, corta-
mento de membro, ou outra pena de sangue, salvo nos casos exceptua-
dos por direito. [...]”

Os casos exceptuados a que se refere o texto sao: o herege, o
apdstata ou sismdtico, o blasfemo, o feiticeiro, benzedeiro, agoureiro e
sortilego (cAnone 755).

Para os delinqiientes gozarem da imunidade, bastava que se
pegassem aos ferrolhos das portas das Igrejas, capelas ou ermidas ou se
encostassem a elas ou as suas paredes, ou se recolhessem debaixo dos

8  Decretais, liv. 111, tit 49, c. 9, De Immunitate ecclesiarum, coemeterii et rerum ad

eas pertinentium: “Ecclesiae in qua divina mysteria celebrantur licet adhuc non
exstiterit consecrata, nullo jure privilegium immunitatis adimitur: quia obse-
quiis divinis dedicata nullius est temerariis ausibus profananda.”
Decretais, liv. 111, tit. 49, c. I, De Immunitate ecclesiarum, coemeterii et rerum
ad eas pertinentium: “Ut in domibus ecclesiarum neque missus neque comes
vel judex publicus, vel minister quase pro consuetudine placitum vel hospitium
vindicent, sed in publicis locis domos constituant, in quibus placitum teneant,
et etiam secundum antiquam consuetudinem hospitantur.”
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alpendres contiguos com as ditas igrejas, capelas ou ermidas, posto que
nio tenham adro (cAnone 751); também bastava acoutar-se ao Santfs-
simo Sacramento, que ¢ levado em alguma procissao, ou aos enfermos,
pegando-se, ou chegando o delingiiente ao padre que o leva (cAnone
753). Além dos lugares de imunidade jd mencionados, encontravam-se
também os hospitais fundados por autoridade de prelado.

O direito de asilo ¢ um instituto antigo, nao devendo ser
confundido com o exilio (aquae et ignis interdictio), que significa uma
sangao penal jd prevista pelo Direito Romano, consistindo na expulsio
do delinqiiente da cidade em que havia cometido o delito. As Ordena-
¢oes do Reino mantiveram essa pena com a denominagio de degredo.

Templos religiosos na Siria, Fenicia, Grécia e Roma eram lu-
gares de asilo, santudrios que no poderiam ser violados para a apreen-
sao de delingiientes, sob pena de severa punigao.

Com o intuito de proteger aqueles que cometessem crimes
culposos de possivel vinganga privada por parte dos parentes da vitima, a
lei hebraica afetara seis cidades de refigio. Eram elas: Hebrom, Sichem,
Kadesh, Bezer, Ramoth e Golan. Se eles saissem antes do julgamento,
poderiam ser legalmente mortos por qualquer familiar da vitima. Uma
vez considerados inocentes, deveriam retornar a cidade que lhes havia
concedido asilo e af permanecer até o falecimento da principal autori-
dade religiosa em exercicio naquele lugar.”

Em Roma, apés a conversao de Constantino, o direito de
refdgio, que jd existia nos templos pagaos, foi estendido as igrejas edi-
ficadas pelos cristaos, onde os delinqiientes buscavam asilo perto dos
altares. Essa imunidade foi adotada pelos principes de vdrios paises. Tal
direito sofreu, no entanto, algumas restri¢des. Com efeito, a Consti-
tuigao de Teoddsio, de 392, excluiu desse privilégio os devedores do
Estado.” Igualmente, as leis 2 ¢ 3 de Arcadias e de Honorius, titulo

9  Nuameros 35:6 e ss.; Josué 20:7 e ss.; Exodo, 221:12-14; I Reis 1:50.

10 Cédigo Teodosiano, liv. IX, tit. 25, lei I: “Publicus debitores, si confugiendum
ad ecclesias crediderint, aut illico extrahi de latebris oportebit, aut pro his ipsos
qui eos occultare probantur episcopos exigi.”
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XXV, em 397 e 398, excluem os israclitas que se faziam passar por
convertidos. O direito de refigio foi inteiramente suprimido no ano de
398, sendo, no entretanto, restabelecido como lei por Teodédsio, O Jo-
vem, no ano de 414. Justiniano restringe esse direito, deixando de fora
os homicidas, os adulteros e os raptores de virgens.'" No Concilio de
Atles, a Igreja reitera a interdi¢do de entregar as pessoas que se asilavam
nos lugares sagrados, e proibe aqueles que desrespeitavam tal preceito
de entrarem nos templos. Em seguida, no Concilio de Tribur, a Igreja
comina pena pecunidria e peniténcia pdblica a quantos violassem esse
direito. O 12.° Concilio de Toledo, realizado em 681, amplia a prote-
¢40 sobre um espago de trinta passos ao redor dos lugares de refigio, em
que ninguém poderia ser preso.'? O Papa Nicolau I amplia ainda mais a
drea de protecdo: trinta passos nas pequenas igrejas e capelas e quarenta
nas grandes, e comina a pena de excomunhao para quem violar o direi-
to de asilo. A partir do Concilio de Latrdo, em 1139, essa san¢io passa
a ser universal.

Inocéncio III restringe, em 1200, em carta dirigida ao rei
da Escdcia, o direito de asilo, com a justificativa de prevenir abusos.
Ele faz a distingdo entre homens livres e servos. Os primeiros jamais
devem ser retirados dos lugares sagrados pela forca, qualquer que
tenha sido o crime praticado, a fim de puni-los com a pena capi-

11 Novela XXVII, ¢ 7, em 535.

12 Causa XVII, q. 4, c. 35: “Diffinivit sanctum concilium ut nullus audeat con-
fugientes ad eccelsiam vel residentes inde abstrahere, aut quod cunque nibili-
tatis, vel damni seu spolii, residentibus in loco sancto inferre, sed esse potius
his ipsis qui ecclesias petunt per omnia licitum, in triginta passus ab ecclesiae
januis profredi, in quibus triginta passibus uniuscujusque ecclesiae in toto cir-
cuitu reverentia defendatur sic tamen, ut hi, qui ad eam, confugiunt, in extraneis
vel onge separatis ab ecclesia dominus nullo modo abscedant, sed in hoc tri-
ginta passuum numero absque domorum extranearum receptdculo progrediendi
aditum obtinebungqualiter ad requisitae naturae usum debitis exeant locis, et
nullo teneantur eventu necessitudinis qui dominicis se defendendos commise-
rint claustris. § I. Si quis autem hoc decretum tentaverit violare, et ecclesiasticae
exommunicationi subjaceat, et severitatis regiae feriatur sententia.”
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tal ou outra sang¢ao corporal; serao entregues as autoridades civis, se
considerados culpados, apds julgamento, recebendo punigao prevista
em lei. Se se tratar de bandidos ou assaltantes noturnos, nio sio pro-
tegidos pelo privilégio, podendo ser expulsos dos lugares sagrados.
Os servos deverdo ser entregues a seus mestres, a condi¢io destes
comprometerem-se, por juramento, a nao submeterem o infrator a
penas corporais.

Gregério IX decreta outra excegao ao direito de asilo, em car-
ta enderegada aos arcebispos de Toledo e de Compostela: os culpados
por homicidio ou mutilagio nas igrejas e cemitérios nao se beneficiarao
desse direito.

Gregério XIV, na constituigado Cum alias, de 24 de maio de
1591, confirma as anteriores restricoes, acrescentando ainda outras: o
direito de asilo ndo beneficia mais os assaltantes, os bandidos publicos,
os destruidores de culturas agricolas; os homicidas e os mutiladores que
cometem seus crimes em lugares sagrados; os assassinos e os culpados de
lesa-majestade na pessoa do principe. Ainda, este Pontifice, na mesma
constitui¢do, prescreve que, para assegurar-se o direito de asilo, deve
haver permissao expressa do bispo ou de seu oficial e os criminosos lei-
gos capturados nos locais sagrados deviam ser levados para as prisoes da
Cliria episcopal, permanecendo sob a custédia da Igreja.

O Papa Bento XIII, na constitui¢ao Ex quo, de 8 de junho
de 1725, referindo-se 2 bula Cum alias, no respeitante aos crimes da-
quele que perdeu o prazo de recurso em juizo e ao procedimento para
retirar os refugiados dos lugares sagrados, coloca um fim as diferentes
interpretagdes das excegoes trazidas pelos textos versando sobre direito
de asilo, pedindo que as imunidades sejam restabelecidas onde for pos-
sfvel. Nada obstante, faz o Papa Bento XIII uma ressalva. A esse propé-
sito, escreve Nicola lung, comentando tal decisao:

“No entanto, observa ele [0 papa] no pardgrafo 3, a
malicia dos homens perversos ¢ tal que os crimes aumentam
a cada dia e perturbam a ordem publica. Para diminuir a
freqiiéncia desses crimes, ele vé-se na necessidade de reduzir
ainda o direito de asilo. E porque, doravante, continua ele no
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pardgrafo 4, para ser publicus latro, serd suficiente o cometi-
mento de um dnico crime na via publica, a condigio, toda-
via, que aquele que fora assaltado tenha membros mutilados
ou que tenha morrido.”"?

Igualmente, ndo se beneficiavam do direito de asilo aqueles
que estupravam os que se refugiavam nos lugares sagrados ou dali os
retiravam a for¢a. Tampouco gozavam desse privilégio os mandantes
que prometiam recompensa, 0s que praticavam crimes com premedi-
tagao, os falsdrios de cartas apostdlicas, os ministros do montepio ou
similar, os empregados de bancos considerados culpados de furto, de
falsificagao ou de abuso de confian¢a no exercicio de suas fungoes, ou
que falsificavam moeda em seu beneficio.

Nicolas Iung informa ainda:

“Aqueles, enfim, que, em nome da Clria, entram nas
casas dos outros com a intengdo de af cometer rapina e ma-
tam ou mutilam os que se opdem a sua md a¢ao, nao gozam
do direito de recurso em juizo.

“No pardgrafo 6, Bento XIII declara que quando o
brago secular pede que lhe seja entregue um malfeitor que
se refugiou em um lugar sagrado, é necessdrio, em todas as
hipéteses, antes de atender a esse pedido, que a autoridade

eclesidstica faga uma investigagao.”

Cabia, portanto, aos bispos, e nao ao baixo clero, decidir se o
crime encontrava-se entre as excecoes ao direito de asilo.

Bento XIV, na constituicao Officii nostri, de 15 de mar-
¢o de 1750, determina que os culpados que buscam reftigio em locais
sagrados nio sejam entregues as autoridades seculares, mesmo que o
crime perpetrado nio seja protegido pelo direito de asilo, antes que o
bispo proceda a um inquérito ou dé sua permissao. Clemente XIII, na

13 IUNG, Nicola. Le Droit Publique de l’Eglise, p. 275-2706.
14 Ibidem, p. 276-277.

87



constitui¢ao Inter graviores, datada de 30 de setembro de 1758, con-
firma essa decisio.

O direito de asilo s era reservado aos leigos, posto que os
clérigos gozavam do privilégio de foro, s6 devendo ser julgados por
tribunal eclesidstico.

Sisto V determina, em fins do século XVI, que tudo que diga
respeito as imunidades era da competéncia da Congrega¢ao dos bispos.
Urbano VIII, pela bula Inscrutabili, de 22 de junho de 1626, cria a
Congregagao da imunidade.

Pio IX, na alocucio In consistoriali, de 1.° de novembro de
1850, protesta contra as tentativas que as autoridades seculares faziam
para tornarem inécuo o direito de asilo, e em sua constituigao Apostoli-
cae sedis, de 12 de outubro de 1869, comina excomunhao latae sententiae
a quantos desrespeitassem ou autorizassem o desrespeito a esse direito.

O fato é que em vdrios paises, o direito de asilo foi desrespei-
tado ao longo da histéria. Nicolas Iung enumera alguns exemplos:

“Praticamente, hd muito tempo, o direito de asilo ¢é letra
morta em vérios paises. Na Franga, Francisco I, pela sua lei de
Villiers-Cotterets, de 1539, no artigo 166, permite aos juizes
seculares apreender os criminosos refugiados nas igrejas. [...]

“Apds a Revolugio, o direito de asilo deixou de existir
quase em toda a parte, exceto nos Estados Pontificais. Na
realidade, o poder leigo nao o aceita mais.”

Em 1908, a atividade da Congregagao foi combatida por diver-
sos Estados, sendo suprimida por Pio X por ocasiao da reorganizagao das
congregacoes romanas. Depois, as questdes respeitantes 2 imunidade foram
atribuidas a Sagrada Congrega¢ao do Concilio.

Este um pequeno bosquejo do direito de asilo na legislagao
eclesidstica, que se inscreve no capitulo dos Direitos Humanos. Essa
espécie de imunidade assegurada pela Igreja constituiu igualmente uma
contribui¢io importante para o reconhecimento pelos Estados moder-
nos do direito de asilo que beneficia os perseguidos em razio dos cha-
mados “delitos de opiniao”: os refugiados politicos.
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KELSEN, BOBBIO E BAKHTIN:
UM DIALOGO






Introducio

onstruimos um cendrio para um hipotético didlogo teérico entre
Kelsen, Bobbio e Bakhtin em torno da norma fundamental. Os dois
primeiros sao da drea do Direito, enquanto o ultimo, da drea da filoso-
fia da linguagem e da sociologia. Bakhtin, alids, em todas as suas obras
deixa claro seu intuito de criar os postulados bdsicos de uma ciéncia
da ideologia. Propiciamos um encontro dos trés, em petit comité, com
a nossa participagio, ¢ claro. Coube-nos apenas fazer a aproximagio,
e organizar a conversa, orientada para a norma fundamental. Esse o
ponto de partida. Tentamos investigar a verdadeira natureza da norma
fundamental, partindo do pressuposto de que ela existe efetivamente.
Teria ela um estatuto de ser absoluto a pairar acima das contingéncias
da vida social? De ente sobrenatural> De entidade metafisica? De uma
convengao? Mas convengao realizada por quem e com que propdésito?
Ora, a norma fundamental, mesmo sendo pressuposigao do
pensamento juridico, remete-nos para a questao da legitimidade e da
Constituigao enquanto pacto. Sua natureza de pacto nio dissimularia
sua esséncia politica e socioldgica.

Passemos ao didlogo.

1. Norma Fundamental: a teoria de Kelsen

E o sistema de normas que constitui a ordem juridica. O
que faz uma pletora de normas pertencer a um sistema tem a ver com
a validade da norma. Qual o critério para atribuir-se validade 4 norma?



A norma “ndo ¢ um enunciado sobre a realidade, e, portanto, nao tem
como ser ‘verdadeira’ ou ‘falsa. [...] Uma norma ¢ vilida ou nio ¢ vi-
lida.” E Kelsen ainda quem assevera: “... o fato de Deus ter proferido
um mandamento, ou de o pai ter dado uma ordem ao filho, é apenas
aparentemente o fundamento para a validade da norma em questao. O
verdadeiro fundamento sao normas pressupostas, pressupostas porque
tidas como certas.” Assim, a norma fundamental ¢ o fundamento da va-
lidade das outras normas. “O fundamento para a validade de uma nor-
ma é sempre uma norma, nao um fato. A procura do fundamento de
validade de uma norma reporta-se, nao a realidade, mas a outra norma
da qual a primeira é derivdvel”. E Kelsen prossegue com outro exemplo:
“Aceitamos como norma védlida o enunciado ‘assistirds o semelhante que
estiver necessitado’ porque ele resulta do enunciado ‘amards teu seme-
lhante’. Aceitamos esse enunciado como uma norma vdlida seja porque
ele nos parece uma norma definitiva cuja validade ¢ auto-evidente, seja
porque — por exemplo — Cristo ordenou que se amasse o semelhante,
e nés postulamos como norma vélida, definitiva, o enunciado ‘obede-
cerds a0 mandamento de Cristo’. N2o aceitamos como norma vdlida o
enunciado ‘mentirds sempre que julgares proveitoso’, porque ele nio é
nem derivdvel de outra norma vélida, nem ¢, em si mesmo, uma norma
definitiva, vdlida de modo auto-evidente.”

Kelsen chama de norma fundamental aquela cuja validade
nao deriva de uma norma superior. As normas cuja validade podem ser
remontadas a uma mesma norma fundamental constituem um sistema
de normas. E essa norma fundamental que vincula todas as outras. Uma
norma pertence a um mesmo sistema normativo se sua validade deriva
de uma norma fundamental pressuposta como vélida. Kelsen afirma:
“O fundamento de verdade de um enunciado de “ser” ¢ a sua confor-
midade 2 realidade de nossa experiéncia; o fundamento de validade de
uma norma é uma pressuposi¢ao, uma norma pressuposta como sendo
definitivamente vidlida, ou seja, uma norma fundamental.” E continua:
“A procura do fundamento de validade de uma norma nao é — como a
procura da causa de um efeito — um regressus ad infinitums; ela é limitada
por uma norma mais alta que é o fundamento dltimo de validade de
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uma norma dentro de um sistema normativo, a0 passo que uma causa
tltima ou primeira ndo tem lugar dentro de um sistema de realidade
natural.” Assim, esse regressus termina na norma fundamental, que é a
mais superior de todas.

Kelsen faz a distin¢ao entre sistema estdtico e sistema di-
nimico de normas, consoante a natureza da norma fundamental. Na
6ptica do primeiro sistema, os individuos devem conduzir-se em con-
formidade a0 modo prescrito pelas normas em razio de seu contetido.
Neste caso, as normas sao validas em virtude de um atrativo inerente a
elas. “A forca de obrigatoriedade da norma fundamental ¢, ela prépria,
auto-evidente, ou, pelo menos, presume-se que seja.” Para Kelsen, no
sistema estdtico, “E essencial apenas que as vdrias normas de qualquer
sistema sejam deduziveis da norma fundamental, assim como o parti-
cular é deduzivel do geral”.

O outro sistema, o dindmico, baseia-se no principio da auto-
ridade. E Kelsen d4 o exemplo da crianga que perguntando por que nio
deve mentir, poderia ter como resposta que seu pai a proibira de fazé-lo.
E se indagasse por que teria de obedecer ao pai, porventura receberia
como resposta de que deverd observar os mandamentos de Deus. Ou
seja, essa norma ¢ a tnica além da qual nao hd outra norma. Essa seria
a norma fundamental do sistema diniAmico. Nesse sistema, a obten¢ao
da norma nio se faz através de operagdes intelectuais, como a dedugao
no sistema estdtico. E Kelsen quem diz: “A norma fundamental apenas
estabelece certa autoridade, a qual, por sua vez, tende a conferir poder de
criar normas a outras autoridades.” E continua: “As normas de um siste-
ma dindmico tém de ser criadas através de atos de vontade pelos indivi-
duos que foram autorizados a criar normas por alguma norma superior.
Essa autorizagao é uma delegagdo. O poder de criar normas ¢ delegado
de uma autoridade para outra autoridade; a primeira ¢ a autoridade su-
perior, a segunda ¢ a inferior”. E conclui: “A norma fundamental de um
sistema dindmico € a regra bdsica de acordo com a qual devem ser criadas
as normas do sistema.” A ordem juridica é um sistema de normas de tipo
dinidmico. Assim, uma norma sé faz parte do sistema se ela tiver sido
criada de maneira determinada pela norma fundamental.
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Em resumo:

1. “A fungao integral dessa norma bdsica ¢ conferir poder
criador de Direito ao ato do primeiro legislador e a todos os outros atos
baseados no primeiro ato”;

2. “A norma fundamental é apenas uma pressuposi¢ao ne-
cessdria de qualquer interpretagao positivista do material juridico.”

Pouco importa o contetido da norma juridica, portanto. O
que importa ¢ se as normas de determinada ordem juridica sao postu-
ladas em consonincia com a norma fundamental, de quem recebem
e perdem sua validade. “Nao existe nenhum tipo de conduta humana
que ndo possa, por causa de sua natureza, — escreve Kelsen — ser trans-
formado em um dever juridico correspondente a um direito juridico.”
E ainda: “A validade de uma norma juridica nao pode ser questionada
a pretexto de seu contetido ser incompativel com algum valor moral ou
politico.” Isso para concluir: “Uma norma é uma norma juridica vélida
em virtude de ter sido criada segundo uma regra definida, e apenas em
virtude disso. A norma fundamental de uma ordem juridica ¢é a regra
postulada como definitiva”.

No caso especiﬁco dos ordenamentos positivos, essa norma
fundamental seria entao a constitui¢ao. Quando um homem ¢ privado
da liberdade, ele o é em razao de uma norma criada em conformidade
com um estatuto criminal que assim estabelece. Esse estatuto, por sua
vez, é validado pela constitui¢ao: “Se perguntarmos por que a constitui-
¢ao ¢ vélida, talvez cheguemos a uma constitui¢ao mais velha. Por fim,
alcangaremos alguma constitui¢ao que ¢ historicamente a primeira e
que foi estabelecida por um usurpador individual ou por algum tipo de
assembléia. A validade dessa primeira constitui¢ao é a pressuposi¢ao ul-
tima, o postulado final, do qual depende a validade de todas as normas
de nossa ordem juridica. E postulado que devemos nos conduzir como
o individuo ou os individuos que estabeleceram a primeira constitui¢ao
prescreveram. Esta ¢ a norma fundamental da ordem juridica em con-
sideragdao.” E mais adiante: “Pressupde-se que a primeira constituigao
seja uma norma juridica de cardter obrigatério, e a formulagio da pres-
suposi¢ao é a norma fundamental dessa ordem juridica.”
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A validade de uma norma ¢ determinada pela ordem ao qual
ela pertence. Esse ¢ o principio da legitimidade e consiste exatamente
em que a norma sé seja invalidada pelo modo determinado pela prépria
ordem juridica. Kelsen recorre ao exemplo da revolugao ou do coup
d’Etat para demonstrar que tal principio s6 é vdlido sob certas condi-
¢oes. A nova ordem juridica advinda com a revolugio invalida a ordem
anterior. “Uma revolugao, nesse sentido lato, ocorre sempre que a or-
dem juridica de uma comunidade ¢ anulada e substituida, de maneira
ilegitima, ou seja, de uma maneira nao prescrita pela primeira ordem
por uma nova ordem.” Ou dito de outra maneira: “De um ponto de
vista juridico, o critério decisivo de revolugao ¢ o de que a ordem em vi-
gor foi derrubada e substituida por uma nova ordem de um modo que a
primeira nao havia previsto.” A validade de uma norma juridica decorre
de sua concordincia com a realidade, com a sua eficicia.

Segundo ele, o fendémeno revoluciondrio “demonstra de
modo claro a significa¢ao da norma fundamental”. Com a nova ordem
imposta pela revolug¢io, ¢ que se julgard se a conduta dos individuos é
licita ou nao. Para tanto é necessdrio que se pressuponha uma nova nor-
ma fundamental. ... as normas da velha ordem sao consideradas como
destituidas de validade porque a velha constitui¢io, a velha ordem juri-
dica como um todo, perdeu sua eficicia; porque a conduta efetiva dos
homens nao mais se conforma a essa velha ordem juridica. Cada norma
individual perde sua validade quando a ordem juridica total perde sua
eficdcia como um todo.”

A norma fundamental nio seria “produto arbitrdrio da ima-
ginagdo juridica”. O seu contetido ¢ determinado pelos fatos. “A norma
fundamental de qualquer ordem juridica positiva confere autoridade
juridica apenas aos fatos pelos quais uma ordem eficiente como um
todo ¢ criada e aplicada.”

A norma fundamental tem a ver com a hierarquia das nor-
mas, sendo a norma inferior autorizada pela superior, esta por sua vez
autorizada por outra mais superior ainda, até chegar-se 2 norma funda-
mental, que confere unidade ao ordenamento juridico por ser o “fun-
damento supremo de validade da ordem juridica.”
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E Kelsen nao dissimula: “O Direito ¢, segundo a teoria aqui
desenvolvida, uma ordem ou organiza¢ao especifica de poder.” (Kelsen:
2000, 161 et passim)

José Afonso da Silva extrai a implicagdo politica da teoria de
Kelsen no que se refere a conceituagao do Estado de Direito. Escreve
ele: “A concepgio politica de Kelsen também contribuiu para deformar
o conceito de Estado de Direito. Para ele, Estado e Direito sao conceitos
idénticos. [...] Como, na sua concepgao, sé é Direito o Direito positivo,
como norma pura, desvinculada de qualquer conteddo, chega-se, sem
dificuldade, a uma idéia formalista do Estado de Direito ou Estado For-
mal de Direito, que serve também a interesses ditatoriais, como vimos.
Pois, se o Direito acaba se confundindo com mero enunciado formal
da lei, destituido de qualquer contetido, sem compromisso com a rea-
lidade politica, social, econdmica, ideoldgica enfim (o que, no fundo,
esconde uma ideologia reaciondria), todo Estado acaba sendo Estado
de Direito, ainda que ditatorial.” E conclui: “Essa doutrina converte o
Estado de Direito em mero Estado Legal. Em verdade, destréi qualquer
idéia de Estado de Direito.” (Silva: 2001, 118-119)

2. Norma Fundamental: a explanaciao de Bobbio

Sabe-se que o ordenamento juridico pode ser simples ou
complexo, segundo as normas nascam de uma tnica ou de vdrias fon-
tes. A teoria da construgao escalonada do ordenamento juridico serve
para explicar a unidade do ordenamento juridico complexo. O cerne
dessa teoria é que as normas de um ordenamento nio se situam todas
em um mesmo plano. Hd, portanto, normas superiores e normas infe-
riores, mantendo entre si relagio de interdependéncia. A medida que
se sobe na hierarquia das normas, aproxima-se da norma suprema, da
norma fundamental, que confere unidade ao sistema jurfdico. E ela que
estabelece 0 nexo entre as normas de vdrias origens e que se encontram
dispersas, dando forma ao que se chama de ordenamento. E em razio
dessa norma fundamental que, como escreve Bobbio, “todas as fontes
do Direito podem ser remontadas a uma tnica norma.” As normas
constitucionais seriam, portanto, produtoras das normas inferiores. Ain-
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da Bobbio, de maneira diddtica, expde: “Normalmente representa-se
a estrutura hierdrquica de um ordenamento através de uma pirdmide,
donde se falar também de construgio em pirdmide do ordenamento
juridico. Nessa pirdmide o vértice ¢ ocupado pela norma fundamental;
a base ¢ constituida pelos atos executivos.” (Entenda-se por ato execu-
tivo a conduta resultante em cumprimento de uma regra contratual, o
adimplemento de uma obriga¢ao).

Percorrendo de cima para baixo da pirimide, temos o poder
constitucional, o legislativo ordindrio, o regulamentar, o jurisdicional, o
poder negocial. Tudo isso encimado pela norma fundamental.

As normas inferiores que extrapolem os limites materiais, re-
gulando uma matéria cuja competéncia nio lhe cabe ou de maneira
diversa do que lhe é permitido, ou ainda que exorbitem os limites for-
mais, nao seguindo o processo que lhe asseguraria a boa e devida forma,
pode ser expurgada do sistema, por carecer de legitimidade.

Seriam as normas constitucionais a norma fundamental? E
essa ultima que atribui ao constituinte o poder de produzir normas.
Impde a alguns o poder de fazé-las e aos outros o dever de obedecé-las.

E a norma fundamental que unifica todas as outras. “Essa
reduction ad unum — escreve Bobbio — nio pode ser realizada se no dpice
do sistema nio se pde uma norma Unica, da qual todas as outras, direta
ou indiretamente, derivem.” Em outro passo, acrescenta: “Se nao pos-
tuldssemos uma norma fundamental, nao acharfamos o ub:i consistam,
ou seja, o ponto de apoio do sistema. E essa norma tltima nao pode ser
sendo aquela de onde deriva o poder primeiro.”

A norma fundamental nao ¢é expressa; ela é o “fundamento
subentendido da legitimidade de todo o sistema”, como afirma Bobbio.
Mesmo nio expressa, ela “é o pressuposto da nossa obediéncia as leis
que derivam da Constitui¢ao, e a prépria Constituigao.”

A validade das normas tém tudo a ver com a norma funda-
mental. Ela é que confere essa validade em dltima instincia. A norma
vélida deve pertencer ao sistema e emanar de autoridade com legiti-
midade para produzir normas juridicas. Essa legitimidade ¢ conferida
igualmente pela norma fundamental. “Mais uma vez, de grau em grau,
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chegamos ao poder supremo, cuja legitimidade ¢ dada por uma norma
além da qual nio existe outra, e é portanto a norma fundamental.”
— assevera Bobbio. E conclui: “Assim podemos responder como se pode
estabelecer a pertinéncia de uma norma a um ordenamento: remontan-
do de grau em grau, de poder em poder, até a norma fundamental.”

Destarte, a norma fundamental ¢ a um s6 tempo o principio
unificador do ordenamento e a pedra de toque da validade das normas. Ela
¢ que dird se as partem pertencem ao todo, por isso ela é imprescindivel.

Bobbio nos dd4 uma defini¢ao com muita clareza: “A norma
fundamental é um pressuposto do ordenamento: ela, num sistema nor-
mativo, exerce a mesma fungao que os postulados num sistema cientifi-
co. Os postulados sao aquelas proposi¢oes primitivas das quais se dedu-
zem outras, mas que, por sua vez, nao sao deduziveis.” E mais adiante:
“Ela é uma convengao, ou, se quisermos, uma proposi¢ao evidente que
¢ posta no vértice do sistema para que a ela se possam reconduzir todas
as demais normas.”

Que todo sistema tenha um inicio nos parece ¢bvio. Para
Bobbio, “perguntar o que estaria atrds desse inicio ¢ problema estéril.”!

1 O fil6sofo italiano Remo Bodei chegou a esse mesmo impasse no que concerne
a ética. Falando ao alunos do Liceu cldssico Plauto, de Roma, e indagado sobre
“se ¢ forte no homem a exigéncia para encontrar os fundamentos da ética’, ele
respondeu: “Si, non dobbviamo mai rinunciare a trovare i fondamenti dell’etica.
Certamente non dobbiamo pensare ai fondamenti ultimi, a quello ‘strato roccio-
so’ di cui parla Walzer, perché 14 ¢ difficile che ci si arrivi.” (Bodei: 2001) Anténio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro em seu livro Da Boa Fé no Direito Civil,
analisando o pensamento de Kant, escreve que para este “O fundamento da vin-
culagio moral ‘ndo pode ser procurado na natureza humana ou nas circunstan-
cias do Mundo, mas apenas a priori nos conceitos da razio pura. As leis absolutas
radicam no imperativo categérico.” (Cordeiro: 1997, 287). Com efeito, Kant
em Grundlegung zur Metaphysik Sitten afirma que o empirico, além de nio
se prestar para explicar a lei moral, pode estragar a sua pureza. Cordeiro escreve
ainda que “Kant vem definir Direito como ‘conjunto de condigdes sob as quais o
arbitrio de um pode ser unido ao arbitrio de outro segundo uma lei universal de
liberdade’. Atribui-se, desse modo — continua Cordeiro -, uma autonomia total
aos fundamentos juridicos, derivados de puro a priori”. (Ibidem, p. 287).
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Acreditamos que nio. Nao ¢ tao estéril quanto aparenta. Se nio des-
vendar o mistério, pelo menos tentar solucionar o problema. Quanto a
mistérios, rememoremos uma das muitas formula¢oes de Oscar Wilde,
que ndo era jurista nem filésofo, um escritor simplesmente: 7he true
mystery of the world is the visible, not the invisible (“O verdadeiro misté-
rio do mundo ¢ o visivel, nao o invisivel”).

Para Bobbio, portanto, para conhecer-se o fundamento do
fundamento terfamos que sair do sistema, a solugao desse problema
deve ser buscada fora dos sistema juridico.

Certo, fora do sistema juridico. E Bobbio sugere que se tome
um ordenamento mais amplo, o ordenamento césmico, por exemplo,
ou ordenamento humano, do qual o sistema juridico faz parte. A nosso
ver a resposta deve ser buscada em outro sistema, menos amplo do que
o césmico ou 0 humano, e dentro do qual se insere o sistema juridico,
jd que ele no é uma esfera autbnoma a pairar como uma constelagao
isolada no firmamento das representagoes, dos simbolos, dos signos,
dos significantes.

Qual seria entao o fundamento do fundamento?

Bobbio alinha algumas explica¢es. Sao “respostas famosas
dadas ao fundamento dltimo do poder”, cada uma representando uma
possivel norma superior 4 norma fundamental, poder esse superior ao
poder constituinte. S3o estas as explicagoes:

a) “Todo poder vem de Deus (ommnis potestas nisi a Deo). Essa
doutrina integra a norma fundamental de um ordenamento afirmando
que o dever da obediéncia ao poder constituinte deriva do fato de que
tal poder (como todo poder soberano) deriva de Deus, isto ¢, foi autori-
zado por Deus a formular normas juridicas vdlidas. O que significa que
na pirdmide do ordenamento é preciso acrescentar um grau superior
ao representado pelo poder normativo dos érgaos constitucionais. Esse
grau superior ¢ o poder normativo divino.”

b) “O dever de obedecer ao poder constituinte deriva da /e
natural. Por lei natural se entende uma lei que nao foi estabelecida por
uma autoridade histérica, mas é revelada ao homem através da razao. A
defini¢ao mais freqiiente do Direito natural é: dictamem rectae rationis
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(ditame da reta razao). [...] Para quem sustenta essa teoria, a norma fun-
damental de um ordenamento positivo ¢ fundada sobre uma lei natural
que manda obedecer 4 razio, a qual por sua vez manda obedecer aos
governantes.”

¢) “O dever de obedecer ao poder constituinte deriva de uma
convengio origindria, da qual o poder tira a prépria justificagdo.” Ou
seja, ao contrato social, “esse acordo origindrio entre aqueles que se re-
tinem em sociedade, ou entre os membros de uma sociedade e aqueles
aos quais ¢ confiado o poder.”

E Bobbio acrescenta, a guisa de critica a todas essas concep-
¢oes: “Aqui a vontade coletiva tem a mesma func¢io de Deus nas doutri-
nas teoldgicas e da razao nas doutrinas jusnaturalistas: isto ¢, a fun¢io
de representar um grau superior além da norma fundamental de um
ordenamento juridico positivo, aquele grau supremo que permita dar
uma resposta a pergunta sobre o fundamento do fundamento. Mas essa
resposta, apesar das aparéncias, nao ¢ mais realista que as anteriores, e,
como elas, desloca o problema da existéncia de um ordenamento juri-
dico para a sua justificagdo.” (Bobbio: 1999, 49 ez passim)

Bobbio, aparentemente, nao estd muito interessado em apro-
fundar essa questao do fundamento do fundamento, porque isso talvez
conduza a uma negacao da teoria kelsiana, e ela satisfaz até certo ponto
a compreensao da ordem juridica. Daf ele afirmar ser uma discussao
estéril. Creio que ndo, pois a investigagao do fundamento da norma
fundamental pode revelar a verdadeira natureza do ordenamento juridi-
co, a quem ele serve prioritariamente, quais os interesses que tenta dis-
simular, qual a esséncia do Estado do qual ele dimana. Concordo que a
resposta deva ser buscada fora do sistema juridico, embora ele agregue
em tom algo irdnico que esse sistema deva ser bem mais amplo, como
0 césmico ou o humano, por exemplo. Devemos buscar, sim, fora do
sistema, mas num sistema menos amplo do que o césmico ou o huma-
no. Devemos buscd-lo simplesmente no sistema ideoldgico. E no sistema
ideoldgico, fruto das relagoes sociais em presenga, das tensdes dos inte-
resses de classe, que essa famosa norma fundamental deve ser buscada,
confirmada ou negada. Veremos isso em detalhe mais adiante.
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3. Alguns Comentdrios

A norma fundamental confere validade 2 norma e unidade
ao sistema juridico. A norma nao é um enunciado sobre a realidade. O
fundamento de validade de uma norma ¢ outra norma, nio um fato.
Outra norma da qual ela deriva.

No sistema estdtico, a norma ¢ aceita como vdlida pelo fato
de parecer definitiva, cuja validade é auto-evidente (“Amards teu seme-
lhante” vs “Mentirds sempre que julgares proveitoso”). Nesse sistema
as normas sao deduziveis da norma fundamental, igualmente como o
particular ¢ deduzivel do geral.

No sistema dinimico, o do Direito, a norma fundamental
¢ pressuposta como vdlida. A procura do fundamento de validade de
uma norma ¢ limitada pela norma fundamental, fundamento dltimo
das normas de uma mesma ordem juridica. O sistema dinAmico baseia-
se no principio da autoridade. Além da norma fundamental nao existe
mais norma.

Em ambos os sistemas, a norma fundamental nio deriva de
nenhuma norma superior, e a ela vinculam-se todas as outras.

Passemos aos problemas. No que se refere a constituigao,
Kelsen afirma que devamos remontar s constituigdes anteriores den-
tro, evidentemente, de um mesmo espago nacional, do mesmo Direito
positivo, até chegarmos a primeira delas, que seria assim a pressuposigao
tltima de validade de todas as normas da ordem juridica.

Ora, nessa passagem, a ordem fundamental é a primeira
constituigao. Essa concepgao supde uma evolugao linear da ordem juri-
dica, sem nenhum reflexo da ordem social. A norma ¢ sempre herdeira
de outra norma, daf deriva sua legitimidade.

Nas mudangas de regime politico, nas revolu¢des ou coup d’
Etat, hd uma ruptura da ordem politico-social, e por via de conseqii-
éncia, da ordem juridica. A evolugao linear sofre entao uma solugao
de continuidade. A norma fundamental é substituida. De onde advém
essa nova norma fundamental, a dar origem a outra ordem juridica? Ela
¢ também um pressuposto de validade e de unidade. Mas de onde ela
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surge? De que esfera? Da juridica? Mas se a anterior foi abolida... Esse
representa a meu ver outro problema teérico colocado pelo normativis-
mo. A norma fundamental seria assim uma entidade sobrenatural?

Bobbio afirma que o fundamento da norma fundamental
deveria ser buscado fora do sistema juridico. O renomado historiador
judeu Fldvio Josefo, que viveu entre 37 e 103 d. C., j4 havia ido bus-
cd-lo na ordem divina. Em seu Livro Segundo de Resposta de Fldvio
Josefo a Apio escrevera ele que “Meu tinico fim ¢ sustentar a honra de
nosso legislador e do que ele nos alegou, por ordem de Deus.” (Josefo:
1990, 741)

E escusado dizer que a teoria kelsiana é consistente e exer-
ce grande poder de sedu¢io. Constitui uma resposta plausivel sobre a
questdo da validade, da legitimidade, da fundamentagio. Kelsen era um
neokantiano,” e a marca do idealismo filoséfico, corrente a qual se filia,
preside a elaboragio de sua teoria. Seria possivel, em definitivo, sair-se
do “sistema” para buscar-se o fundamento fora dele sem, de alguma
maneira, “trincar” toda a construgao tedrica kelsiana? Ou tal construgao
tedrica admitiria “reparos”, ampliagdes de sua drea explicativa? Daria
para seja “remendar”, seja aprofundar a teoria kelsiana sobre a norma e
o ordenamento sem descaracterizd-la?

A busca da norma fundamental fora do “sistema” construido
por Kelsen, isto ¢, sua identificagao no sisterma ideoldgico poderd colocar
em xeque mate toda a teoria kelsiana, o que teria que comegar pela cri-
tica de seus fundamentos filos6ficos. Neste passo, deixemos a palavra a

Bakhtin.

2 Referindo-se a influéncia de Kant na Ciéncia do Direito, Cordeiro sublinha
alguns tracos: “a separagdo entre o ser e o dever ser, base de um isolamento
metodolégico persistente do Direito, a contraposigao entre o Direito e a Ertica,
a desconsideragio do escopo das proposi¢oes juridicas, fruto do apriorismo auto-
suficiente dos juizos, 0 que, conjuntamente com o recurso intensivo ao método
dedutivo, conduz, com facilidade, a um formalismo incapaz de propugnar solu-
¢oes materiais diferentes das — escassas, naturalmente — presentes nos pressupos-
tos incluidos na estrutura de origem.” (Zbidem, p. 288).
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4. Bakhtin Tem a Palavra

A criagdo ideoldgica, segundo Bakhtin, como a literatura, o
conhecimento cientifico, a religido, a moral etc., ligam-se estreitamen-
te 2 filosofia da linguagem. Isso porque “Um produto ideoldgico per-
tence a uma realidade (natural ou social), como qualquer corpo fisico,
instrumento de produ¢io ou produto de consumo, ¢ além do mais, e
contrariamente a eles, o produto ideolégico reflete e refrata uma outra
realidade que lhe ¢ exterior.” E acrescenta: “Tudo que ¢ ideoldgico pos-
sui um referente e remete a alguma coisa que se situa fora dele. Em ou-
tras palavras, tudo o que ¢ ideoldgico é um signo. Sem signo, nao existe
ideologia.” Para Bakhtin, um signo nao é somente parte da realidade,
ele reflete e refrata uma outra. Fiel ou nao a ela, pode ainda ser percebi-
do de um ponto de vista especial. Para ele, todo signo no é imune aos
critérios de avaliagao valorativa: verdadeiro, falso, correto, justificado,
bom etc. “Tudo que é ideoldgico possui um valor semidtico”. E prossegue:
“No dominio dos signos, isto é, na esfera ideoldgica, reina profundas
diferencas, jd que esse dominio ¢ a0 mesmo tempo o da representagao,
do simbolo religioso, da férmula cientifica e da forma juridica etc.”

Sombra da realidade, o signo ideoldgico ¢ igualmente um
fragmento dessa mesma realidade. O signo e seus efeitos aparecem na
experiéncia exterior, assim como as agdes, reagbes € novos signos que ele
origina no meio social. Portanto, sua realidade ¢ objetiva.

Nesse ponto, Bakhtin faz a critica tanto da filosofia idealista
quanto da visdo psicologista, que colocam ambas a ideologia na consci-
éncia. Para essas correntes, portanto, a ideologia é um fato de conscién-
cia. O aspecto exterior do signo “¢ simplesmente um revestimento, um
meio técnico de realizagio do efeito interior, isto é, da compreensio.” E
continua: “O idealismo e o psicologismo esquecem que a compreensao
ela mesma nio pode manifestar-se sendo por intermédio de um mate-
rial semidtico (por exemplo, o discurso interior)”.

Nessa linha, ele afirma que a compreensio de um signo
consiste “na aproximagio entre o signo apreendido e outros signos jd
conhecidos”. Cria-se entdo uma cadeia de criatividade e compreensao
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ideoldgicas tnica e continua, “deslocando-se de signo em signo rumo
a um novo signo”. “Essa cadeia — afirma ele — estende-se de consci-
éncia individual em consciéncia individual, religando uns aos outros.
Os signos nao emergem em definitivo sendo do processo de interagao
entre uma consciéncia individual e outra. [...] A consciéncia sé se torna
consciéncia uma vez cheia de contetdo ideoldgico (semidtico) e, por
conseguinte, somente no processo de interagio social.”

Bakhtin constata uma certa mudanga de perspectiva no
neokantismo moderno (principalmente Ernst Cassirer) que, embora
situando sempre a ideologia no terreno da consciéncia, considera, no
entanto, a representa¢o o seu traco dominante.

A filosofia idealista comete, segundo ele, um erro fundamen-
tal. Pelo fato de situar a ideologia na consciéncia, o estudo da ideologia
transforma-se ipso facto no estudo da consciéncia e das leis que a re-
gem.

Com efeito, a ideologia, que constitui fato material e social,
“é forcosamente introduzida no quadro da consciéncia individual que,
por sua vez ¢ privada de qualquer suporte na realidade. Ela torna-se
tudo ou nada.”

E conclui: “Para o idealismo, ela tornou-se tudo: situada em
algum lugar acima do ser e o determinando. De fato, essa soberana da
existéncia nio ¢ jamais, na teoria idealista, sendo a hipc’)stase de um
liame abstrato entre as formas e as categorias mais gerais da criagao
ideolégica.”

Assim a norma fundamental de Kelsen, esse idealista de cariz
neokantiano, norma essa situada no 4mbito da consciéncia como pres-
suposto, e nao na realidade material e social.

A ideologia nao pode ser explicada em termos de raizes supra
ou infra-humanas, posto que seu lugar real estd nesse material social es-
pecifico. “Sua especificidade estd precisamente no fato de que ela situa-
se entre individuos organizados, que ela ¢ seu meio de comunicagao.”

Por outro lado, embora a sociedade seja uma parte da natu-
reza, dela se distingue, jd que dela separa-se pela qualidade, obedecendo
a leis préprias. E pelo fato de a sociedade distinguir-se da natureza em
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qualidade e ser regida por leis préprias, o dever de obedecer ao poder
constituinte, como queriam alguns, jamais derivaria de lei natural.

Destarte, “os signos nao podem aparecer senio sobre um zer-
reno interindivual. De resto, é um terreno que nao pode ser batizado
de ‘natural’ no sentido corrente da palavra: nio ¢ suficiente colocar em
presenca um do outro dois homo sapiens para que nasgam signos. E
essencial que esses dois individuos sejam socialmente organizados, que
formem um grupo (uma unidade social): ¢ unicamente nessa condi¢io
que se pode constituir um sistema de signos. Nao somente a conscién-
cia individual nio pode explicar nada, mas, ao contrdrio, ela prépria
deve ser explicada a partir do meio ideolégico e social.” Desse modo, a
consciéncia individual constitui um fato sécio-ideoldgico.

Com efeito, os signos sao criagao de grupos organizados ao
longo de suas relagdes sociais. A consciéncia individual desenvolve-se
alimentada por signos. “Ela reflete sua l6gica e suas leis.” A realidade
objetiva dos signos sociais é que constitui a realidade dos fendmenos
ideoldgicos. “As leis dessa realidade sdo as leis da comunica¢io semi-
dtica e sao diretamente determinadas pelo conjunto das leis sociais e
econébmicas.”

E na materializagio da comunica¢io que reside, portanto,
a natureza dos signos ideoldgicos. A comunicagao social aparece mais
completamente na linguagem. “A palavra é o fendémeno ideoldgico por
exceléncia. [...] E o mais puro e o mais sensivel modo de relagao social.
[...] E precisamente na palavra que se revela melhor as formas de base,
as formas ideoldgicas gerais da comunicagio semidtica.”

Assim, a palavra é o signo mais puro e mais demonstrativo, e
¢ um signo neutro. Enquanto os outros “sistemas de signos sao especifi-
cos de tal ou qual esfera da criagdo ideoldgica”, “a palavra, ao contrério,
¢ neutra em face de qualquer fun¢ao ideoldgica de todo tipo: estética,
cientifica, moral, religiosa.” E também juridica, dirfamos nés.

Aqui se coloca a questao do sentido. A palavra seria o “pri-
meiro meio da consciéncia individual”. A palavra, como alids todo e
qualquer signo, resulta do consenso entre as pessoas, mas é produzido
por um organismo individual. Ela é como que “material semidtico da
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vida interior da consciéncia (discurso interior), ou seja palavra interior.”
Bakhtin acrescenta: “E graca a esse papel excepcional de instrumento
da consciéncia que @ palavra funciona como elemento essencial acompa-
nhando toda criagio ideoldgica, qualquer que seja.” E conclui: “A palavra
acompanha e comenta todo ato ideoldégico. Os processos de compre-
ensio de todos os fendmenos ideoldgicos (um quadro, um excerto de
musica, um ritual ou um comportamento humano) nao podem operar
sem a participagao do discurso interior.” E mais adiante: “A palavra estd
presente em todos os atos de compreensdo e em todos os atos de inter-
pretacido” [grifo meul]

Isto demonstra claramente que o sentido da palavra nio ¢
“imanente”, devendo ser buscado no repertério de sentidos existentes
na consciéncia individual. Enquanto signos ideoldgicos, sao sentidos
criados por um dado grupo organizado no curso de suas relacoes so-
ciais. Dito de outra maneira: os signos ideolégicos nao tém seu bergo na
consciéncia, mas na realidade material e no processo das relagoes sociais.
Os signos nascem, em definitivo, do consenso e¢ também da tensao.

A norma juridica, enquanto signo ideoldgico, encontra af a
sua raiz e o seu significado.

Vimos nessa primeira segao que a palavra constitui um signo
ideoldgico. Veremos a seguir a rela¢io entre infra-estrutura e superes-
trutura.

Afirmar-se que a infra-estrutura determina a ideologia numa
relagdo de causalidade ¢ até correto, mas muito genérico. Correto se 0
termo “causalidade” nio for utilizado no sentido mecanicista que lhe
empresta a corrente positivista da escola naturalista. “Causalidade”,
numa visio mecanicista, nao dialética, constitui uma categoria inerte,
nio se aplicando a ciéncia das ideologias.

A relagao entre infra-estrutura e qualquer fendmeno, para
que tenha valor cognitivo, esse mesmo fendmeno deve ser considerado,
nao isolado, mas em seu contexto ideoldgico completo e tnico.

Aqui uma reflexao fundamental para explicar do ponto de
vista da filosofia da linguagem em um enfoque socioldégico a questao da
unidade e coeréncia da ordem juridica, bem como da descontinuidade
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da ordem juridica provocada por revolugio ou coup d’Etat. E o que se
pode inferir a partir da afirmagao de Bakhtin: “Antes de mais nada, ¢é
indispensdvel estabelecer o sentido de uma transformagcao ideoldgica dada
em um contexto da ideologia correspondente, considerando que toda esfe-
ra ideoldgica apresenta-se como um conjunto tnico e indivisivel cujos
elementos reagem a uma transformagao da infra-estrutura.”

Uma pergunta essencial: como a realidade (infra-estrutura)
determina o signo, e como este reflete e refrata a realidade em devir?

A palavra no dizer de Bakhtin ¢ socialmente onipresente. A
palavra infiltra-se em todas as relagdes entre os individuos. “As pala-
vras — diz ele — s3o tecidas em uma multidao de fios ideoldgicos e que
servem de trama a todas as relagbes sociais em todos os dominios.” Af
compreendido, obviamente, o dominio juridico. A palavra é portanto
o indicador mais sensivel das transformagdes sociais, mesmo quando
elas ainda nao tomaram forma, quando o caminho ainda nio foi aberto
para novos sistemas ideolégicos estruturados. Na palavra produzem-se
lentas acumulag¢bes quantitativas de mudangas “que ainda nao tiveram
tempo de adquirir uma nova qualidade ideoldgica, que nao tiveram ain-
da tempo de engendrar uma forma ideolégica nova e acabada. A palavra
¢ capaz de registrar as mais infimas fases transitdrias, as mais efémeras,
das mudancas sociais.”

Bakhtin remete também sua andlise para a chamada psico-
logia do corpo social, que se materializa igualmente sob a forma de
intera¢do verbal. Nesse sentido, assevera: “Se consideramo-la fora desse
processo real de comunicagio e de interagao verbal (ou, mais generica-
mente, semidtico), a psicologia do corpo social transforma-se em um
conceito metafisico ou mitico (‘alma coletiva’, ‘inconsciente coletivo’,
‘espirito do povo’ etc).” E poderfamos acrescentar a essa lista a “norma
fundamental”.?

3 Savigny em System des heutigen romischen Rechts faz a distin¢io entre lei
e seu sentido, ou seja, seu espfrito, que emanaria, segundo ele, do “espirito do
k2 i « 7.0 9 . . ~
povo” (Volksgeist). O “espirito do povo” seriam as convicgdes comuns de uma
dada populagio, e que constituiriam, e nio o costume, fonte do direito.
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A psicologia do corpo social é, em primeiro lugar, a ambién-
cia dos atos de palavras em suas diferentes modalidades. Ela manifesta-
se nos mais diferentes aspectos do enunciado na forma de diferentes
modos de discursos, sejam eles interiores ou exteriores. A psicologia do
corpo social deve ser considerada sob a éptica de seu contetido, ou seja,
de seus temas sempre atualizados em momentos determinados, e sob a
dptica dos tipos e formas do discurso, que dao forma aos temas, ou seja,
como sio comentados, realizam-se, sio sentidos, sao pensados.

“Cada época e cada grupo social tem seu repertério de formas
de discurso na comunicagio sécio-ideoldgica. A cada grupo de formas
pertencente ao mesmo registro, isto ¢, a cada forma de discurso so-
cial, corresponde um grupo de temas.” Entre a forma de comunicagio
(relagdo entre juizes, advogados e promotores), a forma do enunciado
(linguagem forense) e o tema “existe uma unidade organica que nada
poderia destruir.” E Bakhtin acrescenta: “E por isso que a classificagio
das formas do enunciado deve-se apoiar em uma classificagao das for-
mas da comunicagio verbal. Essas tltimas formas sio inteiramente de-
terminadas pelas relagoes de produgio e a estrutura sociopolitica. Uma
andlise mais fina revelaria a importincia incomensurdvel do componen-
te hierdrquico no processo de interagio verbal, qual potente influéncia
exerce a organizagao hierarquizada das relagoes sociais sobre as formas
do enunciado.” E d4 como exemplo o respeito das regras de etiqueta,
do bem falar e “outras formas de adaptacio do enunciado 4 organizagio

Tercio Sampaio Ferraz Jr., referindo-se ao costume como fonte do direito, per-
tencente a um segundo grupo de fontes, “de objetividade menor”, j4 que, ato
difuso, nao é promulgado, — recorre & nogio de institucionalizacio, que teria a
ver com o consenso social. Escreve ele: “... a institucionalizagio ¢ um mecanismo
social que nos permite avaliar com sucesso a expectativa geral. Nesse aspecto,
porém, a institucionaliza¢io é um processo cujo resultado ¢é visivelmente ficticio
e, por isso, muito sensivel & comunica¢io dos fatos. Instituigdes, assim, nio sio
idéias puras, que pairam sobre a realidade, como o “espirito do povo”, nem sio
substincias reais, algo que subsiste como coisa, mas processos que se verificam
enquanto atuam e nio deixam rastro quando param de funcionar.” (Ferraz Jr. :

1994, 241-2).
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hierarquizada da sociedade”, tendo todas um “imenso alcance no pro-
cesso de evidenciagao dos principais modos de comportamento.”

A potente influéncia da organizagao hierarquizada das rela-
¢Oes sociais remete para uma questao de poder. Quem dita, em defini-
tivo, as regras de etiqueta e do bem falar? E as normas juridicas quem
as dita sendo o Estado, organizagio onde hd a supremacia de uma ou a
alianca de algumas classes sociais no seu controle, portanto na produgio
das normas juridicas legisladas?

A norma juridica, considerada como signo ideoldgico, rea-
liza-se no processo de relagio social, e leva a marca do horizonte social
de uma época e de um dado grupo social. Seu fundamento tem af o
seu asilo, e ndo em um pressuposto hipotético, de natureza mitica ou
metafisica, fechando o circulo da norma pura, ou de normativismo em
estado puro. Ela é dinidmica e deriva da vida social em ebuli¢ao, ela é
consenso e ¢ tensio. Poderfamos nos perguntar por que nao passaram
no projeto do novo Cédigo Civil questdes sensiveis que ainda nao estao
amadurecidas na sociedade brasileira? E o relator do projeto, Senador
Josaphat Marinho, quem responde: “... as leis nao podem ser expressao
de escolas ou de concepgoes individuais, mas a tradugio da média do
pensamento cientifico e das reivindicagoes coletivas [...] as leis s3o tanto
mais tteis quanto maior seu equilibrio com o juizo geral. O projeto de
Cédigo Civil foi atualizado no Senado, atendendo a essa exigéncia de
compatibilidade com o sentimento coletivo e com as tendéncias doutri-
ndrias realmente predominantes. E inovador sem ser revoluciondrio. A
experiéncia e a histéria mostram que leis revoluciondrias sao as que re-
sultam de movimentos sociais e politicos de profundidade, como a Re-
volugao Francesa ou a Revolugio Soviética.” Ainda referindo-se ao novo
Cédigo Civil, Josaphat Marinho acrescenta: “Nao se podia, porém, ir
além da Constitui¢ao, no que ela regula expressa ou implicitamente.
Nela, por exemplo, em matéria de familia, s6 se cogita de relagao entre
homem e mulher.”

Entre as questdes sensiveis estao a “barriga de aluguel” e a
clonagem, por exemplo. E ainda Josaphat Marinho quem afirma: “O
que representa controvérsia, sem solugao jd preponderante na doutrina,
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como o problema da ‘barriga de aluguel’, nao deve constituir objeto de
norma num Cédigo. O certo é aguardar a pacificagao das idéias. [...]
A lei nao deve ser sede de regras sobre matérias que envolvem intensa
controvérsia. Daf, também, nao se ter tratado do fendmeno da ‘clona-
gem’”. (Marinho: 2001)

Uma das tarefas que incumbe 2 ciéncia das ideologias ¢ o
estudo da evolugao social do signo lingiiistico. Para esse estudo, ¢é
necessdrio, segundo Bakhtin, observar as seguintes regras metodo-
légicas:

1. “Nao separar a ideologia da realidade material do signo (ao
colocd-lo no campo da ‘consciéncia’ ou qualquer outra esfera fugidia e
indefinfvel).”

2. “Nao isolar o signo das formas concretas da comunicagio
social (estando entendido que o signo faz parte de um sistema de comu-
nicagao social organizada e ndo tem existéncia fora desse sistema, sendo
como objeto fisico).”

3. “Naio isolar a comunicacao e suas formas de sua base ma-
terial (infra-estrutura)”

Por outro lado, o conteddo do signo ¢ afetado pelo ndice de
valor: “Nao pode entrar no dominio da ideologia, af tomar forma e af
enraizar-se seno o que adquiriu um valor social.” (E a isso que Josaphat
Marinho referia-se linhas acima). Esse indice de valor de cardter ideo-
16gico “constituem indices sociais de valor, com pretensio ao consenso
social, e é somente em nome desse consenso que eles se exteriorizam no
material ideoldgico.”

O signo ideoldgico nao poderia deixar de refletir os interes-
ses muitas vezes contraditérios das diferentes classes sociais. “Classes
sociais diferentes usam uma sé lingua. Por conseguinte, em todo signo
ideoldgico afrontam-se indices de valor contraditérios. O signo torna-
se a arena onde se desenrola a luta de classes. Essa pluriacentuagio social
do signo ideoldgico é um traco da maior importincia. De fato, ¢ esse
entrecruzamento dos indices de valor que torna o signo vivo e mével,
capaz de evoluir. [...] A classe dominante tende a conferir ao signo ide-
olégico um cardter intangivel e acima das classes, a fim de sufocar ou de
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expulsar para o interior a luta dos indices sociais de valor que af ocorre,
com o fito de tornar o signo monoacentuado.”

E a realidade social que cria os signos e ¢ refletida por eles.
Nos momentos de crise, criticas tornam-se elogios, e verdades podem
parecer mentiras. Em condi¢des normais, a contradi¢ao se dissimula em
todo signo ideolégico, “porque, na ideologia dominante estabelecida, o
signo ideoldgico é sempre algo reaciondrio e esforga-se, por assim dizer,
para estabilizar o estdgio anterior da corrente dialética da evolugao so-
cial, para acentuar a verdade de ontem como sendo vdlida hoje. Donde
o cardter refratante e deformante do signo ideolégico nos limites da
ideologia dominante.” (Bakhtine: 1977, 25 et passim)

Conclusao

A norma fundamental s existe em um sistema normativista
puro, no sistema tedrico de Hans Kelsen, que é um sistema fechado e
inerte. Acreditamos ser ocioso buscar-se seu fundamento, o fundamen-
to do fundamento, fora do sistema. Nisso concordamos com Bobbio.
Como ente metafisico, ela nao possui fundamento senao em uma su-
posi¢ao que decorre mais da crenga do que da constatagdo cientifica.
Sair do sistema significa sua prépria nega¢ao. A norma fundamental ¢,
em definitivo, uma entidade mitica, metafisica, fruto de uma concep-
¢ao idealista de cariz neokantiano. Trata-se de um pressuposto hipoté-
tico que encontra refiigio apenas na consciéncia. Nao corresponde a
realidade material, objetiva, do signo ideoldgico (e a norma juridica é
um, pertencente a uma esfera especifica, aquela da ordem juridica), que
nasce do consenso e da tensio no meio social, das relagoes sociais, das
relagdes interindividuais.

Definitivamente, a norma fundamental nao passa de uma
hipéstase.
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CRIME, PENA E SOCIEDADE NO
BRASIL PRE-REPUBLICANO






Introducio

azemos neste ensaio um esboco sucinto da sociedade brasileira no
periodo que vai da Col6nia ao Império, os tipos de crimes af pratica-
dos, as penas infligidas. Valemo-nos em grande medida, para isso, da
literatura dos viajantes. Eles possufam o distanciamento cultural neces-
sdrio para perceberem as peculiaridades da sociedade que estava sendo
gestada no Brasil pré-republicano, e que escapavam aos residentes do
novo pafs, em sua maioria portugueses, que as consideravam naturais
e justificdveis. Paralelamente, discutimos a legislagao vigente a época,
principalmente a penal.

Com efeito, este ¢ apenas um bosquejo de fatos que interes-
sam para uma possivel histéria da criminalidade e das penas no Brasil,
com a constatagio de que as sangdes eram aplicadas como suplicio,
vinganca fisica, moral e psicoldgica, e nao como forma de reabilitagao
do individuo; e de como o sistema penal, jd aquela época, era profun-
damente desumano.

1. O Brasil Colonia

Vigorava em Portugal ao tempo do descobrimento do Brasil
as Ordenagoes Afonsinas, o mais antigo cédigo da Europa, impresso
somente em 1792, embora publicado no ano de 1446 ou 1447. In-
fluenciado do ponto de vista doutrindrio pelo Corpus Juris Civilis,
obedeceu, na organizagao das matérias, o modelo das Decretais do Papa
Gregério IX. As Ordenagoes Afonsinas davam supremacia ao Direito



Romano relativamente ao Canénico. Substituidas, a partir de 1521, pe-
las Ordena¢des Manuelinas (editadas por D. Manuel I, o Venturoso),
que eram o Cddigo anterior revisado, e seguindo-lhe o mesmo sistema,
com a prevaléncia do Direito Romano e, agora, com o absolutismo real
revigorado. A partir de 1603 passam a viger as Ordenagoes Filipinas.
Esse Cédigo continha todos os institutos do manuelino acrescidos da-
queles decorrentes das reformas por que passou ao longo do século XVI.
As Ordenagoes Filipinas eram compostas de cinco livros: “o 1.° define
as atribuigoes, direitos e deveres dos magistrados e funciondrios da Jus-
tiga; o 2.° legisla sobre as relagdes entre a Igreja e o Estado, os direitos
do fisco, os privilégios da nobreza; o 3.° trata do processo civil e crimi-
nal; o 4.° versa sobre direitos de familia, das coisas, das obriga¢des e das
sucessoes; e, finalmente, 0 5.° expoe a matéria penal.” (Portugal: 1998,
157-158). A legislagao penal era draconiana, mas, segundo Candido
Mendes de Almeida, nada deixava a desejar com relagio a de outros
paises, notadamente a inglesa. (Almeida: 1870, XXV) As penas para os
mesmos crimes eram cominadas levando-se em conta a condigao social
do réu; passavam da pessoa do delingiiente para a de seus descendentes,
sendo estes considerados infames até vdrias geragoes.

Esse conjunto de Ordenagbes sio conhecidas como as Or-
denagoes do Reino.

Escreve Sérgio Habib que “Nao hd divida de que, compara-
das com as legislagdes modernas, as ordenagbes eram muitas vezes mais
severas e até mesmo cruéis. As penas, na sua quase totalidade, quando
nao se apresentavam fatais ao delinqiiente, impunham a este pesados
sofrimentos fisicos e, outras tantas vezes, morais, aviltando-o e atingin-
do-o em sua dignidade. Eram comuns nessa época os castigos corporais,
tais como o agoite, as mutilagdes, freqiientes as penas infamantes, o
banimento, o desterro, as galés, e até mesmo a pena médxima, que con-
sistia na morte do condenado, representava um verdadeiro ritual de dor
e de sofrimento a que era submetido aquele, antes de expirar.” ( Habib:
1989, 147-148)

O Conselheiro Batista Pereira nos dd4 uma sintese critica do
Direito Penal das Ordenagoes Filipinas: “...espelho onde se refletia, com
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inteira fidelidade, a dureza das codifica¢des contemporineas, era um mis-
to de despotismo e de beatice, uma legislagao hibrida e feroz, inspirada
em falsas idéias religiosas e politicas, que, invadindo as fronteiras da ju-
risdi¢ao divina, confundia o crime com o pecado, e absorvia o individuo
no Estado, fazendo dele um instrumento. Na previsao de conter os maus
pelo terror, a lei nao media a pena pela gravidade da culpa; na graduagao
do castigo obedecia, s6, ao critério da utilidade. Assim, a pena capital era
aplicada com mao larga; abundavam as penas infamantes, como o agoite,
a marca de fogo, as galés, e com a mesma severidade com que se punia a
heresia, a blasfémia, a apostasia e a feiticaria, eram castigados os que, sem
licenca de El-Rei e dos prelados, benziam caes e bichos, e os que penetra-
vam nos mosteiros para tirar freiras e pernoitar com elas. A pena de morte
natural era agravada pelo modo cruel de sua infli¢ao; certos criminosos,
como os bigamos, os incestuosos, os addlteros, os moedeiros falsos eram
queimados vivos e feitos em pé para que nunca de seu corpo e sepultura
se pudesse haver memdria.”E prossegue o Conselheiro Batista Pereira:
“Com a volupia pelo sangue, negagao completa do senso moral, dessa lei
que, na frase de Cicero, é in omnibus diffusa, naturae, congruens, constans,
eram supliciados os réus de lesa-mejestade, crime tao grave e abomindvel,
e os antigos sabedores tanto o estranharam que o compararam 2 lepra,
porque, assim, como esta enfermidade enche o corpo sem nunca mais se
poder curar, assim o erro da trai¢ao condena o que a comete, e impece e
infama os que da sua linha descem, posto que nao tenham culpa. A este
acervo de monstruosidade outras se cumulavam: a aberrincia da pena,
o confisco dos bens, a transmissibilidade da infimia do crime.” (Batista
Pereira apud Piragibe: 1932, 14-15)

Martim Afonso de Sousa, nomeado governador do Brasil, em
1531, foi investido de poderes extraordindrios, no civel e no criminal. A
ele incumbia “tomar posse do territério, fazer lavrar autos, por marcos,
dar terra de sesmaria, criar cargos de tabelides, oficiais de justi¢a e ou-
tros.” J4 os donatdrios de capitanias hereditdrias, instituidas a partir de
1534, “com os titulos de capitaes e governadores, dispunham do poder
de criar vilas, conceder sesmarias, auferir rendas nao reservadas a metré-
pole e exercer, com amplitude, fun¢bes administrativas e judicidrias. Em
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todos os pontos nao especificados, consideravam-se vigentes na colénia
as leis gerais do reino.” (Portugal: 1998: 159-160) Assim, os donatdrios
das capitanias possufam atribui¢oes judicidrias, bem como o governa-
dor-geral, os ouvidores e provedores, em casos especificos, no resguardo
do interesse do Estado e na distribui¢ao de justia aos particulares.

Foi criado em Lisboa, em 1604, o Conselho da India, que
conhecia as questdes atinentes ao Brasil. Uma vez extinto, suas atri-
buig¢oes foram transferidas para o Conselho Ultramarino (negécios da
fazenda), Mesa de Consciéncia e Ordens (Igreja, defuntos e ausentes) e
Desembargo do Pago (magistratura). S6 em 1609 foi criado o Tribunal
de Rela¢ao da Bahia, extinto em 1629, e reativado em 1652. O do Rio
de Janeiro data de 1751. O ouvidor-geral do Estado do Maranhao liga-
va-se diretamente 2 metrépole. Pequenos tribunais denominados Juntas
de Justica foram criados em 1765 nas capitanias, e eram integrados pelo
ouvidor e dois letrados adjuntos.

E interessante a esse propésito o quadro esbogado acerca da
justica e das Ordenagdes do Reino no Brasil Colénia, por Luis Ed-
mundo em sua obra O Rio de Janeiro no tempo dos Vice-Reis. Para
ele, no periodo colonial, a justica d’el-Rei é “mais inspira¢ao arbitrdria
de conveniéncias e instintos do que propriamente justica.” Em 1549,
ainda segundo esse autor, chega Tomé de Sousa para p6r um freio aos
desmandos dos donatdrios das Capitanias. “Traz, além de novas ordens,
nova carta régia, um ouvidor-geral e mais um cédigo manuelino.” E
prossegue: “Cria-se, anos depois, a Casa da Rela¢do da Bahia. Com
mais Relagdo, porém, ou menos Rela¢io, na Bahia ou no Rio de Janei-
ro, a justica continua irregular e falha, pessoal e feroz, cera que se amol-
da a vontade pessoal do Juiz, que, quando nao ¢ arbitréria, é ignorante,
e, quando nao ¢ ignorante, ¢ venal. H4 excegoes, claro. Essas, porém,
s30 bem raras.” (Edmundo: 2000, 433 et passim)

Predominava o arbitrio dos poderosos. “Ao fraco valia sem-
pre suportar os agravos dos portentosos, perdoando, esquecendo-os, a
articular qualquer protesto”, informa Luis Edmundo.

O abuso era tal que houve a necessidade de uma carta régia,
datada de 10 de margo de 1646, dirigida aos ouvidores ordenando-os
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proibirem os bispos ou qualquer clérigo de prenderem pessoas secu-
lares.

O Padre Antbdnio Vieira, em seu célebre “Sermao de Santo
Antdnio”, conhecido como “Sermao aos Peixes”, j4 que aos homens nio
adiantava exortar, pronunciado em 1654 em Sao Luis do Maranho,
denunciava a voracidade dos fortes em relagdes aos fracos, aos peque-
nos, a plebe. E ele usou exatamente um exemplo retirado dos tribunais,
utilizando figurativamente o verbo comer: “Vede um homem, desses
que andam perseguidos de pleitos ou acusados de crimes, e olhai quan-
tos o estao comendo. Comeu o meirinho, comeu o carcereiro, comeu o
escrivao, comeu o solicitador, comeu o advogado, comeu o inquiridor,
comeu a testemunha, comeu o julgador, e ainda nao estd sentenciado,
¢ jd estd comido. Sdo piores os homens que os corvos. O triste que foi a
forca, nao o comem os corvos, senao depois de executado e morto; e o
que anda em juizo, ainda nao estd executado nem sentenciado, e j4 estd
comido.” (Vieira:1997, 138-139)

Para o Brasil a Metrépole enviava os grandes criminosos: “O
cédigo lusitano, quando o crime requintava e mais dura se devia tornar
a pena, estabelecia imediatamente: degredo para o Brasil.” E acrescenta
Luis Edmundo: “Na Metrépole, s6 ficavam os réus de pequenos delitos:
os hereges, os que levavam barregas a corte, os que vestiam roupas de
mulher, os que nos arruidos chamavam por outro nome que nio fosse
o d'el-Rei, os que compravam colméias para matar as abelhas, os que
davam musica a noite, o cristdo que dormia com infiel, ou o infiel que
dormia com cristo, os que faziam mexericos...”

Mas segundo Pedro Calmon, tanto os delitos leves quantos
os graves podiam ser punidos com o degredo. Nao hd documentos re-
ferentes aos degredados que vieram com a armada de Tomé de Sousa,
em 1549, todavia os delitos previstos nas Ordenagdes, segundo aquele
autor, estaria ali representados. Geraldo Pieroni, citando Calmon, enu-
mera alguns: “o espadachim vadio, o homicida por paixao, o despreza-
dor dos bons costumes, o pecador renitente, o cristao-novo, o criado
fugido, o devedor perseguido pelo meirinho, o clérigo egresso do con-
vento, o jogador, o perjuro, o rufido...” (Calmon apud Pieroni: 2000,
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33). Aos que se podem acrescentar: o homicida, o addltero, o bigamo,
o sodomita, o ladrao, o falsdrio... Num primeiro momento, nao eram
bem quistos pelos donatdrios de capitanias, depois passaram a ser solici-
tados para engajarem-se como soldados a servico do Rei, para servirem
como mao-de-obra, ou para povoarem regides vazias.

Jd aquela época a vida valia pouco. Temos igualmente teste-
munhos da impunidade, da falta de jurisdi¢ao do Estado relativamente
a certas condutas delituosas. Bulkeley, referindo-se ao Rio de Janeiro,
consoante anotagio de Afonso de Taunay, observou: “Isto aqui é um
lugar onde um homem tem que se sujeitar a ser as vezes maltratado,
pois se repele as afrontas corre risco grave de perder a vida. O que nio
falta c4 sao malfeitores que se alugam para matar o préximo por pregos
de espantar.” (Taunay apud Edmundo: 2000, 449)

Alvards proibiam os capuzes, o porte de facas, punhais, chou-
pas, sovelas. Ninguém, no entanto, fazia caso. Os delitos eram feitos as
claras. “Nao se esperava sequer pela cumplicidade da treva para arrancar
a vida ao préximo: a luz do dia, sob as janelas do paldcio do Vice-Rei,
mata-se o capelio do Eroile. Duclerc ¢ assassinado na casa da Rua Ge-
neral Cimara por quatro embugados, apesar da guarda numerosa que o
cerca. [...] Os préprios filhos da Igreja s3o rixentos, irrequietos, amigos
de disputas e banzés.”

E o autor de O Rio de Janeiro no tempo dos Vice-Reis de-
nuncia o manifesto favoritismo da legislagao conforme a condigao so-
cial do destinatdrio: “Padres e frades, entretanto, gozavam de privilégios
especiais, concedidos pelas leis. Havia uma justi¢a, uma cadeia e uma
impunidade para eles. [...] As Ordenag¢oes do Reino respeitavam, além
de outros, os da Fidalguia, os da Cavalaria e os do Doutorado. Quer isso
dizer que a lei se aplicava, as vezes, em se tratando do mesmo crime, de
modo diferente, e sempre de acordo com as regalias de cada um.”

H4 casos de sangbes previstas no Livro V das Ordenagoes
Filipinas contra as amancebadas de padres e frades, punigoes eventuais
a clérigos que possufam barregas, eventuais porque s6 eram infligidas se
houvesse um pedido de um superior hierdrquico, o que nos faz lembrar
das lettres-de-cachet, na Franga, de que nos fala Michel Foucault. (Fou-
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cault: 1999, 95) O Livro V prescrevia igualmente a forca para alcovitei-
ros de mulheres casadas. E hd relatos jocosos como aquele mencionado
por E J. Martins na Histéria do descobrimento e povoagao da cidade
de S. Joao da Barra e Campos de Goitacases, referindo-se a uma fa-
mosa janeirinha dos tempos do Senado da Camara, acusando um certo
Gregério da Silva “por ter feito mal & moga Pdscoa, de peitos atacados,
ao pé do brejo dos Tucuns, irma de Alberto Pedro. A ofendida alegou
que ia cortar uns gravatds e vira o réu embaixo do lucuparim abaixado,
de quatro pés e lhe parecia o Deménio. Por isso fechou ela os olhos,
rezando sempre o Magnificat e deixou ele fazer a estropelia.” (Martins
apud Edmundo: 2000, 453)

As Ordenagoes do Reino concedia ao pater familias gran-
des poderes, até o de “castigar e emendar de mds manhas”. Luis Ed-
mundo cita casos de extrema crueldade paterna. Um certo Coronel
Antonio de Oliveira Leitdo mata a filha a facada, trespassando-lhe o
coragao pelo simples fato de supor que ela acenava com um lengo para
um hipotético namorado, quando na realidade ela colocava roupas ao
coradouro.

Uma senhora de nome Verdnica Dias Leite assassina a filha
porque lhe vieram fazer murmuragées de que a moga havia sido vista
a janela da casa. Afonso Taunay, que narra tdo triste acontecimento,
assinala que o crime ocorrera “sem que o fato causasse estranheza ou
provocasse a agdo da justi¢a”. (Taunay apud Edmundo: 2000, p. 288)

Havia muitos crimes contra a vida. Para dar um exemplo
fora do Rio de Janeiro, o governador do Maranhao, Joaquim de Melo
e Pévoas, solicitou, em 17 de outubro de 1775, a instalagio naquela
capitania de uma Junta de Justica semelhante a4 que j4 existia no Parg,
em razio do elevado nimero de presos que ali havia. Em 6 de dezembro
do mesmo ano, reiterou o pedido, em virtude do crescimento de casos
de homicidio, fato esse que ele atribuia 2 impunidade reinante, dando
conta também de muitos assassinios cometidos por escravos contra seus
senhores. (Marques: 1970, 425)

No Brasil Col6nia, ademais, o Estado nao arcava com a ma-
nutenc¢io do preso; isso cabia a familia, ao patrdo, ao senhor ou a ami-
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gos, ou entio o preso tinha de esmolar a porta da cadeia, agrilhoado a
longas correntes, para nao morrer de fome.

Existia ainda o pelourinho, moenia dos tempos de Roma an-
tiga, que chegou a Portugal através da Franga. Nele o condenado era
atado para receber agoites, ou entao para aguardar a pena de morte por
enforcamento. Os agoites eram reservados a pessoas de baixa extragao
social. O pelourinho aliava o suplicio a execragio publica. A punigio
era dada em espetdculo a uma turba que se divertia como em uma are-
na. O pelourinho, coluna feita de pedra de cantaria, com uma esfera
armilar ornando o capitel e simbolizando a monarquia portuguesa, ou
de madeira (também chamado de picota ou tronco a picota ou ainda
vira-mundo), ficava no espago publico a vista de todos; os agoites ali
ministrados tinham o objetivo de exemplaridade, de atemorizagao pela
violéncia, mas era também espetdculo. O condenado era, assim, atin-
gido em sua dignidade de ser humano. A disciplinizagio era dada pelo
verdugo que ministrava os agoites, mas também pelos circundantes que
acorriam para divertir-se. A pena era meramente punitiva e destrutiva,
e ndo corretiva e edificante. A dor fisica era um fim em si mesmo. Era
apenas vinganga e retaliagio sem outra forma de processo. Punir para
vingar e nao para corrigir. Era um tipo de sociedade punitiva, mera-
mente penal. Alids, o pelourinho era simbolo do poder. Quando fun-
davam uma vila, logo com a nomeagao do capitdo-mor e da vereagao,
erguia-se um pelourinho. Nele eram afixados, sob o rufar dos tambores,
proclamas e editos da governanca.

O préprio rei de Portugal mostrava-se preocupado com os
excessos. A fim de coibi-los, envia carta régia com data de 20 de marco
de 1688 para que fossem feitas devassas anuais sobre os senhores que
infligissem castigos cruéis a seus escravos, obrigando-os a vendé-los a
quem lhes dispensasse melhor tratamento.

Preocupagao essa nao sem razio. Em 1653, no “Sermao da Pri-
meira Dominga da Quaresma”, o Padre Antonio Vieira, admoestando os
senhores de escravos, ao clamar contra a escravizagao de indigenas, excla-
mou do alto do pulpito: “Ah fazendas do Maranhao, que se esses mantos
e essas capas se torceram, haviam de langar sangue!” (Vieira: 1998, 112)
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O estatuto dos indigenas sempre foi algo confuso no peri-
odo colonial. Em 1611, houve uma lei de Felipe III que reconhecia a
liberdade dos indios, nao obstante permitir a sua escravizagao quando
aprisionados em “guerras justas” ou resgatados de tribos inimigas que
praticavam a antropofagia. Uma lei de 6 de junho de 1755 aboliu o ca-
tiveiro dos indigenas, mas as cartas régias de 13 de maio, 5 de novembro
e 2 de dezembro de 1808, que autorizaram a guerra contra os silvicolas
de Sao Paulo e Minas, determinavam “que os prisioneiros ficassem em
servidao por 15 anos”.

J4 no Brasil Império, a lei de 27 de outubro de 1831 “re-
vogou estas cartas régias, libertou todos os indios que ainda deviam
prestar servicos e colocou-os sob a prote¢ao dos juizes de érfaos.” (Rio

Branco: 2000, 419)

2. O Brasil Reinado

Com a vinda da Corte portuguesa para o Brasil, o principe
regente D. Jodo edita, em 10 de maio de 1808, alvard com forga de lei
transformando a Relagao da cidade do Rio de Janeiro em Casa da Su-
plicagao do Brasil, a fim de que “a administragao da justica nao tenha
embaracos, que a retardem ou estorvem, e se faca com a prontidao e
exatidio que convém”, com a fun¢io de Superior Tribunal de Justica,
“para se findarem ali todos os pleitos de dltima instincia.” Para cd vie-
ram os tribunais, erdrio e policia, as reparti¢oes puiblicas necessdrias ao
funcionamento de um Estado ainda sem nag¢ao. Em 1815, o Brasil foi
elevado a categoria de reino.

A Casada Suplicagao incumbia igualmente “tomar assentos”,
reunindo a jurisprudéncia produzida no mundo portugués.

Temos registros de alguns tipos de delinqiiéncia praticados
no Brasil ao tempo de D. Joao VI nas cartas do bibliotecdrio portu-
gués Luis Joaquim dos Santos Marrocos, dirigidas ao pai e 4 irma que
haviam ficado em Portugal. Em uma delas, [é-se em certa passagem:
“Tem havido grandes recrutamentos, nao sé a fim de aumentar os Regi-
mentos... e socorrer os que foram para as fronteiras, mas para desbastar
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os muitos ladrées e matadores que atacam sem medo algum de Minas
Gerais e outras terras, tem vindo aos 200 e mais facinorosos. Destes
foi hd tempo enforcado em patibulo um preto que matara seu senhor,
senhora, um filho e violentara uma sobrinha, a quem matou depois.
Destes casos acontece freqiientemente, assim como pretas matarem seus
senhores com veneno”. (Marrocos apud Leite: 2000, 102)

As Ordenagdes previam a pena de degredo, e 0 mais comum
era mandarem o condenado para Angola, Rio Grande ou para fora da
comarca. Marrocos, em uma de suas cartas, citado por Maria Beatriz
Nizza da Silva, faz mengao a um caso de degredo “honroso”, aplicado
a pessoas de alta extragdo social, como foi o de D. Francisco de Melo,
degredado para a Ilha Terceira, nos Agores, “pelo vicio publico de suas
bebedeiras, até na presenca de S.A.R., tendo sido aqui vdrias vezes re-
preendido.” Referindo-se a outro degredado, é ainda Marrocos quem
escreve em sua correspondéncia, desta feita tipo diverso de degredo — o
“encoberto”: “O filho do cozinheiro, Patricio Alvarenga, que era sacris-
tao da Capela Real, foi dali despedido por vdrios roubos, que ali fizera,
em pecas de prata e em dinheiro; e 14 foi com degredo encoberto a as-
sentar praga no Regimento de Dragdes do Rio Grande.”

O adultério era visto com grande desvalor pela sociedade. A
tal ponto que — se provado — o marido que lavasse sua honra matando a
esposa nao era punido, e se apenas nao provado, tao-somente suspeita-
do, o conjuge varao gozava do benepldcito das autoridades, como revela
esta consulta da Mesa do Desembargo do Pago transcrito por Maria Be-
atriz Nizza da Silva: “José Galvao Freire confessa ter morto sua mulher
Dona Maria Eufrésia de Loiola por ach4-la em adultério com Manuel
de Moura e pede seguro real para solto tratar do seu livramento. Parece
a Mesa que o suplicante estd em termos de merecer a graca que pede,
vista a natureza e circunstincias do delito que cometeu, que admite de-
fesa segundo as leis de V.A.R., até o ponto de nao poder sofrer castigo
algum provando-se que havia adultério. E suposto pela informagao a
que se procedeu pelo corregedor do Crime da Corte e Casa, constou
que da devassa nio se provava que havia adultério entre a mulher do
suplicante e o que fugiu na ocasido em que a matou, e que nem ela foi
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morta sendo apanhada em adultério, contudo a mesma devassa nao ex-
clui a defesa do réu: antes dela se vé que na ocasiao em que este entrou
em casa, os achou ambos deitados em uma rede, o que era bastante
para suspeitar a perfidia e adultério e acender a célera do suplicante
que, levado de honra e brio, cometeu aquela morte em desafronta sua
julgando-se ofendido. Pelo que a natureza do delito ¢ desculpdvel pela
paixdo e arrebatamento com que foi cometido e pelo favor que mere-
cem na sociedade os matrimonios e o poder ainda o réu alegar e provar
defesa que o releve o fazem digno da graga que implora.” (Céd. 149,
vol. 1, fls 46 e 47).

Esse mesmo espirito informou o indeferimento da petigao de
outro suplicante, relatado por Maria Beatriz Nizza da Silva: “Ant6nio
José Pimentel pede perdao do degredo de 10 anos para Angola, em que
foi condenado pelo crime de adultério que cometeu com Genoveva
Maria da Conceigao, mulher de Bernardo Francisco de Brito, o qual
faleceu, ficando o suplicante sem mais parte que a justica, e andando hd
mais de seis meses oculto, sendo casado, com filhos, e com grave preju-
izo da sua casa de comércio.” (Céd. 149, vol. 1, fols 46v e 47).

No cédice da Policia acerca das devassas, no periodo de 1808
a 1821, constatam-se a prisio de um pardo forro e um escravo por
“arrombamento feito na caixinha de esmolas da Senhora dos Prazeres”,
prisio de um individuo “pelo furto de um par de botas”, um escravo
forro “pela achada de uma faca de ponta, outro escravo forro “pela acha-
da de uma gazua’, outro ainda “pelos furtos de lenha”, e um “pelo furto
que pretendia fazer de um relégio.” (Céd. 401, vol. 1)

Marrocos, citado por Nizza da Silva, d4 conta em uma de
suas cartas dos muitos roubos e latrocinios e estupros cometidos no Rio
de Janeiro daquele tempo: “Nesta cidade e seus subtirbios temos sido
muito insultados de ladroes, acometendo estes e roubando sem vergo-
nha, e logo ao principio da noite; de sorte que tém horrorizado as mui-
tas e bdrbaras mortes, que tém feito; em 5 dias contaram-se em pequeno
circuito 22 assassinios, e em uma noite mesmo defronte da minha porta
fez um ladrio duas mortes e feriu terceiro gravemente. Tem sido tal o
seu descaramento, que até avangam a pessoas mais distintas e conheci-
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das, como foi o préprio chefe de Policia; o chefe de divisao José Maria
Dantas recebeu por grande favor duas tremendissimas bofetadas, por
cair no erro de trazer pouco dinheiro, depois de lhe roubarem o relégio,
etc. Além disto tém degolado vdrias mulheres depois de sofrerem ou-
tros insultos; o que tudo tem dado que fazer ao Corpo da Policia, e nao
sendo este suficiente para as rondas e patrulhas multiplicadas em todas
as suas ruas, o intendente mandou armar e aprontar todas as Justigas
de paisanos para ajudarem os da Policia; mas os pobres aguazis até jd
foram acometidos e insultados pelas grandes quadrilhas de ladrdes, que
lhes tém dado cogas. Com efeito, grande nimero deles foram jd presos,
e estao bastantes sentenciados e pena tltima, dos quais vao amanha 3
para o Oratério. Faz-se agora um novo recrutamento mui rigoroso em
conseqiiéncia daqueles sucessos, e para se aumentar o Corpo da Policia
€ outros regimentos; pois o caso estd muito sério, por nao poder-se an-
dar na rua mais tarde. Eu recolho as 8 horas da noite, e nunca as minhas
digressoes se estendem para longe” (Carta 56).

A partir do assalto a sege do desembargador do Pago, Luis
José de Carvalho, o intendente geral da Policia tomou decisoes drésti-
cas, oficiando aos juizes do crime de alguns bairros do Rio de Janeiro
para que as rondas detivessem todo aquele que nao fosse “pessoa conhe-
cida” (Céd. 323, vol 1, fl. 1). Dizia também em outro expediente: “V.
M.cé logo que receber esta mandard formalizar uma relagao dos médi-
cos, boticirios, cirurgioes, casas de pasto, botequins, e casas de jogos, e
estalagens que tem no seu bairro, acusando o nome, rua, endereco da
propriedade, e ma remeterd com a maior possivel brevidade. Recomen-
do-lhe que vigie com o maior exato cuidado em saber as ocupagoes de
todos os que moram no seu bairro para descobrir as pessoas sem oficio
e suspeitosas, e sobre estas mande proceder a prisao, pondo-as na cadeia
a minha ordem, enviando-me a relagao dos seus nomes e o conceito
em que os tem. Deve na conformidade da lei da Policia proceder con-
tra todos os que ddo estalagem, ou agasalho por dinheiro, que lhe nio
derem parte imediatamente da gente que recebem, para deste modo ser
mais fécil estar V. M.cé em dia no conhecimento individual que de e
ter de todos e poder melhor ter o seu bairro limpo de vadios e pessoas
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de suspeita, o que importando muito ao sossego publico lhe hei desde
j& por muito recomendado” (Céd. 323, vol. 1. fls. 1v e 2) (Silva: 1978,
104-8).

Era grande a violéncia dos senhores contra os escravos. Mary
C. Karasch em seu livro A Vida dos Escravos no Rio de Janeiro (1808-
1850) refere-se as sevicias que eram praticadas contra o elemento servil:
“Havia ameagas mais terriveis que a palmatéria para controlar escravos.
Os senhores podiam ameagd-los com chibatadas em praga publica ou
no temivel Calabougo; abandono numa masmorra; uma visita ao do-
mador de ‘escravos refratdrios’, que se especializava em torturas mais
exdticas; aprisionamento com ferros nas pernas, mdscara de ferro ou
tronco; diversas formas de humilhagdo e tortura publicas; castragio,
desmembragio, enforcamento; venda fora da cidade ou para a Africa.”
Essa situacao levava amidde o escravo ao suicidio. Muitos deles fale-
ciam em decorréncia dos suplicios, ou eram simplesmente assassinados.
Karasch escreve ainda: “ O artigo 179 da Constitui¢ao de 1824 proibia
a tortura e o agoite de escravos por cidadaos particulares. Onze anos'
depois, o cédigo criminal dava aos senhores o direito de punir seus es-
cravos com moderagao — como o pai a seus filhos, ou o professor, seus
alunos —, mas nio podiam queimar, ferir, afogar ou matar. Que muitos
senhores nao obedeciam 2 lei fica ébvio a partir dos registros policiais,
mas outros se ajustavam e pagavam 2 cidade para castigar seus escra-
vos. [...] Basicamente, as autoridades realizavam cinco servigos para os
senhores de escravos do Rio: pena de morte, em geral por enforcamen-
to; degredo para Angola, Mogambique ou outras provincias brasileiras;
prisao com trabalhos for¢ados nas galés; prisao simples; e chibatadas no
Calabougo ou nas pragas publicas da cidade.” (Karasch: 2000, 174-6 et
passim). Essa autora nos informa igualmente a estatistica da violéncia
praticada pelos escravos no periodo que vai de 1810 a 1844, de forma
detalhada, que reproduzimos aqui de forma genérica: de 1810 a 1815

1 Abem da verdade, 6 anos depois, j4 que o Cédigo Criminal foi promulgado em
1830.
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foram registrados no Rio de Janeiro 40 crimes compreendendo assas-
sinios, lesdes corporais e ataques quilombolas. De 1818 a 1844, 17
delitos, a maioria homicidios (16) e uma insurrei¢do. A quase totalidade
dos assassinios era cometida contra amos ou seus familiares. Quando
era o senhor que retirava a vida ao escravo, reinava a impunidade quase
absoluta. O senhor s6 era punido quando matava escravo pertencente
a outrem.

O arbitrio e a corrupgio de funciondrios do Judicidrio j4 era
objeto de dendncias. Com efeito, o governador do Maranhao, Paulo
José da Silva Gama, oficiou ao Conde de Aguiar, em 2 de janeiro de
1812, informando-lhe “que encontrou muitos abusos e defeitos na ad-
ministragao da Justiga, chegando todos os dias aos seu conhecimento
muitos requerimentos de pessoas que se queixavam dos seus procedi-
mentos arbitrdrios, chamando muito o povo contra as violéncias do
Ouvidor interino, Bernardo José da Gama, a quem descrevem como
um homem incendidrio, e até usando de dinheiro que lhe nio perten-
cia, e estava arrecadado nos cofres da Junta”. (Marques: 1970, 426-7)

J4 na Provincia do Rio Grande do Sul o aparelho judicidrio
era quase inexistente. Saint-Hilaire, em seu livro Viagem ao Rio Gran-
de do Sul, deixa-nos este relato que remonta ao ano de 1820: “Antes do
governo do Marqués de Alegrete, predecessor do Conde de Figueira, os
criminosos desta capitania eram enviados ao Rio de Janeiro para af se-
rem julgados. Mas, como nessa distante cidade se tornava dificil reunir
provas suficientes para condend-los, e como ninguém agisse contra eles,
era costume deixd-los padecer durante vdrios anos nas prisoes, termi-
nando por libertd-los sem julgamento. O Marqués de Alegrete solicitou
e obteve do rei a criagao de uma junta criminal, que deve reunir-se anu-
almente, composta do general, do ouvidor e do juiz-de-fora de Porto
Alegre, do juiz-de-fora do Rio Grande e o de Rio Pardo, e de dois de-
sembargadores, que moram atualmente em Porto Alegre. A composigao
dessa junta apresenta um grande inconveniente de obrigar os juizes-de-
fora do Rio Grande e de Rio Pardo a abandonar suas fungoes ordindrias
e a se distanciar, um, sessenta, € outro, trinta léguas de suas residéncias
habituais.” E continua o sdbio francés: “Em conseqiiéncia dessa moro-
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sidade que hd em tudo o que diz respeito 4 administragao, a junta dei-
xou, durante vérios anos, de se reunir e, quando o fazia, era sempre por
pouco tempo. Este ano, ela se dissolveu depois de haver julgado quatro
individuos, entre os duzentos acusados que estao encarcerados em Por-
to Alegre”. E conclui: “Segundo o depoimento de um dos membros da
junta, os crimes sao muito freqiientes nesta capitania, principalmente
entre os negros, o que nao ¢ de se admirar, devido ao costume, no Rio
de Janeiro, de mandar vender aqui todos os escravos de que se querem
livrar.” (Saint-Hilaire: 2002, 57-8).

3. O Brasil Império

Em 22 de agosto de 1822, Jodo Igndcio da Cunha foi incum-
bido de realizar um censo no Rio de Janeiro. Para isso, recebeu as “Instru-
¢Oes para a fatura de Recenseamento e Mapa dos Habitantes da Provincia
do Rio de Janeiro e Conhecimento dos Vadios e Ociosos”. Segundo essas
instrugdes (em nudmero de nove), ele seria ajudado por quadrilheiros e
milicianos, devendo estes “coibir qualquer bulha, motim, ou algazarra”.
Deveriam informar-se, através dos vendeiros e rancheiros, sobre os vian-
dantes, sua cor e figura, bem como efetuar prisdes em flagrante delito dos
jogadores, vadios e escravos fugidos, ou que estivessem sem autorizagao
escrita de seus amos. Consoante as Instrucoes, “muito dos ditos escravos
costumam acoitar-se em quilombos, donde saem a fazer roubos, e muitos
outros crimes”. Os quadrilheiros estavam obrigados a dar parte desses fa-
tos aos Juizes Territoriais, estando os Comandantes dos Distritos também
na obrigagao de convocar os Capitaes do Mato, espécie de sicdrios, para
efetuarem a captura. (Ribeiro: 2000, 267).

Do ponto de vista dos delitos praticados, jd apés a Inde-
pendéncia, C. Schlichthorst, em seu livio O Rio de Janeiro Como E
(1824-1826), refere-se a crimes no Brasil Império tendo a defesa da
honra como motivagao: “O selvagem vinga-se imediatamente de qual-
quer ofensa. O meridional educado engole insultos e até pancadas; mas
sabe admiravelmente empregar no siléncio da noite suas armas predi-
letas: o veneno e o punhal. Ri-se dum desafio ou dele se serve para
perdigio de seu inimigo.
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“Duelos e facadas, que é como se chama um crime muito
comum no Brasil, as vezes ignominiosamente praticado por assassinos
assalariados, tém sua utilidade social. Evitam grosserias e chalagas ofen-
sivas em todas as rodas, tornam os homens discretos e respeitosos para
com o belo-sexo, e fazem as mulheres mais amdveis e cautelosas do que
lhes permitiria a inata vaidade aumentada pela lisonja, se esta liviemen-
te se pudesse externar. Numa palavra, o medo de ofender e a certeza do
castigo a toda afronta permitem a agraddvel conversa, em que o sarcas-
mo nio chega a doer, porque grande dose de lisonja lhe tira 0 amargor.”
E continua: “Mesmo que o revide nasga de exagerada compreensio da
honra e dos restos dum sentimento cavalheiresco j4 fora do nosso tem-
po, como acontece na Europa, ou duma paixao mais negra que fere sua
vitima com covarde seguranca, malgrado a condenagao de ambos esses
motivos pela moral, é inegdvel que a estrutura da alta sociedade seria
abalada em seus alicerces, se a brutalidade e a inclinagao para a sdtira
nao encontrassem corretivo.” ( Shclichthorst: 2000, p. 31)

Lufs Edmundo relata ainda, no livro jd citado, um crime
ocorrido pelos idos de 1829, narrado por Tristao Araripe em uma me-
mdria que se encontra no Instituto Histérico do Rio de Janeiro. Um
certo Pedro Vieira ordena que o filho mais velho matasse outro filho,
porque o velho pai descobrira que ele havia se relacionado sexualmente
com a jovem amante, dele pai. Apesar dos apelos dos dois irmaos, assim
foi feito.

O missiondrio protestante americano Daniel P. Kidder, que
veio para o Brasil em 1837, em seu livro Reminiscéncias de Viagens e
Permanéncia no Brasil, informa que em 1838 havia muitos vagabun-
dos perambulando pelas ruas e esmolando. O nimero era tal que o chefe
de policia oferecia 10$000 a titulo de gratificagao ao guarda que levasse
um vadio a Casa de Corregao do Rio de Janeiro. Desse modo, em pouco
tempo, cerca de cento e setenta ¢ um vagabundos foram detidos, sendo
que mais de quarenta foram contratados pelo Arsenal da Marinha. Os
outros tiveram que trabalhar na Penitencidria para pagar a carceragem.
Na rua, segundo nos relata aquele missiondrio, sé ficaram os verdadeiros
mendigos, os indigentes que precisavam da caridade publica.
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Por essa época, os sentenciados trabalhavam na obra de me-
lhoramento da Casa de Corre¢ao. “Os criminosos mais insubordinados
— acrescenta — sdo acorrentados geralmente aos pares, mas, outras vezes,
caminham quatro ou cinco jungidos 2 mesma corrente que vai presa a
perna de cada um”. E acrescenta: “E para af que se mandam os escravos
desobedientes ou insubordinados. Os negros sao recebidos a qualquer
hora do dia ou da noite e af ficam até que os seus senhores os venham
reclamar. Seria realmente de admirar se de vez em quando nao se dessem
af cenas de requintada crueldade.” E continua Daniel P. Kidder o seu
relato sobre os presos: “Quadro triste esse que contempldvamos de pas-
sagem, destacando-se de quando em vez, vdrias dezenas de sentenciados
acorrentados, em pelotoes e marchando sob a guarda de soldados, desde
os muros da Casa de Corregao até as barracas, em Mata-Porcos, onde
pernoitavam depois de um dia de penoso trabalho. Alguns desses infe-
lizes — como outros que se encontravam diariamente nas ruas — usavam
enorme colarinho de ferro com uma extremidade que se projetava para
cima, do lado da cabega.” E finaliza: “Esse cruel distintivo geralmente
indicava um escravo egresso que havia sido recapturado.”

O missiondrio Kidder refere-se igualmente aos estabeleci-
mentos penitencidrios e A estatistica dos crimes: “As principais prisdes
do Rio de Janeiro sio a do Aljube, na cidade, e a de Santa Bdrbara
numa ilhota a pequena distincia da Ponta da Sadde, na parte Norte da
urbe. De acordo com as tltimas informagées de que dispomos, existiam
nessas duas cadeias trezentos e sessenta e seis prisioneiros sentenciados,
pelos seguintes crimes: 62 de homicidios, 4 por tentativa de morte, 50
por latrocinio, 9 por “conto do vigdrio”, 3 por perjtrio, 79 por furto, 27
por assalto e espancamento, 11 por tentativa de roubo, 6 por porte de
armas, 3 por caldnia, 2 por pritica de jogos proibidos, 23 por falsifica-
a0, 39 condenados no estrangeiro, por crimes ignorados, 3 por escravi-
zarem pessoas livres, 2 por terem auxiliado a fuga de outros prisioneiros,
6 por desacato as autoridades, 3 suspeitos de serem escravos fugitivos,
2 por crime de rapto, 2 por sonegagio de impostos e 21 sentenciados
para corregdo.” Daniel P. Kidder informa ainda que “Apenas cento e
cinqiienta e nove desses individuos foram submetidos a julgamento.
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Cinco deveriam sofrer a pena capital. Onze dos sentenciados foram
transferidos para o Calabougo. Trata-se de masmorra construida numa
ponta de terra que se projeta para a bafa, mesmo em frente 2 cidade,
onde os escravos fugitivos sio encarcerados até que sejam procurados
pelos respectivos donos.”

As fortalezas, como o Forte da Laje, por exemplo, também
possufam dependéncias para prisioneiros comuns.

Kidder reporta-se a um pequeno “Carandiru” no Brasil Im-
pério. Na Ilha da Caqueirada morava um soldado que fizera parte da
guarda de honra imperial, e que estava na reserva. Certa noite fora vi-
tima de um assalto por parte de vdrios ladrdes, e reagiu. Matou um
deles com um tiro de mosquetao. Os outros quatro, logrando dominar
o velho soldado, o assassinaram em seguida. Entretanto, ao cabo de
alguns meses, todos foram presos a0 mesmo tempo. Passaram por trés
julgamentos e em todos foram condenados por um jiri de quarenta e
sete pessoas, por unanimidade, e sentenciados a pena de morte. No tra-
jeto para o Forte de Laje, de onde seriam conduzidos para a Capela de
Aljube para fazerem a dltima confissao, os condenados, que haviam ser-
rado as grilhetas, usaram-nas como armas contra os guardas, provocan-
do-os, desse modo, em seu desespero, a abrir fogo e matd-los ali mesmo.
O oficial todavia decidiu que eles seriam executados como mandava a
lei. No entanto, primeiro os submeteu ao castigo de fome e sede. Na
manha seguinte, na seqiiéncia dos suplicios, os guardas jogaram para
dentro da masmorra “uma bola de enxofre em chamas para sufocé-los”.
Desse episédio Kidder nos legou uma narrativa dramdtica: “Somente
uma voz se fez ouvir, suplicando misericérdia. Trés dos assassinos se
haviam suicidado, seccionando a garganta com uma navalha, cada um
por sua vez. O quarto criminoso foi tomado de horror ao contemplar
a pavorosa cena e a agonia de seus companheiros banhados no sangue
que cobria todo o piso da cela.” (Kidder: 2001, 89-95)

O diplomata e viajante inglés Richard Burton, em um relato
de viagem publicado originalmente em 1869, e que recebeu o titulo na
tradugio brasileira de Viagem do Rio de Janeiro a Morro Velho, traz
um rol de crimes julgados na Provincia de Minas Gerais, no periodo
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compreendido entre 1855 a 1864. Escreve ele, louvando-se em um re-
latério da Secretaria da Policia de Minas, com data de 1.° de agosto de
1866: “Limitar-me-ei a observar que os crimes contra a propriedade sao
204, em comparagio com 3.299 contra pessoas, de um total de 4.705, e
que, para trés casos de furto, ocorreram 1.186 homicidios. No entanto,
as leis brasileiras, ao contrdrio das nossas, protegem muito mais a vida e
a integridade fisica do que a propriedade. Aqui, levantar uma bengala,
ou mesmo usar linguagem insultuosa, é considerado crime, e o crime
¢ severamente punido. Os estrangeiros costumam dizer que, no Brasil,
¢ melhor matar um homem do que feri-lo. E um crime atirar em um
ladrao que estd assaltando nossa casa.” E Burton se pergunta: “Por que
motivo, entdo, em Minas — posso dizer, no Brasil em geral — hd tao pou-
ca seguranca pela vida, que ¢ tao zelosamente protegida?” Segundo ele,
estas s30 as razoes: “Entre os ricos, os homicidios derivam de trés causas:
terras, questoes politicas e ‘negécio do coragdo’ — um motivo apenas
secundariamente mencionado — especialmente quando estd em jogo a
honra da familia, e somente um tiro ou uma facada poderio resolver o
caso. Os pobres matam uns aos outros por causa de brigas por questdes
de terra, perdas no jogo, amor e bebida; a cachagada termina sempre em
derramamento de sangue.” E prossegue o relato: “Via de regra, todos
os homens andam armados: com revdlveres e punhais, que sao usados
ocultamente nas cidades; no interior, ninguém anda, a pé ou a cavalo,
sem uma garrucha e todos trazem uma faca na cintura. O derramamen-
to de sangue ¢ encarado sem muito horror; praticamente, nao hd aquela
preocupagio e aquele respeito pela vida humana que caracterizam os
antigos paises da Europa. O afetuoso diminutivo ‘facadinha’ significa
um esfaqueamento e uma ‘mortezinha’ é um assassinato, geralmente a
trai¢ao.” Segundo Burton, a inexisténcia da pena capital, a facilidade de
fuga das cadeias e a ineficdcia dos trabalhos for¢ados, como san¢io pe-
nal, para os escravos, sao fatores de estimulo a vinganga. Observa ainda
que a maioria das pessoas que cometem delitos nesse terceiro quartel do
século XIX sao pessoas sem instrugao.

Richard Burton refere-se também a alguns “assassinios es-
candalosos™ “... na cidade de Lavras, tendo A. B. brigado com C. D.,
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feriu-o cinco vezes, assassinou o guarda municipal E. E, matou G. H.
e feriu gravemente I. K., que estava em companhia da autoridade poli-
cial. Em 1866, um certo M. D., casado com a neta do Barao de R. V.,
um homem inofensivo, muito considerado, matou-o em praga publica
da Freguesia de Sao Gongalo da Campanha. No mesmo ano, o Dr. A.
B., viajando a cavalo, com trés amigos, nas vizinhangas de Filadélfia, foi
assassinado a tiros, de emboscada, por C. B., que imediatamente mon-
tou a cavalo e fugiu. Quando chequei a Cachoeira de Paulo Afonso, os
moradores comentavam um assassinato que ocorrera um més e meio
antes. Nesse caso, havia o habitual negro e mais de uma mulher. A Se-
nhora Isidora Maria da Conceigdo preferia o Senhor Ferino (Zeferino)
da Cruz a seu esposo legal, Senhor José Teles de Menezes, e os dois re-
solveram afastd-lo do caminho.” E continua Burton: “Ferino conseguiu
0 apoio e a ajuda de sua prépria esposa, Senhora Mariana Teles de Bar-
ros, dizendo-lhe que a futura vitima a caluniara. ‘Ele tem que morrer!’
exclamou a dama ludibriada. A Clitenestra brasileira escondeu as armas
do marido, e o grupo matou a vitima com muitas facadas, cortou-lhe a
lingua e as orelhas, escalpelou-a tao bem como os moicanos o fariam e
jogou o corpo no Rio Sao Francisco.” (Burton: 1976, 327-331)

Burton refere-se igualmente a uma prdtica criminosa ainda
hoje comum no Brasil, a do matador de aluguel: “Passamos por um
rancho, cujo dono, alto e barbado, com um chapéu de abas largas caido
sobre os olhos, olhou-nos grosseiramente, e nao respondeu as pergun-
tas que lhe fizemos sobre a possibilidade de nos conceder hospedagem
durante a noite. Esse individuo, chamado Joao Militao, tem fama de
ser ‘valentao’, ou, pior ainda, ‘capanga’, assassino profissional. Esses ca-
pangas, reliquia dos tempos bdrbaros, infelizmente ainda nio desapa-
receram no interior das provincias brasileiras. Como a Honra continua
a ser uma inspiradora de agao, e o duelo é desconhecido, os ofendidos
recorrem aos servigos de facinoras mercendrios, e o inimigo ¢ alvejado
de trds de uma drvore, como o proprietdrio rural irlandés da geragao
passada.” (Burton: 1976, 161)

Em seu didrio Viagem pelo Brasil, Dom Pedro II reporta-se
a um crime passional ocorrido na Bahia, crime esse objeto de um livro
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do historiador Pedro Calmon, onde lemos: “Em 1847, na Bahia, um
mogo de notdveis méritos — j4 aos 23 anos, professor do Liceu, — ma-
tou inexplicavelmente, com um tiro de pistola, a mulher com quem
queria casar, Julia Fetal, uma das mais belas raparigas do seu tempo. Tal
desvario de paixao sombria alarmou, comoveu, dividiu aquela austera
sociedade, e sé escapou o assassino a pena de morte porque se algou em
sua defesa, nos debates do juri, a eloqiiéncia ponderada de advogados e
médicos, que lhe negaram o livre arbitrio. Condenado a 14 [12?] anos
de prisao, sofreu-os com imperturbdvel serenidade.™

Atento 2 criminalidade em seu vasto Império, bem como aos
negécios da Justica, o Imperador assinala ainda: “O delegado contou-me
que respondeu no juri na tltima sessao um rapaz, que alegou menos de
vinte anos por ter morto trés pobres, pais de numerosa familia, para rou-
bd-los na estrada que percorrfamos; ¢ covarde mas atira muito bem, foi
condenado a0 méximo da pena que permite a idade.” (lbidem, 195).

E mais adiante:“A justi¢a parece ir boa, ainda que se queixa-
ram de Japiagu [juiz municipal] a respeito dos negécios do Camisao,
quando ele era Juiz de Direito interino, parecendo o Frando [Juiz de
Direito da comarca de Feira de Santana] concordar com a razio da quei-
xa, mas cumpre ainda examind-lo, e no dltimo juri, que foi em julho,
parece que nio houve bonomia, passando os da Feira e de Nazaré, se-
gundo ouvi pelos melhores dos lugares de minha visita.

“Existem aqui dez pragas de policia tornando-se necessdrio
as vezes destacar guardas nacionais, mormente quando hd que conduzir
presos de importincia para a Bahia, pois a cadeia nio ¢é segura.” (/bi-
dem,197).

Sobre um sentenciado, registra o Imperador: “O delegado
contou-me que respondeu no juri na ultima sessao um rapaz, que ale-

2 CALMON. A Bala de Ouro — histéria de um crime romantico. Rio de Janei-
ro, 1947. Apud Lourenco Luiz Lacombe. /n:_. Nota 77 ao didrio de Dom Pedro
11, Viagens pelo Brasil; Bahia, Sergipe e Alagoas — 1859, p. 66.
O Imperador menciona igualmente a informagio de que teria havido tentativa
de homicidio contra a mae da moga, na mesma ocasiao.
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gou menos de vinte anos por ter morto trés pobres, pais de numerosa
familia, para roubd-los na estrada que percorriamos; ¢ covarde mas atira
muito bem, foi condenado a0 mdximo da pena que permite a idade.”
(Ibidem, 195).

Oscar Canstatt, outro viajante, em Brasil: Terra e Gente
(1871), menciona cenas com sentenciados na cidade de Desterro, ca-
pital da Provincia de Santa Catarina. Escreve ele: “... sem levar em con-
ta a hora abrasadora do meio-dia, passam sentenciados carregados de
ferros e escoltados, porque Desterro serve também ao governo como
lugar de degredo para crimes mais graves. Sao figuras de aspecto tene-
broso, cujos uniformes azuis, com guarni¢des encarnadas, se reconhe-
cem de longe. Conquanto esses homens estejam, quase como os galés
franceses, presos dois a dois, por pesadas argolas de ferro, seria erréneo
julgd-los todos criminosos merecedores de pena capital. A escolha dos
sentenciados acorrentados nio é sempre feita com o necessdrio cuida-
do, parecendo sé ter em vista a duragio da sentenga. Acontece, por
isso, que ficam cada vez mais calejados moralmente.” Sobre as prisoes,
ele anota: “Em geral as prisdes sdo, antes de tudo, um lado fraco da
administra¢ao no Brasil. Faltam-lhes nao s6 edificios adequados aos
seus fins, como a aten¢do e diregdo necessdrias A regeneragao moral
dos delinqiientes. Neste sentido ¢ ainda a capital, Rio de Janeiro, que
estd melhor aparelhada. Nas provincias contentam-se com edificios
destinados a outros fins ou com a deten¢ao dos condenados em ilhas
e fortalezas na costa. Os sentenciados nio tém que se queixar duma
vigilancia por demais rigorosa, circunstincia de que freqiientemente se
aproveitam, fugindo e desaparecendo para nunca mais serem vistos.” E
acrescenta: “Mas, se se submetem razoavelmente as ordens das autori-
dades da prisao, é-lhes permitido, sob a vigilancia dum soldado, irem
de dois em dois procurar, na cidade ou povoagao onde estao, qualquer
servio, seja como artifice, como carregador ou qualquer outro tra-
balho, de cuja remuneragao terdo uma parte. Legalmente se distin-
guem Casas de Detencao, Casas de Corregao e Degredos, em todos os
quais o niumero de condenados por atentados contra pessoas constitui
a maioria.” (Canstatt: 2002, 386-387)
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Sobre as prisdes da Bahia [Salvador], o préprio Imperador,
Dom Pedro II, em seu didrio Viagens pelo Brasil; Bahia, Sergipe e
Alagoas — 1859, registra: “Fui ver as prisoes. A do Aljube é péssima e as
inferiores, verdadeiras espeluncas, servindo de prisao e depdsito judicial
de escravos e escravas. Comunicando com o Aljube estd o juri, misera-
velmente acomodado. A chamada Casa de Corregio, que existe no forte
de Santo Anténio, é sofrivel e para uma das prisdes desocupadas se mu-
daram proximamente, como lembrei, os presos das enxovias inferiores
do Aljube. O registro estd atrasado, mas o carcereiro desculpa-se com
a doenga do pai, a quem sucedeu e muito trabalho [sic], parecendo-me
vivo. A prisao de Barbalho ¢ sofrivel. O carcereiro ¢ surdo e parece al-
gum tanto lerdo [...] As prisdes do forte sao quase todas abobadadas, e
no vao ou encostadas & muralha, com pouca luz e mal arejadas, encon-
trado em todas as prisdes, tanto no Aljube como nos fortes, seu fogao
que ainda mais concorre para viciar o ar. O chefe de policia jd proibiu
este luso, mas a ordem nao fora cumprida ainda e ele me disse que os
alimentos fornecidos aos presos, uma s6 vez por dia pela Misericérdia,
em virtude de contrato, eram maus e em pequenas quantidades. Dos
registros das prisoes coligi que hd muita irregularidade em tal servigo,
havendo presos de muito tempo sem culpa formada, outros sem guia
e sem se conhecer o delito, e demora ilegal na entrega da nota consti-
tucional; o chefe de policia ficou de cuidar no remédio desses abusos.”
(Dom Pedro II: 2003,170-171)

E em outra passagem, ji em Feira de Santana: “A cadeia ¢
péssima e tinha nove presos e uma doida reenviada pelo Hospital de
Caridade da Bahia depois de l4 ter estado algum tempo; todos os presos
propriamente ditos estao processados.” (/bidem, 199)

N3o obstante serem as leis rigorosas na prote¢ao a vida e a
integridade fisica, como observam os viajantes acima citados, havia,
paradoxalmente, muita ocorréncia de crimes contra a vida e de lesio
corporal no perfodo referido. Isso demonstraria, a rigor, o equivoco de
Magquiavel ao afirmar que sio as leis que fazem os homens bons...

Melo Morais Filho, em pdginas antoldgicas, nos lega uma
descri¢ao do “espetdculo” que constitufa um enforcamento, os momen-
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tos que o antecediam, e refere-se a alguns sentenciados no Brasil Impé-
rio. Sobre os criminosos, escreve ele: “Dentre as execugoes célebres dos
anos mais chegados, estdo no primeiro plano a de Guimaraes sapateiro,
a do escravo que assassinou a Filipe Néri, a dos trés marinheiros do pa-
tacho Santa Clara, que viajava para Santos, ¢ a do preto cego Domingos
Mogambique, que foi expiar no patibulo o assassinato de seu senhor,
perpetrado por um individuo que confessou o seu crime em artigo de
morte.” E retraga-lhes o perfil: “O Guimaraes era uma natureza refra-
tdria a todo o bem. Era um facinora como o Lucas da Feira e Pedro
Espanhol, mas sem as qualidades boas que distinguiam-se nos dois sal-
teadores. Feroz até a crueldade, o sangue tinha para ele as excitagoes das
orgias brutais. [...] O escravo de Filipe Néri foi um louco. O seu crime
teve naturalmente origem na noite das senzalas e da escravidao. Dos
marinheiros do patacho, que assassinaram na travessia os negociantes
de Santos, o mével foi o roubo em pleno mar, e a certeza de que o rugi-
do da vaga abafaria o grito das vitimas. Se quisésseis saber, porém, quais
foram os jurados que votaram pela pena de morte do preto cego da Rua
do Rosdrio, ninguém vos responderia, porque Deus, para poupar a ino-
céncia mais uma suplica de perdao, de hd muito que os fez esquecer!”
Melo Morais Filho prossegue, descrevendo com minudén-
cias o cendrio no Largo de Santa Rita e da embocadura da Rua dos
Ourives, onde o povo apinhava-se para assistir ao ligubre espetdculo.
Apés o pao-de-16 com vinho servido ao penitente, ainda na cadeia, ¢ a
confissao e o sacramento feito a um frade, ele era conduzido em présti-
to pelas ruas da cidade até o patibulo. O ritual fazia-se na presenga do
juiz das execugdes, do escrivao do juri, que lia a sentenga, do porteiro
dos auditérios, do carrasco e de seu ajudante, do meirinho, incluindo
desembainhar de espadas. O juiz das execu¢oes “de casaca e chapéu ar-
mado, montado a cavalo, marchava, tendo a seu lado o escrivao do jtri
e o pregoeiro. No final do cortejo, era lida a sentenca pelo pregoeiro”.
E continua Melo Morais Filho: “O padecente, de barago ao pescoco,
trajando geralmente jaqueta, calga de cor e com os pés descalgos, vinha
logo apéds, com os pulsos ligados por uma corda fina, descansando-lhe
nos antebragos, como dissemos, a imagem de Cristo. Junto ao enforcado
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achavam-se os dois franciscanos; e os carrascos — réus de morte com
comutagao de pena — seguiam com os meirinhos, formando a retaguar-
da desse grupo sinistro. [...] ...o carrasco empurrava o desgragado, ca-
valgando-lhe os ombros, estribando-se fortemente nos pulsos ligados,
tapando-lhe a boca... E, balangando-se no vdcuo, de lingua para fora,
de olhos saltando-lhe das 6rbitas, aquela figura medonha esperneava-se,
debatia-se, até a quietagao. Em seguida a corda era cortada, ouvindo-se
o baque do corpo morto.” (Morais Filho: 2002, 272-276)

O Livro V das Ordenagoes Filipinas vigeu no Brasil até
1831, quando foi substituido pelo Cédigo Criminal do Império. (J4 o
Livro IV, que regia as relagbes de ordem privada, vigeu até ser revogado
pelo novo Cédigo Civil, em 1917). Com efeito, através da Lei de 20 de
outubro de 1823, D. Pedro I manda executar o decreto da Assembléia
Geral Constituinte e Legislativa do Império do Brasil, que estabelecia,
em seu art. 1.2 — “As ordenagdes, leis, regimentos, alvards, decretos e
resolugdes promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quais o Brasil se
governava até o dia 25 de abril de 1821, em que Sua Majestade Fide-
lissima, atual Rei de Portugal e Algarves, se ausentou desta Corte; e to-
das as que foram promulgadas daquela data em diante pelo Senhor D.
Pedro de Alcintara, como Regente do Brasil, enquanto Reino, e como
Imperador Constitucional dele, desde que se erigiu em Império, ficam
em inteiro vigor na parte em que nao tiverem sido revogadas, para por
elas se regularem os negdcios do interior deste Império, enquanto se nao
organizar um novo Cédigo ou nio forem especialmente alteradas.”

No perfodo imperial, o quadro modifica-se em razio dos no-
vos ventos do liberalismo. O aparelho judicidrio precisava igualmente
ser modernizado. A Carta de 1824 estipulava no Titulo 6.°, Capitulo
Unico — Dos Juizes e Tribunais de Justica: art. 151. O Poder Judicial ¢
independente, e serd composto de Juizes e Jurados, os quais terao lugar
assim no Civel, como no Crime, nos casos e pelo modo que os Cédi-
gos determinarem. Art. 152. Os Jurados pronunciam sobre o fato, e os
Juizes aplicam a Lei. Art. 153. Os Juizes de Direito serao perpétuos, o
que todavia se ndo entende que nio possam ser mudados de uns para
outros lugares, pelo tempo e maneira que a Lei determinar. Art. 154.
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O Imperador poderd suspendé-los por queixas contra eles feitas, prece-
dendo audiéncia dos mesmos Juizes, informacao necessdria, e ouvido o
Conselho de Estado. Os papéis, que lhes sao concernentes, serdo reme-
tidos 2 Relagao do respectivo Distrito, para proceder na forma da Lei.
Art. 155. S6 por sentenga poderao estes Juizes perder o lugar. Art. 156.
Todos os Juizes de Direito e os Oficiais de Justiga sao responsdveis pelos
abusos de poder e prevaricages que cometerem no exercicio de seus
Empregos; esta responsabilidade se fard efetiva por Lei regulamentar.
Art. 157. Por suborno, peita, peculato e concussio haverd contra eles
agdo popular, que poderd ser intentada dentro de ano e dia pelo pré-
prio queixoso, ou por qualquer do povo, guardada a ordem do processo
estabelecida na Lei. Art. 158. Para julgar as causas em segunda e dlti-
ma instncia haverd nas Provincias do Império as Rela¢oes, que forem
necessdrias para comodidade dos povos. Art. 159. Nas causas crimes, a
inquiri¢ao das testemunhas e todos os mais atos do processo, depois da
prondncia, serdo publicos desde jd. Art. 160. Nas civeis, e nas penais
civilmente, intentadas, poderao as partes nomear Juizes drbitros. Suas
sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as
mesmas partes. Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o
meio da reconciliagio, ndo se comegard processo algum. Art. 162. Para
este fim haverd Juizes de Paz, os quais serao eletivos pelo mesmo tempo
e maneira por que se elegem os vereadores das Camaras. Suas atribuigoes
e Distritos serdo regulados por Lei. Art. 163. Na Capital do Império,
além da Relagao, que deve existir, assim como nas demais Provincias,
haverd também um tribunal com a denominagio de Supremo Tribunal
de Justiga, composto de Juizes Letrados, tirados das Relagbes por suas
Antiguidades; e serdo condecorados com o titulo do Conselho. Na pri-
meira organizagao poderao ser empregados neste Tribunal os ministros
daqueles que se houverem de abolir. Art. 164. A este Tribunal compete:
I- Conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que a Lei de-
terminar. II- Conhecer dos delitos e erros de Oficio que cometerem os
seus ministros, os das Relagoes, os empregados no Corpo Diplomdtico
e os Presidentes das Provincias. I1I- Conhecer e decidir sobre os confli-
tos de Jurisdi¢ao e competéncia das relagbes provinciais.
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Destarte, D. Pedro sanciona, pela Lei de 18 de setembro de
1828, decreto da Assembléia Geral criando o Supremo Tribunal de Jus-
tica, composto por 17 juizes. Entre outras fung¢des, o novo tribunal
poderd “conceder ou denegar revistas nas causas’. Estipula ainda que “as
revistas somente serdo concedidas nas causas civeis e criminais, quando
se verificar um dos dois casos manifesta nulidade, ou injusti¢a notéria
nas sentengas proferidas em todos os juizos em dltima instincia.” Em
seu art. 7.° estatui: “As revistas nao suspendem a execugio das senten-
¢as, exceto nas causas crimes, quando é imposta a pena de morte natu-
ral, degredo ou galés, sendo os réus os recorrentes.”

H4 que se observar que os juizes gozavam de uma vitalicie-
dade precdria, e nio se beneficiavam do principio hoje assente da ina-
movibilidade.

Aprovada a Lei de 23 de outubro de 1875, de autoria de
Lopes Gama, o Supremo Tribunal de Justiga passou a tomar assento
da jurisprudéncia produzida, pondo um termo, no dizer de Nabuco,
a “anomalia que os Tribunais inferiores possam julgar em matéria de
direito, o contrdrio do que decidiu o primeiro Tribunal do Império”.
E mais: “Sobreleva a subversao das idéias de hierarquia, infringidas por
esse pressuposto, a desordem da jurisprudéncia que nio pode existir
sem uniformidade e onde se acham arestos para tudo.” (Nabuco apud
Nogueira: 1999, 40)

A organizagdo judicidria é completada ou disciplinada por
outras normas legais. A Lei de 15 de outubro de 1827 cria os juizes de
paz; ade 1.° de outubro de 1828, as Cadmaras Municipais em cada cida-
de e vila; a de 3 de dezembro de 1841 dispdes sobre juizes municipais e
de Direito; o decreto de 15 de margo regula a execugio na drea civil; a
Lei de 20 de setembro de 1871 altera a legislacao judicidria e o decreto
que a regulamentava.

No Império, as CAmaras Municipais conservam as “atribui-
¢oes administrativas, mas perdem a jurisdigio contenciosa que tiveram
durante o periodo colonial”, conforme assinala Octaciano Nogueira.
Ainda ¢ este autor quem observa: “Durante todo o regime colonial, as
Céamaras Municipais nio eram institui¢des politicas, mas simples 6r-
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gaos administrativos e judicidrios, fun¢des herdadas da tradi¢ao portu-
guesa que, por sua vez, as adaptara do Direito Romano. Tanto que as
fungdes dos Vereadores estavam prescritas nas Ordenagoes do Reino,
entre as dos demais magistrados.” Com efeito, a Lei de 1.° de outubro
de 1828, conhecida também como “Regimento das CAmaras Munici-
pais”, trata, em seu segundo titulo (Arts. 66-73), das posturas policiais,
compreendendo a economia, medidas sanitdrias, edificagdes, e medidas
visando a ordem e & seguranca publicas das povoagdes e seus termos.
Essa lei revoga implicitamente os Livros 66 ¢ 67 das Ordenagoes Fili-
pinas que dispunham sobre o funcionamento das Cadmaras Municipais,
anota igualmente Nogueira. (Nogueira: 1999, 18 et passim).

Ainda no plano do sistema normativo, em 16 de dezembro
de 1830 o Visconde de AlcAntara, entao ministro da Justica, assina a lei
promulgando o Cédigo Criminal do Império. Esse Cédigo, elaborado
por Bernardo Pereira de Vasconcelos, era portanto de cariz liberal, em
consonancia com a Carta de 1824 que, em seu art. 179, assegurava: I-
Nenhum cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma
cousa, sendo em virtude da lei. III- A sua disposi¢io nio terd efeito
retroativo. VII- Todo o cidadao tem em sua casa um asilo invioldvel. De
noite nio se poderd entrar nela, sendo por seu consentimento, ou para
o defender de incéndio, ou inundagao; e de dia s6 serd franqueada a sua
entrada nos casos e pela maneira que a Lei determinar. VIII- Ninguém
poderd ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na Lei;
e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisao,
sendo em cidades, vilas ou outras povoagdes préximas aos lugares da
residéncia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um prazo razodvel,
que a Lei marcard, atenta a extensio do territdrio, o Juiz por uma nota,
por ele assinada, fard constar ao réu o motivo da prisdo, os nomes do seu
acusador e os das testemunhas, havendo-as. IX- Ainda com culpa for-
mada, ninguém serd conduzido 2 prisdo, ou nela conservado estando jd
preso, se prestar fianga idénea, nos casos que a Lei a admite; e em geral
nos crimes que nio tiverem maior pena do que a de seis meses de prisao,
ou desterro fora da comarca, poderd o réu livrar-se solto. X- A excec¢ao
de flagrante delito — a prisao nao pode ser executada, sendo por ordem
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escrita da Autoridade legitima. Se esta for arbitrdria, o Juiz, que a deu, e
quem a tiver requerido serdo punidos com as penas que a Lei determi-
nar. XI- Ninguém serd sentenciado, senio pela autoridade competente,
por virtude de Lei anterior e na forma por ela prescrita. XIII- A Lei serd
igual para todos, que proteja, quer castigue, e recompensard em propor-
¢ao dos merecimentos de cada um. XVIII- Organizar-se-d4 quanto antes
um Cédigo Civil e Criminal fundado nas sélidas bases da Justica e da
Eqiiidade. XIX- Desde jd ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca
de ferro quente e todas as demais penas cruéis. XX- Nenhuma pena
passard da pessoa do delinqiiente. Portanto nao haverd em caso algum
confiscagao de bens, nem a infimia do réu se transmitird aos parentes
em qualquer grau que seja.

Sepultava-se desse modo todo e qualquer laivo, no plano
constitucional pelo menos, das fatidicas Ordenagdes do Reino, embo-
ra, consoante Sérgio Habib, “o Cédigo Criminal do Império insistia nas
chamadas penas infamantes, nos castigos corporais e na despropor¢ao
entre aquelas e a conduta do agente do delito, utilizando muito pouco
a pena de prisao, a exemplo do que faziam as vérias legislages em toda
a Europa.” (Habib: 1989, 148)

As fontes doutrindrias dessa primeira Constituigao provi-
nham do liberalismo e do constitucionalismo vigentes, de Locke a Cha-
teaubriand. Nessa ocasiao, os autores mais lidos eram também Rousse-
au, Montesquieu, Filangieri e Benjamin Constant. Por outro lado, jd
a Magna Charta, de 1215, do Rei Jodo Sem-Terra, que impunha um
limite legal ao poder do rei, determinava que “Nenhum homem poderd
ser preso, detido, privado de seus bens, posto fora da lei ou exilado sem
julgamento de seus pares ou por disposi¢ao da lei.”

Norberto Bobbio menciona O Pacto do Povo de 1649, niao
muito lembrado, constitui¢ao elaborada pelos chefes dos Niveladores,
movimento democrdtico da Revolugao Inglesa, e composto pela peque-
na burguesia. O cerne dessa constitui¢ao, que nunca foi aplicada, ¢ a
limitagao do poder do Estado. Ela seria para Bobbio um antecedente
histérico importante das grandes constitui¢oes dos estados americanos
e da constituicao francesa saida da Revoluc¢ao em fins do século XVIII.
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No PreAmbulo d’O Pacto do Povo 1é-se: “Nés, povo livre da Ingla-
terra... concordamos em oferecer seguranga ao nosso governo, abolir
qualquer poder arbitrdrio e colocar limites e impedimentos a qualquer
autoridade.” (Bobbio: 1997, 35)

A Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, estatuia que “nenhum homem pode ser acusado, detido ou preso,
sendo em caso determinado por lei e segundo as formas por ela pres-
critas.” “Ninguém pode ser detido senio em virtude da decisio de um
juiz”. “A lei nao deve estabelecer senio penas estritamente necessdrias
e ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida
e promulgada ao delito e legalmente aplicada.” “Todo homem ¢ tido
como inocente até 0 momento em que seja declarado culpado.”

Estavam firmados assim os principios da legalidade, que li-
mita o poder discriciondrio do principe ou do Estado, preservando o
direito do cidadao, bem como o da presun¢io de inocéncia. Alguns
anos antes, em 1776, a Declaragao de Direitos de Virginia ji desacon-
selhava a irretroatividade das leis punitivas, e que ninguém fosse priva-
do de liberdade, “a nao ser por julgamento de seus pares, em virtude da
lei do pais”, assegurando, destarte, o principio da legalidade; afirmava
a imperatividade de julgamentos justos e o direito a ampla defesa, nin-
guém podendo ser “for¢ado a produzir provas contra si préprio”, bem
como interditava penas cruéis e desusadas; as ordens de prisao deviam
ter fundamentos convincentes; e, finalmente, dava preferéncia a forma
de processo por jurados, considerando-a sagrada. Em seu art. 10 estd
estatufdo o direito a ampla defesa: “Em todos os processos por crimes
capitais ou outros, todo individuo tem o direito de indagar da causa e
da natureza da acusagio que lhe ¢ intentada, tem de ser acareado com
os seus acusadores e com as testemunhas; de apresentar ou requerer a
apresentagio de testemunhas e de tudo que for a seu favor, de exigir
processo rdpido por um juri imparcial e de sua circunvizinhanga, sem o
consentimento uninime do qual ele ndo poderd ser declarado culpado.
N3o pode ser forgado a produzir provas contra si préprio; e nenhum in-
dividuo pode ser privado de sua liberdade, a nao ser por um julgamento
dos seus pares, em virtude da lei do pafs.”
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A propésito da Carta de 1824, Oliveira Lima, em sua obra
O Império Brasileiro, assinala que ela “devia tornar definitivas todas
as conquistas tedricas ou concretas do espirito revoluciondrio liberal”.
(Oliveira Lima: 1972, 74)

Ap6s a Independéncia, o Brasil adotou uma Carta inspira-
da principalmente na Constituigao francesa vigente de 1814 a 1830,
sob a Monarquia Constitucional.’ Incorporou em seu texto direitos e
garantias individuais, o Bill of Rights. O Bill of Rights foi um legado da
Inglaterra tanto aos Estados Unidos da América quanto a Franca. A In-
glaterra assegurava aos stditos do rei garantias como a Petition of Rights,
de 1628, bem assim o Habeas corpus Act, de 1679. Com efeito, o direito
de petigdo e o habeas corpus, incorporados as constituigoes modernas, jd
eram garantias na Inglaterra do século XVII.

Destarte, a Carta de 1824 assegurava a liberdade de expres-
sd0, religiosa, de reunido pacifica, de inviolabilidade de domicilio, li-
berdade individual, o direito a um due process, o julgamento por juri, e
assim por diante. Tal como a Constitui¢do francesa de 1791 que, como
a americana, inspirou a maioria das constitui¢des do século XIX relati-
vamente 2 ado¢ao da declara¢io de direitos do homem. (Gilissen: 1988,
425-420).

Assim, nio fugfamos ao padrio implantado em todas as na-
¢oes de nosso continente: liberalismo jusnaturalista, que se afigurava

3 Na Constitui¢ao francesa desse periodo, a pessoa do monarca ¢ invioldvel e sa-
grada; a ele nio se imputa nenhuma responsabilidade politica; 0 monarca goza
do direito de dissolugio da Cimara dos Deputados; o rei é comandante supremo
das forcas armadas, com poderes para declarar guerra, negociar e assinar tratados;
nomeia todos os funciondrios da administragao publica; dispoe de poder regula-
mentar as leis; é-lhe reservada a iniciativa das leis, o que lhe assegura participagao
legislativa; pode aceitar ou nio emendas propostas pelos parlamentares; deve
estar de acordo com as propostas de leis e promulgd-las; os ministros sio penal-
mente responsdveis; ¢ estabelecido o sufrdgio restrito ou voto censitdrio (de cerns,
imposto) e a elegibilidade reservada aqueles que possuem condigdes financeiras;
os membros da Cimara dos Pares — Cimara Alta — sdo nomeados pelo rei; ¢
institufda a predominancia do monarca.
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do ponto de vista juridico constitucionalismo, crenga no poder do tex-
to politico maior, a Carta Magna, como garantidora da estabilidade,
justica e felicidade social. Conforme Nelson Nogueira Saldanha, em
sua Histéria das Idéias Politicas no Brasil, esse liberalismo jusnatu-
ralista, “como no constitucionalismo daquelas nag¢oes, provinha dou-
trinariamente da idéia de uma ordem natural a ser captada pela razio
e consolidada em /ei.” Nesse sentido, uma “Proclamagio” de D. Pedro,
datada de 15 de julho de 1823, ainda durante a vigéncia da Consti-
tuinte, afirmava que “o governo constitucional que nio se guia pela
opinido publica, ou que a ignora, torna-se o flagelo da humanidade”. E
mais adiante, que se nao tinha o pais ainda uma Constitui¢ao, tinha jd
“aquelas bases estabelecidas pela razio, as quais devem ser invioldveis”,
bases essas representadas pelo respeito a seguranca individual, proprie-
dade e domicilio.

A Constituigao refletia um 4nimo equilibrador, com uma
estrutura bem construida, seguro senso juridico e estilo sintético. O
titulo I tratava “Do Império do Brasil, seu territério, governo, dinastia
e religiao”. O titulo II, “Dos cidadaos brasileiros”. O III, “Dos poderes
e representagao nacional”. O IV, tratava “Do poder legislativo”™. OV,
“Do Imperador”. O VI, “Do poder judicial”. O VII, “Da administragao
e economia das provincias’, e o VIII, “Das disposi¢oes gerais e garantias
dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros”.

Segundo ainda Nelson Nogueira Saldanha, na obra citada,
“Do ponto de vista politico o que se espelhava naquele arcabougo era
a combinagao dos cinones constitucionais liberais (incluindo-se jd a
tendéncia ao parlamentarismo) com o ‘principio’ mondrquico”. E mais
adiante, conclui ele: “Nossa Constituigdo inicial jd refletia a concepgao
de que o Estado constitucional ¢ aquele onde hd garantias assentes, e
prerrogativas protegidas por uma ordenagio legal de poderes.” ( Salda-
nha: 1968, 95-99)

O Cédigo Criminal representa o segundo componente im-
portante do ordenamento juridico do Brasil Império, apés a Carta de
1824. Além de elaborado dentro do espirito liberal, fora “redigido se-
gundo a melhor doutrina cldssica penal” (Wolkmer: 1998, 85), “ado-
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tando critérios utilitaristas, tao caros a Jeremias Bentham”, como diria
Sérgio Habib (Habib: 1989, 148). Ele incorporara o principio da reser-
va legal e o da pessoalidade da pena, nao devendo esta estender-se além
da pessoa do condenado.

O Cédigo Criminal teve a influéncia do Cédigo de Napo-
ledao, de 1810, das formulagbes de Feuerbach, e do Cédigo da Baviera,
de 1813, do Cédigo Penal Napolitano, de 1819, influenciando por sua
vez o Cédigo Espanhol de 1870 e, indiretamente, a legislagao penal dos
paises latino-americanos de expressio espanhola. (Barbosa: 1996, 29 e
Habib: 1989, 149).

O Cédigo Criminal previa a pena de morte, mas diante de
um erro judicial flagrante e tristemente famoso, o caso Motta Coquei-
ro, o Imperador, em 1870, passou a converter a condenagio capital em
galés perpétuas.

O liberalismo da sociedade patrimonialista e escravocrata
possufa uma faceta pragmdtica. Assim, relativamente aos escravos, a fim
de evitar prejuizos para seus proprietdrios, ao invés da pena de morte ou
trabalhos forgados, o Cédigo Criminal substitufa essas sangoes pela de
acoite. Aliviava a pena, nio por questdes puramente humanitdrias, mas
por consideragoes de ordem sobretudo econémicas. O Cédigo Crimi-
nal, assim, em seu art. 14, § 6.°, estatufa que os senhores nio podiam
castigar seus escravos imoderadamente, sob pena de responderem cri-
minalmente, podendo ser obrigados a vendé-los para quem lhes pudes-
se dispensar melhor tratamento.

Sao como que idéias fora de lugar: uma legislagao que se pre-
tendia liberal, em uma sociedade escravocrata, onde havia necessaria-
mente um descompasso entre o ordenamento juridico e as estruturas
socioecondmicas, a base estrutural da sociedade. Ou, para usar uma
linguagem ao agrado dos marxistas, uma defasagem entre a superestru-
tura juridica e a infra-estrutura social e econémica.

Em 1831, no entanto, houve uma reagao a esse liberalismo
imperial. Foi votada a Lei de 10 de junho de 1835, proibindo o bene-
ficio da graga aos escravos condenados a2 morte e impondo a execugio
imediata da sentenca.
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Por outro lado, o Cédigo de Processo Criminal, cujo relator
foi Manuel Alves Branco, 2.° Visconde de Caravelas, entrou em vi-
gor por forga de lei datada de 29 de novembro de 1832, assinada pelo
ministro da Justica, Honério Hermeto Carneiro Ledo, que viria a ser
ulteriormente Marqués de Parand. O Cédigo de Processo, também de
fei¢do liberal, teria tido influéncia do “procedimento misto ou eclético”
“meio termo entre o procedimento acusatério inglés e o misto seguido
pela Franga”. (Habib: 1989, 149)

No entanto, a Lei n.° 261, de 3 de dezembro de 1841, e o
Regulamento n.° 120, de 1842, introduziram modifica¢des no Cédigo
de Processo, de natureza conservadora e centralizadora, concernente 2
instrugao processual, transferindo-a dos juizes para a policia, tentan-
do instaurar um “absoluto policialismo judicidrio”, no dizer de Sér-
gio Adorno. (Adorno apud Wolkmer: 1998, 88) Essa modificacao foi,
no entanto, revertida para a situagao anterior com a Lei n.° 2.033, de
1871, restituindo-se aos juizes a formagao da culpa. Segundo Marcelo
Fortes Barbosa, essa lei foi que estabeleceu, pela primeira vez em nossa
legislagao penal, “a puni¢ao do homicidio culposo e das lesdes corporais
culposas” (Barbosa: 1996, 30), posto que o Cédigo Criminal nao se
referia a crime culposo.

Em 10 de outubro de 1886, passa a vigorar a Lei n.° 3.310,
que revoga o juri especifico de escravos, completando, segundo Barbo-
sa, 0 “quadro legislativo penal do Império, que teve o brilho do Ilumi-
nismo”.

E com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Criminal,
em 1832, que se completa o ordenamento juridico penal do Brasil Im-
pério, dando uma nova moldura ao sistema judicidrio. Ele incorpora
a figura do juiz de paz com “poderes para atuar na formagao da culpa
dos acusados, antes do julgamento, e também de julgar certas infragoes
menores, dando termos de bem viver aos vadios, mendigos, bébados
por vicio, meretrizes escandalosas e baderneiros. Além desses crimes,
as demais infra¢bes deveriam ser julgadas pelos juizes criminais. As in-
fracoes da alcada dos juizes de paz eram chamadas crimes de policia.”

(Lima apud Wolkmer: 1998, 87).
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O Cédigo de Processo sepultara métodos inquisitoriais das
Ordenagoes Filipinas, adotando alguns procedimentos oriundos do
sistema francés e inglés, de fundo liberal. Incorporara o instituto do
habeas corpus e do sistema de jurados; abolira os ouvidores e os juizes
de fora. Ainda, segundo Roberto Kant de Lima, ele “acabou com as
devassas, transformou as querelas em queixas, tornando-se a dendncia o
meio de agao do Ministério Publico. A iniciativa do processo — ex officio
— era mantida para todos os casos em que era cabivel a dendncia”. (Lima
apud Wolkmer: 1998, 87).

Para completar o aparato repressivo do Estado no Brasil Im-
pério em todo o quadrante do pais, foi criada por lei, em 1831, a Guar-
da Nacional, e extintos os corpos de milicias e ordenangas e as recém
criadas guardas municipais.

Tudo indica, no entanto, que havia uma certa dissonincia
entre o arcabougo juridico liberal e a prdtica da vida cotidiana. Em que
pese o espirito liberal das leis, continuava a prevalecer o arbitrio, e o
abuso de autoridade por parte da policia. Elizabeth Cury Agassiz, de na-
cionalidade americana, esposa de Luis Agassiz, que estiveram em nosso
pais entre 1865 e 1866, no livro Viagem ao Brasil, anota: “A Consti-
tui¢do, eminentemente liberal, calcada em parte sobre a nossa, faz supor
a quem vem de fora encontrar no Brasil a mais completa liberdade pré-
tica. Até um certo ponto essa suposi¢ao nao ¢ desmentida; a imprensa
nio estd submetida ao menor entrave; nenhuma religiao ¢ perturbada
no exercicio do seu culto; hd uma liberdade nominal absoluta. Mas
quando, da teoria, passa-se a aplicagao das leis, um novo elemento se
interpde: o arbitrio, a tirania mesquinha e miserdvel da policia contra a
qual parece nao haver recurso. Para bem dizer, existe uma falta de har-
monia entre as instituigdes e o estado da na¢ao.” (Agassiz, 2000: 281).
Sem se falar no emperramento da mdquina da Justica e na complicagao
do processo judicial, o que persiste ainda hoje entre nés.

Essa constatagio coincide com a do alemao Carl Seidler, que
foi oficial do Império brasileiro. Com efeito, em seu livro Dez Anos no
Brasil, escrito entre 1833 e 1834, assevera: “A policia no Brasil acha-se
em mds condigbes por toda a parte. Reina um vasto sistema de su-
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borno; tudo ¢ venal; alguns poucos cruzados contrabalangam muitas
vezes a consciéncia dos juizes, e a justiga, qual propriedade particular, é
publicamente vendida a quem mais dd. Antigamente existia no Rio de
Janeiro uma ‘policia armada’, de cerca de mil homens, que patrulhava
dia e noite as ruas e assim peiava a ladroagem; apds a revolta de 7 de
abril, ou porque fosse de lembranca odiosa para o povo, ou porque
pelo menos aparentemente se quisessem fazer reformas em todos os
ramos da administragio publica, ela foi subitamente dissolvida, e em
seu lugar criou-se uma Guarda Permanente.” E continua Seidler: “Esse
corpo compreeende cerca de 600 homens, recrutados na ralé do povo:
caixeiros do comércio infiéis, escreventes imprestdveis, operdrios mise-
rdveis, jogadores infelizes, filhos degenerados, aleijados e mandrides de
toda espécie constituem esse bando autorizado de ladrdes, que parecem
recrutados por um moderno Falstaff, embora se destinem a proteger a
seguranga publica e a propriedade dos cidadaos.”

Seidler, nao obstante, tem palavras elogiosas para outra insti-
tuigdo brasileira da época: “S6 os juizes de paz, que sao eleitos pelo povo
e desempenham suas fun¢bes sem qualquer remuneragio, gozam de esti-
ma publica e quase cega obediéncia. Seus plenos poderes sio amplos, se
bem que nio possam decidir dos processos desde que a causa exceda ao
valor de dezesseis talers, a sua palavra é quase sempre acatada e confir-
mada pelas instincias superiores; uma recomendagao deles vale por uma
sentenca.” E prossegue: “Em caso de desordem, todas as forgas militares
ficam s suas ordens, assim como dispoem integralmente da policia. Seu
distintivo ¢ uma faixa verde-amarela, com a largura da mao, que passa
do ombro direito ao quadril esquerdo e atesta sua dignidade judicial.”
E conclui: “Mostrando essa faixa num motim ou no mais louco ajun-
tamento popular, instantaneamente se restabelece a ordem; até o apare-
cimento de um juiz de paz, com suas palavras severas, amigdveis, tem
muito mais influéncia sobre a massa do que toda a ostentagao da forga
militar. Tenho prazer em poder finalmente assumir o papel de panegiris-
ta duma institui¢do publica brasileira.” (Seidler, 1980: 69 e 71-72).

Havia igualmente expedientes francamente desonestos, como
aquele denunciado, através de renhida polémica na imprensa de Sao
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Luis do Maranhio, pelo advogado Luis Antonio Vieira da Silva, for-
mado em Leis e Cinones pela Universidade de Heidelberg, e autor da
Histéria Interna do Direito Romano até Justiniano, contra o desem-
bargador Pontes Visgueiro (que viria a ser autor de célebre crime pas-
sional que comovera a sociedade do Império, analisado ulteriormente
em livro por Evaristo de Moraes). Nessa dentincia, era questo o fato do
magistrado ser procurador extrajudicial de uma das partes em uma de-
manda envolvendo a heranga de um cura, e de usar sua influéncia para
fazer dormir o testamento “na poeira do cartdrio do escrivao de apela-
¢oes do Sr. Moraes Martins, em vez de estar no de residuos”. O ano era
o de 1868, ¢ em que pese haver normas constitucionais disciplinando
a conduta de juizes, Vieira da Silva concede a seu contendor: “Sei que
nao hd responsabilidade neste pais para os juizes prevaricadores, mas se
nao hd responsabilidade criminal, hd responsabilidade moral”. (Lean-
dro: 2000, 24 e 29).

Por outro lado, Thomas P. Bigg-Wither, viajante inglés que
aqui se fixou por alguns anos, constata a cultura da ilicitude j4 presente
no Brasil Império no que se refere ao trato do dinheiro publico conce-
dido 4 guisa de incentivo a particulares e a mentalidade de empresdrios
de auferir o maior lucro possivel em curto espago de tempo, o que
existe até hoje em nosso pafs. Assim, em seu livro Novo Caminho no
Brasil Meridional: a Provincia do Parand, que redne observacoes de
1872 a 1875, lemos: “Os brasileiros, em geral, nao se interessam em
empregar dinheiro em coisa que nao lhes dé grande lucro. Sua educagio
os torna incapazes de aplicar uma libra para ganhar vinte e um shilling,
mormente se houver preocupagoes. H4 muitas maneiras mais simples
e mais rdpidas de se ter lucro. Assim, eles nao empregam o dinheiro
quando se lhes oferece um negécio de pouca vantagem. A criagio de
gado requer muito pouco tirocinio e capital moderado, rendendo, pelo
menos, cinqgiienta por cento a0 ano. O comércio, quando o negociante
consegue fazer alianga com uma casa do Rio, que lhe dd crédito, ¢ ainda
a maneira mais fécil de fazer dinheiro. Seu dnico trabalho é comprar
mercadorias por cem libras e revendé-las, a varejo, aos seus iludidos
patricios, por trezentas.”
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No que concerne ao malbaratamento dos incentivos dados
pelo governo, Bigg-Wither observa: “H4 ainda outra razao (que, a prin-
cipio, pode parecer paradoxal) para explicar por que a criagao de car-
neiro nio teve éxito. E esta baseia-se no fato de que o Governo ter-se
mostrado interessado em inicid-la, chegando mesmo a fazer diversas
experiéncias, em pequena escala, as quais, infelizmente, redundaram
em perda total, o que s6 serviu para desencorajar a iniciativa privada.” E
prossegue ele, com um exemplo, nio sem uma ponta de ironia: “Certo
cavalheiro (brasileiro, naturalmente) ofereceu as suas terras de graga ao
Governo para a experiéncia. O Governo recebeu uma leva de carneiros
vindos do sul, pagou todas as despesas de transporte, desembarcando-
os sem 6nus na propriedade do cavalheiro patriota. Depois de algum
tempo, este cavalheiro, muito interessado no bem-estar da manada a
seu cuidado, descobriu, ou imaginou ter descoberto, que uma das reses
estava doente. Deu ordem imediatamente para que a matassem, a fim
de ndo contaminar as outras. Tempos depois, seu olhar de lince desco-
bre a aproximagao insidiosa da doen¢a em outro animal do rebanho. As
mesmas medidas s3o repetidas e sua mesa, mais uma vez, fica provida
da apetitosa carne.” E conclui Bigg Wither, apés estender-se um pouco
mais sobre a conduta fraudulenta do cavalheiro em questao: “O Gover-
no perdeu alguns contos de réis e o cavalheiro ‘patriota’ e seus amigos
ficaram familiarizados com o paladar da carne de carneiro, mas a sua
criagao na provincia do Parand foi considerada impossivel.” (Bigg-Wi-
ther: 2001, 79-80)

E essa mentalidade de nossas elites de outrora que, por outro
lado, levaram ao fracasso da politica econdmica denominada de “enci-
lhamento”, colocada em prdtica por Rui Barbosa, entao ministro da Fa-
zenda, no inicio da Republica. Para incrementar a economia, o governo
emitiu papel moeda lastreado na divida federal no intuito de aumentar
a concessao de crédito para a industria. Mas lamentavelmente os recur-
sos assim concedidos foram desviados para a especulagio financeira,
com conseqiiéncias catastréficas para a economia do pais.
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O SISTEMA JURIDICO NO BRASIL
IMPERIO: ALGUNS PROBLEMAS
TEORICOS






Introducio

iscutimos no presente ensaio a legislagao vigente no Brasil Impé-
rio, principalmente a penal. Na parte final, enfocamos um problema ted-
rico que nos pareceu relevante: como conciliar uma legislagao de cunho li-
beral em uma sociedade escravocrata, patrimonialista e atrasada? Como se
deu a operacionalidade, do ponto de vista da dogmdtica juridica, das leis
penais do Brasil Império, no contexto social e econdmico da época? Num
contexto dito liberal, a existéncia mesma de normas aplicdveis consoante
a classe social do destinatdrio, normas flagrantemente destoando das nor-
mas constitucionais vigentes, colocava, a nosso ver, problemas tedricos
referentes a antinomias, inclusive em nivel constitucional, bem como pro-
blemas relacionados a sua validade e 4 eficdcia delas decorrentes.

Ao analisar o ordenamento juridico do Brasil Império, depa-
ramo-nos com um caso suz generis da perda de eficdcia de norma hierar-
quicamente superior que cede a primazia para norma hierarquicamente
inferior. Referimo-nos 4 Carta de 1824 e ao Cédigo Criminal e a leis
extravagantes. Propomos trés linhas de investigacao, ou trés hipéteses:
1) A existéncia de dois ordenamentos juridicos (excluido o canénico),
um principal e outro em relagio de subordinagao; 2) A existéncia de
falsas antinomias (nio havendo portanto coincidéncia sobre os dife-
rentes Ambitos de validade); e 3) Havia antinomias, mas solucionadas
pelo Judicidrio que, contrdrio a toda l6gica juridica, afastava a norma
constitucional para aplicar uma hierarquicamente inferior.

Analisamos também, embora nio exaustivamente, a posi¢ao
doutrindria em face dessa dubiedade do ordenamento juridico.



Da sociedade para a lei, e desta para o problema. Eis a nossa
démarche.

1. Alguns Problemas Tedricos

A sociedade da época imperial possufa, é escusado dizer-se,
um baixo nivel de consciéncia juridica, e a natureza liberal das leis era
pouco mais ou menos como as idéias fora de lugar em uma sociedade
patrimonialista e escravocrata. Isso constitufa um flagrante descompas-
so. As leis eram liberais, mas poderia o escravo clamar por seus direi-
tos (a bem da verdade direitos naturais constitucionalizados), evocar os
principios da igualdade assegurados pela Carta Magna? De Legalidade?
Seguramente as leis liberais nao eram feitas para os escravos, mas tao-
somente para os senhores, os homens livres. A legislagao civil do Brasil
Império quase nao menciona o elemento servil, nao lhe reservando ne-
nhum estatuto juridico. Ele, todavia, tem um lugar de “destaque” na le-
gislagdo penal. A sociedade, sem embargo, nao era constituida somente
por homens livres. Os indios eram considerados “6rfaos”, e os africanos,
sem personalidade juridica, considerados coisas, objetos, patriménio,
embora o Cédigo Criminal do Império lhe reservasse, como j4 vimos,
alguma protegao: a de apanhar com moderagao.

O liberalismo enquanto doutrina apresenta uma triplice di-
mensdo. A primeira, “ético-filos6fica” defende a liberdade individual, o
individualismo, a dignidade, a crenga na vida, a tolerincia. A segunda,
de natureza econdmica, reivindica a economia de mercado, a livre ini-
ciativa, respeito a propriedade privada, intervengao minima do poder
estatal na sociedade. E, enfim, a terceira dimensao, a “politico-juridica’,
baseia-se na divisao dos poderes, na representacao politica, na soberania
popular, no direito e garantias individuais, no Estado de Direito. (Ma-
cridis apud Wolkmer: 1998, 74)

Francisco Weffort assinala a ambigiiidade do liberalismo bra-
sileiro quando se refere a “formas liberais sobre estruturas de contetido
oligdrquico”. (Weffort: 1980, 108-112)

Para Viotti da Costa, esse liberalismo era apenas uma trin-
cheira que as elites brasileiras usaram para romper com os vinculos co-
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loniais. Essas elites nao tinham interesse em levd-lo as Gltimas conse-
qiiéncias, reformando a estrutura de produgao e conseqiientemente a
sociedade. (Viotti da Costa: 1985, 33)

Roberto Schwarz refere-se a “idéias fora do lugar” em seu
ensaio homénimo, para caracterizar a discrepincia entre as concepgoes
liberais importadas da Europa e a realidade socioeconémica do Brasil
imperial, onde o liberalismo tinha, paradoxalmente, que conviver com
a escravidao. (Schwarz: 1993, 153-159)

O Estado brasileiro organizou-se, entao, em bases liberais so-
bre uma sociedade de estrutura patrimonialista e escravocrata. A liber-
dade e outros direitos incorporados pela Carta de 1824 eram, no dizer
de Sérgio Adorno, “passiveis de serem suspensos; e a igualdade suscitada
era freqilentemente remetida a existéncia de desigualdades naturais en-
tre os individuos.” (Adorno apud Wolkmer: 1998, 85)

Machado de Assis, na cronica publicada em 15 de agosto de
1876, em “Histéria de 15 Dias”, escreve: “As institui¢oes existem, mas por
e para 30 por cento dos cidadaos. Proponho uma reforma no estilo politico.
Nio se deve dizer: ‘consultar a nagao, representantes da nagio, os poderes
da nagao’; mas ‘consultar os 30 por cento, representantes dos 30 por cento,
poderes dos 30 por cento’. A opinido publica ¢ uma metdfora sem base; hd
s6 a opinido dos 30 por cento.” (Machado de Assis: 1997, 343-346)

Como se dava a decidibilidade num quadro de flagrantes
contradi¢des? Trabalharemos primeiramente com a solugao que Tercio
Sampaio Ferraz Jr. chamou, por analogia com a cibernética, de “regra
de calibra¢ao”, em sua obra Introdug¢ao ao Estudo do Direito. Em
seguida, analisaremos a coexisténcia de normas juridicas antagonicas:
normas liberais para os homens livre, e outras feitas para o elemento
servil. A questdo ¢ de se saber como se dava essa coexisténcia, e como
os operadores do Direito resolviam problemas relacionados com anti-
nomias, validade e eficdcia da norma juridica, por exemplo, e com os
principios gerais do Direito e principios axioldgicos ento aceitos pelo
mundo juridico, no conjunto do sistema liberal.

As regras de calibragio regulam ou ajustam um sistema, com
funcao de retroalimentagao (feedback) para usar-se uma expressao daquela
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ciéncia. E como o termostato que liga e desliga um aparelho, a fim de
manter a temperatura em determinado patamar. O valor nominal de-
sejado ¢ o valor de dever-ser, e o valor real, acima ou abaixo do desejado
e programado, ¢ o valor de ser. Esses valores constituem as regras de re-
gulagem ou calibragio, regras estruturais do sistema. Para Ferraz Jr. os
ordenamentos juridicos “sao constituidos primariamente por normas (re-
pertdrios do sistema) que guardam entre si relagoes de validade reguladas
por regras de calibrago (estrutura do sistema). Como sistema, eles atuam
num meio ambiente, a vida social, que lhes imp6e demandas (pede de-
cisao de conflitos). Para esta atuacio ou funcionamento, as normas tém
de estar imunizadas contra a indiferenga, o que ocorre pela constitui¢io
de séries hierdrquicas de validade, que culminam em uma norma-ori-
gem. Quando, porém, uma série nao dd conta das demandas, o sistema
exige uma mudanca em seu padrio de funcionamento, o que ocorre pela
criagao de nova norma-origem e, em conseqiiéncia, de nova série hierdr-
quica.” Essa foi a saida para os juizes do Tribunal de Nuremberg. Como
nao havia lei contra genocicio, mas tampouco 0s Criminosos nazistas nao
devendo ficar impunes, os juizes mudaram o padrao de funcionamento
do ordenamento penal internacional fundado no principio da legalida-
de (nullum crimen sine lege) para o padrao de legitimidade, fundado no
principio fundamental de respeito a vida e convivéncia da comunidade
internacional. Isso teve igualmente o intuito de impedir uma represdlia
do género autotutela relativamente aos nazistas.

As regras de calibragao dizem respeito igualmente as lacunas
da lei e 4 forma de integragdo do Direito. Ao surgir um fato relevante
para o mundo juridico, e para o qual no existe uma norma apropriada,
intervém a norma de regulagem “segundo a qual é defeso ao juiz deixar
de julgar sob o argumento de falta ou obscuridade da lei.”

As regras de calibra¢ao sio dinAmicas. Nao s elas “estatuem
relagbes dinimicas de imperatividade, mas também surgem e desapare-
cem na Histdria”. As fontes dessas regras sao a jurisprudéncia dos tribu-
nais (“regras jurisprudenciais: a prova cabe a quem alega”), a doutrina
(“regras doutrindrias: normas juridicas constituem uma ordem escalo-
nada’), a politica (“regras politicas: o principio da maioria”), a moral
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(“regras morais: o principio da boa {€”), a religido (“regras religiosas: o
principio cristao da dignidade da pessoa humana”) etc. Em razio delas,
o sistema, a0 mudar de padrao, nao se desintrega. Como vimos, uma vez
usadas, elas tendem a desaparecer ou perdem forga. Ferraz Jr. d4 como
exemplo, no plano da hermenéutica, a regra In claris cessat interpretatio.
Uma dessas regras de regulagem do sistema surgidas recentemente é o
da desconsideragio da pessoa juridica para chegar-se a responsabilidade
da pessoa fisica (principio do Disregard).

E extensa e complexa a demonstracdo de Ferraz Jr. Ficaremos
adstritos ao que interessa diretamente 2 finalidade deste ensaio, ou seja,
a questao da calibra¢o do ordenamento com vdrios padroes de funcio-
namento, ou seja, a mudanga possivel no padrao de regulagem consi-
derando o valor de dever-ser e o valor de ser. Os ordenamentos nao sao
totalidades homogéneas, embora haja coesao interna no sistema. Sua
unidade nao ¢ garantida por uma norma; eles possuem séries norma-
tivas plurais. Quando as séries hierdrquica de validade nio dao conta
das demandas, ocorre uma mudanga no padrao de funcionamento do
sistema, culminando com a criagao de uma nova norma-origem. Assim,
escreve Ferraz Jr., “A hierarquia legal, portanto, é uma das estruturas
posstveis do sistema dindmico, que pode, de momento para momento,
assumir outros padrdes (padrao-efetividade, padrao-legitimidade, pa-
drao dos regimes de excegao etc.)”. E conclui ele: “Cabe ao jurista, com
base na ciéncia dogmdtica, operar a possibilidade do jogo. Para isso, ele
necessita de conceitos operacionais dindmicos, sem os quais 0s conflitos
sociais seriam indecidfveis. Embora dinAmicos, estes conceitos tém de

”»

possibilitar alguma forma de estabilidade (estabilidade na mudanga)
(Ferraz Jr.: 1994, 190-196)

Do ponto de vista das normas constitucionais no Brasil Impé-
rio, hd pelo menos dois exemplos de mudangas de padrao de regulagem.
O primeiro diz respeito ao fato de que a Carta de 1824 nao estabelecia a
forma parlamentarista de governo, muito embora ela existisse, em certo
sentido, na prética — parlamentarismo atipico, convenhamos, mas parla-
mentarismo assim mesmo — tendo havido, inclusive, um decreto imperial
criando a figura de Presidente do Conselho de Ministros (Decreto n.©
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523, de 20 de julho de 1847), cabendo a este a faculdade de nomear e de-
mitir os integrantes do Ministério. Poder-se-ia chamar esse procedimento
de mudanga do padrao-legalidade para o do padrao-efetividade.

O segundo exemplo refere-se as aposentadorias compulsdrias
de magistrados. Pela Carta, magistrados s perderiam o lugar por senten-
¢a. No entanto, ministros aposentaram compulsoriamente magistrados,
em flagrante ilegalidade. O Marqués de Parand o fez com a aprovagao da
Cémara. O Visconde de Sinimbu idem, relativamente a vdrios ministros
do Supremo Tribunal de Justica. Nabuco de Aradjo j4 havia, anos an-
tes, quando Ministro da Justiga, referendado a violagao do principio da
vitaliciedade praticada pelo préprio Imperador. O Marqués de Parand
tentou louvar-se nas antigas Ordenag¢des do Reino; Nabuco opera s
claras a mudanga do padrio-legalidade para o padrio-politico. Tentando
justificar sua atitude, ele afirma: “A independéncia do Poder nio é o mes-
mo que a independéncia dos seus membros; todos os poderes politicos
sdo independentes, mas hd poderes politicos cujos membros sio amovi-
veis, assim o Executivo.” E é Nogueira quem nos informa que a Cimara
acolheu o parecer da Comissao que examinou a acusagio contra Nabu-
co, que reconhecia a ilegalidade do ato, mas o justificava politicamente.
Era este o parecer: “A Camara, julgando que o decreto nao ¢ autorizado
pela Constituigao e pelas leis, contudo, a vista das razdes expendidas pelo
ex-Ministro da Justi¢a que o referendou, e certa da sinceridade de sua
convic¢io de que bem servia o pafs, ndo julga conveniente decretar sua

acusagao.” (Nabuco apud Nogueira: 1999, 38)'

1 Rememoramos o fato de que durante o Estado Novo, quando os direitos funda-
mentais da pessoa humana nio eram respeitados, Heleno Fragoso, atuando na
defesa de Luis Carlos Prestes, dirigente do Partido Comunista, evocou a lei de pro-
tecdo dos animais em beneficio de seu cliente, j& que lhe eram negados legalmente
os direitos fundamentais (que s3o direitos naturais constitucionalizados), numa
atitude de hiperbolizagio da ironia. Num sistema juridico autoritdrio como era o
do Estado Novo, o grande criminalista tentou operar uma mudanga de padrio de
regulagem, para suprir uma lacuna, fazendo apelo ao sarcasmo, quando o sistema
lhe negava outra saida com vistas 4 decidibilidade. Na intui¢do do advogado por-
ventura o novo padrio estaria baseado no principio do respeito a vida animal...
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Do ponto de vista de aplicagao de norma infraconstitucional,
outro exemplo de mudanga de padrio de regulagem ainda nos ¢ dado
por Nabuco de Aratjo, operando uma vez mais a substituigao do pa-
drao-legalidade pelo padrao-politico. Com efeito, Nabuco de Aratjo,
ministro da Justiga do gabinete de Parand concordara com a nao eficdcia
da lei de 7 de novembro de 1831, que declarava livres os africanos de-
sembarcados no Brasil apés essa data. E Alfredo Bosi que informa: “O
ministro Nabuco no sé aceitara aquela aberta violagao da lei de 1831
como a defendera em termos de razdo de Estado, aconselhando o presi-
dente da provincia de S3o Paulo a langar mao dela no caso particular de
um africano, de nome Bento, trazido clandestinamente ao Brasil apés
a cessagao legal do tréfico.” E continua Bosi: “O escravo tinha fugido
e, ao ser apreendido pela policia, foi liberado pelo Juiz de Direito que
conseguira apurar a data de sua entrada. Nabuco de Aradjo, porém, jus-
tifica os direitos do senhor que o reclamava, alegando ‘o bem dos interes-
ses coletivos da sociedade, cuja defesa incumbe ao governo’, e remata:
‘Nao convém que se profira um julgamento contra a lei, mas convém
evitar um julgamento em prejuizo desses interesses, um julgamento que
causaria alarma e exasperacio aos proprietdrios’.” E Bosi conclui: “Em
1854, o legitimo era, para o ministro Nabuco, o interesse dos fazendei-
ros; e legal, mas infringivel, a lei que protegia a liberdade dos africanos.”
(Bosi: 2001, 232) Constata-se com esses exemplos a prevaléncia dos
interesses dominantes, mesmo contra legem, sob a escusa de razdo de
Estado que mal saberia dissimular o puro arbitrio.

Por outro lado, quando se trata de fazer justiga efetivamente,
os magistrados podem recorrer ao procedimento a que Norberto Bob-
bio refere-se como “juizos de eqiiidade”: “Chamam-se ‘juizos de eqiii-
dade’ aqueles em que o juiz estd autorizado a resolver uma controvérsia
sem recorrer a uma norma legal preestabelecida.” E ainda: “O juizo de
eqiiidade pode ser definido como autorizagio, ao juiz, de produzir di-
reito fora de cada limite material imposto pelas normas superiores.” E
conclui que tal juizo ¢ “sempre excepcional”. O juizo de eqiiidade (tam-
bém chamado de Direito judicidrio) seria, em definitivo, uma forma de
heterointegracao, ao lado do costume e da doutrina. Essa maneira de
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operar o Direito torna-se mais ficil em paises onde o sistema seja o da
Common Law, em que o poder criativo do juiz é mais amplo, derivando
esse poder de outras fontes, além da lei escrita, como o costume ou o
precedente jurisprudencial. Operando o Direito segundo tal procedi-
mento ¢ que um juiz americano, em 1899, no caso “Riggs vs Palmer”,
desconsiderou o direito (assegurado por lei) de um legatdrio que havia
assassinado seu testador, louvado no principio consoante o qual a “nin-
guém aproveita sua prépria torpeza’.> (Bobbio: 1999, 56 ¢ 149)

Quanto a questao da existéncia de vdrios ordenamentos ju-
ridicos do Direito positivo em um mesmo espago e tempo, Norberto
Bobbio assinala que a sociedade medieval possufa um “cardter eminen-
temente pluralista”, quer isso dizer “que o Direito segundo o qual estava
regulada originava-se de diferentes fontes de produgao juridica, e estava
organizado em diversos ordenamentos juridicos”. Relativamente a plura-
lidade de ordenamentos, “existiam ordenamentos juridicos origindrios
e autbnomos seja acima do regnum, isto ¢, a Igreja e o Império, seja
abaixo, como os feudos, as comunas, as corporagoes.” (Bobbio: 1977,
11-12)

No quadro da discussao tedrica aqui suscitada, essa questao
do ordenamento merece ser problematizada. Sabemos desde Kelsen que

2 Paulo José Leite Farias em sua Apostila de direito civil, parte geral refere-se ao
caso “Riggs vs Palmer”, ocorrido em Nova York em 1899, dado como exem-
plo por Dworkin na obra Taking rights seriously: um legatdrio assassina seu
testador; embora do ponto de vista legal ele devesse beneficiar-se do legado, o
juiz decidiu de outro modo, operando uma mudanga no padrio de regulagem.
Ignora o padrio de funcionamento do sistema fundado na lei, e passa para o que
poderfamos chamar de padrdo de “justica contra legem”. O juiz justificou essa
mudanca louvando-se no principio segundo o qual a “ninguém aproveita sua
prépria torpeza’. Farias conclui: “Note-se que — e esta a hipétese sobre a qual
estrutura Dworkin sua exposi¢ao — homicidio de quem deixa heranga, praticado
pelo herdeiro, afasta, em razao do principio, a incidéncia da regra de sucessdo
que beneficiaria 0 homicida.” Cf. FARIAS, Paulo José Leite. Apostila de direito
civil; parte geral. Brasilia: Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios, s/d. p. 22, e DWORKIN. Taking rights serious-
ly. Londres, 1987, p. 24.
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a norma fundamental confere unidade a todas as normas, ao ordena-
mento juridico como um todo, enfim. Como se colocaria essa questao
vis & vis do sistema juridico do Brasil Império? As normas enderegadas
exclusivamente aos escravos comporiam um ordenamento auténomo?
Se positivo, de onde, de que norma fundamental derivaria esse orde-
namento que poderfamos chamar “de exce¢ao”? Ou haveria apenas o
ordenamento liberal eivado de antinomias de principios e regras? De
duas uma: ou havia dois ordenamentos juridicos no Brasil Império (sem
se falar no canénico), ou o ordenamento dito liberal fundava-se sobre
principios antinémicos. Em ambos os casos seria a Carta de 1824 mera
vitrine de um pseudoliberalismo. Nunca houve, nem mesmo como for-
ma de protesto politico, argiii¢ao de inconstitucionalidade relativamen-
te as “leis de exce¢dao”, na defesa dos interesses do elemento servil. A
situagdo era bem mais complexa, j4 se vé.

Comecemos com a norma fundamental. Para isso, vamos nos
valer da exposi¢ao realizada por Norberto Bobbio em Teoria do Orde-
namento Juridico. Segundo Bobbio, tal norma “¢ o termo unificador
das normas que compdem um ordenamento juridico. Sem uma norma
fundamental, as normas de que falamos até agora constituiriam um
amontoado, nio um ordenamento”. E mais adiante afirma: “Por mais
numerosas que sejam as fontes do Direito num ordenamento comple-
x0, tal ordenamento constitui uma unidade pelo fato de que, direta ou
indiretamente, com voltas mais ou menos tortuosas, todas as fontes do
Direito podem ser remontadas a uma tinica norma.” Em todo ordena-
mento hd portanto normas superiores e inferiores, dispostas em ordem
hierdrquica. Na pirAimide que representa o ordenamento juridico, cons-
tatam-se o poder constitucional, o legislativo ordindrio, o regulamentar,
o jurisdicional, o poder de negociagao.

Assim, o principio unificador de um ordenamento advém da
norma fundamental: “Nao sé a exigéncia de unidade do ordenamento
nos induz a postular a norma fundamental, a qual ¢, simultaneamente, o
fundamento de validade e o principio unificador das normas de um orde-
namento. E como um ordenamento pressupde a existéncia de um critério
para estabelecer se as partes pertencem ao todo, e um principio que as
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unifique, nao pode existir um ordenamento sem norma fundamental.” E
portanto a norma fundamental que assegura a unidade do sistema.

Outra questdo correlata é a da coeréncia do ordenamento.
Com efeito, o ordenamento constitui um sistema, ou seja, ¢ uma unida-
de sistemdtica. Um sistema pressupde uma “totalidade ordenada”, um
conjunto cujos elementos obedecem a uma ordem, “num relaciona-
mento de coeréncia entre si.”

Bobbio cita Kelsen, que distingue dois tipos de sistema entre
os ordenamentos normativos: um a que chama estdzico e outro dindmi-
co. E explicita: “Sistema estdtico é aquele no qual as normas estao rela-
cionadas umas as outras como as proposi¢oes de um sistema dedutivo,
ou seja, pelo fato de que derivam umas das outras partindo de uma ou
mais normas origindrias de cardter geral, que tém a mesma fun¢ao dos
postulados ou axiomas num sistema cientifico.” Nesse sistema, as nor-
mas relacionam-se entre si do ponto de vista de seu conterido.

Por outro lado, sistema dindmico “¢ aquele no qual as nor-
mas que o compdem derivam umas das outras através de sucessivas
delegacoes de poder, isto ¢, nio através do seu conteido, mas através
da autoridade que as colocou; uma autoridade inferior deriva de uma
autoridade superior, até que chega 4 autoridade suprema que no tem
nenhuma outra acima de si.” Nesse tipo de ordenamento normativo, o
relacionamento entre as normas é nao mais material, mas formal. Para
Kelsen, os ordenamentos juridicos s3o do tipo dinimico, enquanto os
estdticos s20 os ordenamentos morais.

Por conseguinte, pelo fato de um ordenamento constituir um
sistema, nele no pode haver normas incompativeis. Se houver, uma
das duas ou ambas devem ser eliminadas. As normas se enquadram no
sistema quando derivam de uma das fontes autorizadas e quando nao
possuirem nenhuma incompatibilidade com outras normas. Sé assim
elas serdo vdlidas. O Direito, portanto, nio admite antinomias.

Ora, a Constitui¢ao de 1824 proibia sevicias contra os escra-
vos e, seis anos depois, o0 Cédigo Criminal autorizava. Antinomia? Os
particulares continuavam a punir seus escravos segundo o Cédigo, mas
ao arrepio da Carta Maior. E a hierarquia das leis?
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Lemos ainda Bobbio que para que haja antinomias sao ne-
cessdrias algumas condi¢bes: 1) “As duas normas devem pertencer ao
mesmo ordenamento.” Se as normas pertencem a ordenamentos dife-
rentes, ¢ hd antinomia, é porque os ordenamentos nao sao independen-
tes entre si; mantém um relacionamento seja de coordenacio, seja de
subordinagio. 2) “As duas normas devem ter o mesmo 4mbito de vali-
dade”, que sao: temporal, espacial, pessoal e material. (Bobbio: 1999,
58 et passim)

H4 antinomia igualmente quando ocorrem conflitos entre os
critérios para a sua solugio. E a chamada antinomia de segundo grau.
No exemplo acima referido ¢ flagrante o conflito entre o critério hierdr-
quico e o cronoldgico. A norma posterior-inferior tendo primazia sobre
a anterior-superior, ou seja, o Cédigo Criminal prevalecendo sobre a
Constituigio.

Do ponto de vista tedrico, uma maneira de conceber esse
problema sistémico referente as normas do Brasil Império, ¢ o0 modo
como os operadores do Direito lidavam com a dogmdtica juridica aque-
la época, é considerar que havia dois ordenamentos distintos, o liberal
(numa relagao de supremacia), e o “de exce¢ao” (numa relagio de su-
bordinacao).

O ordenamento “de exce¢ao” era um sistema paralelo, feito
sob medida para o elemento servil. A especificidade é que o primeiro e o
tltimo emanavam da mesma fonte: o Direito legislativo produzido pelo
Estado. Assim, a Lei de 10 de junho de 1835 que, como jd vimos linhas
acima, proibia a concessao do beneficio da graga aos escravos condenados
a morte e determinava a execugao imediata da sentenga. Havia igualmen-
te o juri especifico de escravos, revogado pela Lei n.© 3.310, de 10 de ou-
tubro de 1886. No préprio Cédigo Criminal havia normas “de excegao”.
Portanto, havia o concurso dos dois procedimentos. O Direito portugués
jd nos havia dado o exemplo de legislagao diferenciada segundo a origem
racial. Nas Ordenagoes Afonsinas constava todo um conjunto de nor-
mas aplicdveis apenas aos judeus, normas essas que nao foram incluidas
nas Ordenagdes Manuelinas, cédigo que lhe sucedeu, porque j4 nao
faziam sentido, haja vista a expulsao dos israclitas de Portugal em 1496.
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Com efeito, tanto o ordenamento liberal quanto o “de ex-
cegao emanavam da mesma fonte: o Direito legislativo produzido pelo
Estado. O problema é que o primeiro era a negacao formal do segundo,
e também que o ordenamento liberal, embora sendo a sua antitese,
acolhia, em seu seio, paradoxalmente, normas “de exce¢ao”. Ou seja,
a legislacio “de exce¢do”, além de constituida por leis extravagantes,
acontece também de estar embutida no ordenamento liberal, como no
Cédigo Criminal, como jd vimos. Se trabalharmos com essa hipStese de
constituirem dois ordenamentos distintos, nio havia antinomias no in-
terior do mesmo ordenamento, j4 que se tratava de sistemas diferentes,
embora essas normas ligadas formal, mas nao materialmente, coexistisse
numa relagio de evidente promiscuidade.’ As normas devem coincidir,
como j4 vimos linhas acima, para haver antinomia, com respeito a vd-
rios itens, entre eles o da validade pessoal, isto ¢, a categoria do indivi-
duo cuja conduta elas pretendem disciplinar. Se as normas liberais e as
enderecadas aos escravos eram incompativeis, e mais que isso, antagd-
nicas, e o eram efetivamente, no ocorria no entanto antinomia soldvel,
mas sim real, insoldvel, posto que, em que pese algumas delas estarem
alocadas no ordenamento liberal, dele nao faziam parte materialmente,
apenas formalmente, como jd nos referimos, pertencendo a outro orde-
namento com normas com ambito de validade pessoal nao coincidente.
Essa seria uma astucia e um artificio que poderiam ser utilizados pelos
legisladores para viabilizar, do ponto de vista da dogmdtica juridica, a
decidibilidade. Ao aceitarmos essa hipétese, no exemplo referido have-
ria, portanto, antinomia insoldvel: a Carta de 1824 estabelece em seu
art. 179, XIX- “Desde jd ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca
de ferro quente e todas as mais penas cruéis.” J4 o Cédigo Criminal
estatui, em seu art. 60, a pena de trazer ferros que, além de aviltante,

3 No Brasil Império houve um flagrante choque entre dois dos trés ordenamentos
existentes 4 época: o liberal (secular) e o candnico. Tratou-se de um conflito de
jurisdi¢ao, a célebre “questao religiosa”, em que o primeiro ordenamento teve
que se impor ao segundo de forma dramdtica. Cf. BONAVIDES, Paulo e AMA-
RAL, Roberto. Textos politicos da histéria do Brasil, v. 2.
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mortifica, em flagrante dissonancia com a Constituigao: “Se o réu for
escravo, e incorrer em pena que nio seja a capital ou de galés, serd con-
denado na de agoites, e, depois de os sofrer, serd entregue a seu senhor,
que se obrigard a trazé-lo com um ferro, pelo tempo e maneira que o
juiz designar. O niimero de agoites serd fixado na sentenga, e o escravo
nao poderd levar por dia mais de cinqiienta.”

A Carta de 1824 aboliu a pena de agoite, salvo para os escra-
vos. O Cédigo Criminal a adotara, 2 semelhanca de leis anteriores. Leis
posteriores a vigéncia do cédigo confirmam tal san¢ao.

O Desembargador Vicente Alves de Paula Pessoa, magistrado
do Brasil imperial (operador do Direito do século XIX), comentando
esse artigo do Cédigo Criminal, escreve: “Na sentenga em que for o
escravo condenado a agoites deve o Juiz que a proferir também conde-
nd-lo a trazer um ferro, pelo tempo e maneira porque for designado,
conforme o presente artigo; nao competindo esta atribui¢ao ao Juiz exe-
cutor, ao qual sé incumbe a fiel execugao das sentengas nao as podendo
alterar para mais ou para menos (Aviso n.° 30, de 9 de margo de 1850,
§ 3.°). Nao obsta a esta disposi¢ao o art. 179 § 19 da Constitui¢ao
do Império, por isto que os escravos acham-se fora dela.” (Grifo
nosso) (Pessoa: 1877, 110 et passim)

Tal afirmagio nio exclufa a norma, mas o sujeito, o que pro-
va que efetivamente havia dois ordenamentos distintos, embora nao
independentes.

Com efeito, a lei civil ndao reconhecia ao escravo persona-
lidade juridica. Mas ele é contemplado pelo Cédigo Criminal, e de
modo diferente dos homens livres e dos libertos. Isso configura um
contra-senso a vista da Carta Magna de matiz liberal. J4 que lhe nio
era reconhecida a personalidade pela ordem juridica vigente a época,
qual entao efetivamente a situagao do cativo perante a lei? Nao passa-
ra desapercebida a Perdigdo Malheiro essa ambigiiidade. E ele quem
escreve em seu livro fundamental: “Em relagio 2 lei penal, o escravo,
sujeito do delito ou agente dele, ndo é coisa, é pessoa na acepgao lata do
termo, ¢ um ente humano, um homem enfim, igual pela natureza aos
outros homens livres seus semelhantes. Responde, portanto, pessoal e
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diretamente pelos delitos que cometa; o que sempre foi sem questao.
Objeto do delito, porém, ou paciente, cumpre distinguir. O mal de que
ele pessoalmente possa ser vitima nao constitui crime de dano, e sim
ofensa fisica, para ser punido como tal, embora o ofensor fique sujeito a
indenizar o senhor; nesta dltima parte, a questao ¢ de propriedade, mas
na outra ¢ de personalidade.” (Malheiro: 1976, 49 et passim)

Teixeira de Freiras, na Consolida¢ao das Leis Civis, escreve
a esse propésito: “Cumpre advertir que nao hd um s6 lugar do nosso
texto onde se trate de escravos. Temos, é verdade, a escravidiao entre
nds; mas, se esse mal é uma exce¢ao, que lamentamos; condenado a
extinguir-se em época mais ou menos remota; fagamos também uma
exce¢do, um capitulo avulso na reforma das nossas leis civis; ndo as
maculemos com disposi¢des vergonhosas, que nao podem servir para a
posteridade: fique o estado de liberdade sem o seu correlativo odioso. As
leis concernentes  escravidao (que nao sio muitas) serdo classificadas a
parte, e formarao nosso Cddigo Negro.” (“Cédigo Negro” era como era
chamado o Edito de 1685 que dispunha sobre os escravos das colonias
francesas). A prépria “Comissao Incumbida de Rever a Consolidagao
das Leis Civis” registra em seu relatério que “E sensivel a omissio que
houve na Consolidagao a respeito das disposi¢oes concernentes  escra-
vidao; porquanto, posto deva ela constituir, por motivos politicos e de
ordem publica, uma lei especial, contudo convinha saber-se o estado de-
fectivo da legislagdo a esse respeito.” Ao que Teixeira de Freitas assinala:
“Vai indicado o pouco que temos de legislacao civil relativa a escravos;
e além disto um copioso subsidio que extraimos do Direito Romano,
tinica norma na solugio dos casos ocorrentes. Assim procedemos no
intuito de prestar um servigo ao foro. Sao mui freqiientes, e delicadas,
as questdes que este assunto oferece.” (Freitas: 2003, XXX VIl e s.)

A bem da verdade, nem a Carta de 1824, nem lei alguma,
reconhecem ao escravo algum direito de cidadania, mesmo aos j4 nas-
cidos no Brasil Império, para “qualquer efeito em relagao a vida social,
politica ou publica.” E ainda Malheiro quem indaga: “... resta saber
qual o direito que rege as relagdes dos escravos entre si, com seus senho-
res, e com terceiros, quanto aos direitos e obrigagées civis e naturais,
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verdadeiro Dédalo, em que a prépria legislagaio Romana (fonte mais
abundante e rica de disposigoes a respeito) tantas vezes flutuou contra-
ditéria e incerta, rompendo quase sempre contra as regras gerais. Por
modo que se pode dizer que as leis que regem essas relagoes sao todas de
exce¢do ao Direito Civil Comum.”

Ademais, o Juiz estipulava na sentenga o niimero de agoites a
ser infligidos ao escravo faltoso (nZo podendo exceder 50), bem como a
maneira de trazer o ferro e sua durago. Tribunais do Império chegaram
a modificar sentengas de juizes inferiores, aconselhando moderagao na
aplicagdo de sang¢des. O Aviso n.° 140, de 1.° de junho de 1864, determi-
nava, segundo anotou do Desembargador Vicente Alves de Paula Pessoa,
que “A pena de prisao tempordria, em que for comutada a de galés perpé-
tuas, imposta a réus escravos, nao pode ser convertida na de agoites.”

Por outro lado, o beneficio previsto no art. 311 do Cédi-
go Criminal, que previa a comutagdo de galés tempordrias em prisao
com trabalho, nio se estendia ao elemento servil. E um réu escravo
condenado a galés perpétuas nao podia beneficiar-se de um segundo
julgamento.

Perdigao Malheiro elenca as exce¢oes do direito relativamen-
te aos escravos: “1.2 O escravo nio ¢ admitido a dar queixa por si; mas
por intermédio de seu senhor, ou do Promotor Publico, ou de qualquer
do povo (se o senhor o nao faz), como pessoa miserdvel; 2.© Nao pode
dar dentncia contra o senhor; 3.2 Nao pode ser testermunha jurada, e
apenas informante; 4.° Quando réu ou acusado, deve-se-lhe nomear
defensor ou curador pelo Juiz do processo, se o senhor senao presta a
isso como seu curador nato; 5.° Que nos crimes da Lei de 10 de junho
de 1835, assim como no de insurrei¢ao e quaisquer outros em que caiba
a pena de morte, nao hd recurso algum, mesmo o de revista; 6. Que em
tais casos pode ser extraordinariamente convocada sessao do Juri para
o julgamento; 7.° Que, todavia, se a condenagao for em pena capital
(morte), nao se deve esta executar sem se decidir o recurso de graga ao
Poder Moderador.”

Esta dltima disposi¢io revoga o Decreto de 11 de abril de
1829 que, “mandado observar pelo Av. de 26 de fevereiro de 1834, or-
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denava que se executasse logo a sentenca, sem que fosse permitido nem
mesmo o recurso de graca!”

Malheiro conclui que “Esta legislagao excepcional contra o
escravo, sobretudo em relagio ao senhor, a aplica¢io da pena de agoites,
o abuso da de morte, a interdi¢io de recursos, carecem de reforma.”
(Malheiro: 1976, 46-7)

A esse propdsito, lemos em um Recurso apresentado em 1874
na Relagio do Maranhio: “O escravo é um ente privado dos direitos
civis; ndo tem o de propriedade, o de liberdade individual, o de honra
e reputagio; todo o seu direito como criatura humana reduz-se ao da
conservagao da vida e da integridade do seu corpo; e s6 quando o se-
nhor atenta contra este direito é que incorre em crime punivel. Nao hd
crime sem violagio de direito.”* (Nequete apud Castro: 1999, 338)

Como justificar-se-ia entdo essa coexisténcia promiscua de
ordenamentos no seio de um regime que se queria liberal? E Malhei-
ro quem nos indica um caminho. Por uma ficgao juridica, o escravo
equivalia a coisa, pertencente a esfera de dominio de um senhor. Nao
possuia personalidade, sendo, portanto, privado de toda e qualquer ca-
pacidade civil. O Direito Romano que, a principio, reconhecia o direito
de vida e morte sobre o escravo, aos poucos foi reconhecendo que o
elemento servil no era rigorosamente uma coisa, mas uma pessoa. Ma-
lheiro acrescenta que, “em indimeros casos se fazem excecdes as regras e
leis gerais da propriedade por inconcilidveis com os direitos ou deveres
do homem-escravo, com os principios de humanidade, e naturais. E as-
sim veremos que ¢, de um lado, errénea a opiniao daqueles que, espiritos
fortes, ainda que poucos, pretendem entre nds aplicar cegamente e sem
critério ao escravo todas as disposigoes gerais sobre a propriedade, bem
como, de outro lado, nio o é menos a daqueles que, levados pela extre-
ma bondade do seu cora¢io, deixam de aplicar as que devem sé-lo; ape-
sar de que, em tal matéria, é menos censurdvel o procedimento dos tlti-

4 Recurso apresentado por Raimundo José Lamagner Viana através de seu advoga-
do Francisco de Melo Coutinho Vilhena.
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mos.” E conclui : “Em todas as questoes, sobretudo e com especialidade
nas que se referem ao estado de livre ou escravo, deve-se temperar com a
maior eqiiidade possivel o rigor das leis gerais, sem todavia ofender um
direito certo, liquido, e incontestdvel de propriedade, resguardando-o
tanto quanto seja compativel com a garantia e favor a liberdade. Nessa
conciliagao estd toda a dificuldade.”

A operacionalidade dava-se, a nosso ver, pelo reconhecimen-
to implicito da existéncia de dois ordenamentos. Temos assim a f6r-
mula dada por um jurista da época que, embora abolicionista, possufa
escravos, para se operar a calibragem do sistema sem romper nem o
ordenamento principal, cuja norma maior era a prépria Carta de 1824,
de cariz liberal, nem o ordenamento “de exce¢ao”. Desse modo, ficava
resolvido igualmente o problema de possivel antinomia das leis, de sua
validade e eficdcia.

Enquanto nas Ordenagdes as penas eram diferenciadas se-
gundo a condi¢ao social do destinatdrio, no préprio corpo do cédigo,
no Brasil Império essas penas eram diferenciadas no sistema legal am-
bivalente: liberal, para os homens livres e libertos; “de excecao”, para o
elemento servil.

Ainda em seus comentdrios a0 Cddigo Criminal, o Desem-
bargador Pessoa informa: “A Relagao da Corte em Acérdao n.© 137, de
15 de junho de 1875, reformando uma sentenga contra escravo, impos
a pena do médio do art. 194 do Cédigo Criminal e converteu em 200
agoites e a trazer ferro ao pescogo por 2 anos, unanimamente na forma
deste artigo.” E conclui: “Dizemos, como sempre, que ¢ bdrbara uma
tal pena, que deve ser revogada, sendo abolida de nossa legislagao, e
trazemos estas e outras decisdes no mesmo sentido, para que os juizes
uniformisem a decretagio de agoites, sem esquecer os principios de hu-
manidade.” [sic]

Conclusao

N3o se pode, com efeito, escamotear o cardter ideolégico do
Direito. O que seria a lei, em definitivo, seno projecao da ideologia do-
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minante no plano normativo, no 4mbito do ordenamento juridico? No
Brasil Império, o que se constata é a coabitagao — coabitagao promiscua,
bem entendido — de uma infra-estrutura escravagista com uma ideolo-
gia pseudoliberal. As leis ditas liberais, a Carta de 1824 em primeiro
lugar, ndo passavam de um véu a encobrir o real verdadeiro, fazendo
avultar o real simplesmente desejado, o real ideoldgico. No plano tedri-
co, fica intocada a cldssica correlagao infra-estrutura/superestrutura. O
pseudoliberalismo ¢, aqui, apenas a articulagio do contraditério, daf
porque nao se trata, de facto, de liberalismo, mas de pseudoliberalismo
simplesmente.

Estava hipocritamente, assim, preservado o liberalismo de
fachada das elites do Brasil imperial.
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O MINISTERIO PUBLICO NA
CONSTITUICAO DE 1988






A Evolucio de Um Conceito

N Século XIII, em Portugal, sob o reinado de D. Diniz, O La-

vrador, diploma legal, datado de 14 de janeiro de 1289, cria a figura do
Procurador do Rei, em cardter permanente.

Na Franca, a Ordonnance, de 25 de marco de 1302 (ou 1303),
editada pelo Rei Filipe, O Belo, institui o Procureur du Roi (ou Les gens
du Roi). O rei falava através de seu Procurador, daf a denominacao dada
a este de La bouche du Roi.

Ao Procurador do Rei, em Portugal e Franga, incumbia cha-
mar a casa do rei todos quantos tinham com ele alguma questao a re-
solver.!

Em Roma antiga, havia o “defensor civitatis (advogado do
povo), constituido para proteger a populagdo contra abusos dos funcio-
ndrios.” O defensor civitatis assemelha-se, hoje, a nosso ver, muito mais
ao ouvidor ou ao corregedor do que ao Parquet.

Houve tempos em Atenas, na Epoca Arcaica, que qualquer
cidaddo podia exigir justi¢a em favor das partes lesadas. Como na Sub-
comissiao do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, da Constituinte
de 1987/1988, cogitou-se atribuir a qualquer pessoa a prerrogativa de
oferecer dentincia na defesa de terceiro ofendido, seria util relembrar a

1 Cf. CANTANHEDE, Washington Luiz Maciel (org.). Ministério Piblico do
Estado do Maranhao; fontes para sua histdria, v. 1, p. 24 ¢ 27.
2 Cf. KASER, Max. Direito Privado Romano, p. 469.



legislagao do estadista e legislador ateniense, Sélon, no século VI a. C.
No fragmento selecionado por Eberhard Ruschenbusch e transcrito
por Delfim Ferreira Ledo (estando em itdlico a citagao do excerto da lei
e em redondo o comentdrio), Plutarco escreve a propésito desta lei de
Sélon:

“No entanto, convencido de que era mais urgente
socorrer a fraqueza da turba, ele conceden a todo o cidadio
o direito de mover um processo em favor do lesado. Assim, se
alguém fosse vitima de maus tratos, violéncia ou dano, era
permitido, a quem pudesse e desejasse, acusar e perseguir o
culpado. [...] Com esta lei estd de acordo um dito seu de
que se conserva a memdria; na verdade, questionado, ao que
parece, sobre qual seria a melhor cidade para se viver, ele
respondeu: Aquela onde mesmo os que nio foram vitimas
de injustiga perseguem e punem os culpados com nao menor

zelo do que os que sofreram a afronta.””

Assinale-se que no Brasil Império a dentincia podia ser oferecida
pelo Promotor Publico e por qualquer cidadao.

Consoante Sergio de Andréa Ferreira,

“No Brasil, as origens do MP encontram-se nas Orde-
nagdes Manuelinas. O Alvard de 7 de margo de 1609, que
criou o Tribunal de Rela¢io da Bahia, com o nome de Rela-
¢ao do Brasil, é tido por muitos como ‘a primeira lei relativa
ao Ministério Publico neste Pais’. Aludia ao Procurador dos
feitos da Coroa, Fazenda e Fisco, depois, também, Promotor
da Justica. Tais funcoes, com a criagio da Relagao do Rio
de Janeiro — a partir de 1808, Casa de Suplicagao do Brasil
—, passaram a ser exercidas também junto a esta, bem assim
perante as Relagées do Maranhao e de Pernambuco, com a
sua posterior institui¢io.”

3 LEAO, Delfim Ferreira. Sélon; ética e politica, p.362.
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E continua Ferreira: “[...] segundo alguns, o primeiro diploma
legal que, no Brasil, realmente tratou o Ministério Publico como institui¢ao
foi 0 Decreto Federal n.c 1.030, de 14 de novembro de 1890.” Ressalva,
entretanto, o autor mencionado, em nota de rodapé, que “Aponta-se 0 De-
creto n.° 5.618, de 02-05-1874 (art. 18), como o diploma que empregou,
pela primeira vez entre nés, a expressio Ministério Piiblico.”

No Brasil Império, a advocacia do Governo Imperial, a defe-
sa da ordem juridica e dos interesses do Estado, que ndo tinha, todavia,
assento constitucional, era atribui¢io do Procurador da Coroa, Fazen-
da e Soberania Nacional, Promotor da Justi¢a da Corte, integrante do
Conselho de Estado. Na Constitui¢io republicana de 1891 ¢ instituida
a figura do Procurador-Geral da Republica, prevista no Capitulo V, Se-
¢ao III — Do Poder Judicidrio. A Constituigao republicana nao se refere
a institui¢io Ministério Publico, mas tao-somente A pessoa institucio-
nal do Procurador-Geral da Republica, escolhido dentre os membros
do Supremo Tribunal Federal; suas atribui¢oes foram definidas em lei,
tal como estatufa o § 2.° do art. 57 da referida Carta.

Na Constitui¢ao de 1934, em que o Ministério Publico ga-
nha dignidade constitucional, a institui¢do ministerial nio foi inserida
no Capitulo IV — Do Poder Judicidrio, mas no Capitulo VI, que trata
“Dos Orgios de Cooperagio nas Atividades Governamentais”, inserido
na Secao I, seguido do Tribunal de Contas (Segao II) e dos Conselhos
Técnicos (Segao III). Sao os artigos 95 a 98 que dispoem sobre o Par-
quet, mas que nio explicitam sua competéncia, o que nio é de boa téc-
nica legislativa. Apenas uma atribuigao do Procurador-Geral da Repu-
blica é mencionada: no caso de declaragio de inconstitucionalidade de
lei ou ato governamental pela Corte Suprema, cabia ao Procurador-Ge-
ral da Republica comunicar a decisao ao Senado Federal, a fim de que
este suspendesse a execu¢ao de tal norma, bem como a outra autoridade
legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei ou o ato. O texto

4 FERREIRA, Sergio de Andréa. Principios Institucionais do Ministério Pu-
blico, p. 14-15.
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constitucional de 1934 nao englobou o § 1.° do art. 63 do Antepro-
jeto da Constituigao de 1934, “elaborado pela comissao nomeada pelo
Chefe do Executivo do Governo Provisério”, que atribuia ao Ministério
Pablico a condigao de érgao da lei e da defesa social; nem o pardgrafo
2.0, que confere ao Procurador-Geral a atribui¢ao de defender pessoal-
mente a Unido perante o Supremo Tribunal.

A Constitui¢io de 1937, que em muitos casos deixou de ser
aplicada, refere-se a0 Ministério Publico no art. 99, sob o titulo “Do Supre-
mo Tribunal Federal”, afirmando que a institui¢ao ministerial terd como
chefe o Procurador-Geral da Republica, que funcionard junto ao Supremo
Tribunal Federal, sendo de livre nomeagio do Presidente da Republica.

A Carta de 1946 traz no Capitulo IV — Do Poder Judicidrio
— o Titulo III, todo ele concernente ao Ministério Publico. Determina
que a lei organizard o Ministério Piblico da Uniao junto a Justiga Co-
mum, a Militar, a Eleitoral e a do Trabalho. Tem por chefe o Procura-
dor-Geral da Repuiblica, nomeado pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pelo Senado Federal, e demissivel ad nutum. E
que a “Unido serd representada em juizo pelos Procuradores da Repu-
blica, podendo a lei cometer esse encargo, nas comarcas do interior, ao
Ministério Publico local.” (Pardgrafo dnico do art. 126).

A Constitui¢ao de 1967 alberga o Ministério Publico no Ca-
pitulo VII, referente ao Poder Executivo. O Parquet sai, entao, da esfera
do Poder Judicidrio, como era nas duas constitui¢oes imediatamente
anteriores, sendo vinculado ao Executivo, aproximando-se mais da sis-
temdtica da Carta de 1934, que o considera érgao de cooperagio nas
atividades governamentais. Estd na Sec¢ao VII e compreende trés arti-
gos. Repete basicamente o disposto na Constitui¢ao de 1946, e remete,
no pardgrafo dnico do art. 96, para lei complementar as normas gerais,
de iniciativa do Presidente da Republica, para a organizagao do Minis-
tério Publico estadual.

A Emenda Constitucional de 1969 retoma tudo da Consti-
tui¢ao de 1967 sobre a matéria, suprimindo, no entanto, o pardgrafo
tnico do art. 96, acerca das normas gerais de organizagao ministerial
nos estados.

186



Todas as constitui¢des republicanas até entao atribufam ao
Ministério Publico a defesa em juizo dos interesses da Unido.

O MP na Constitui¢ao de 1988

A Constituinte, de que resulta o texto de 1988, opera uma
mudanga qualitativa na natureza e, por conseguinte, nas atribuigoes do
Ministério Piublico.

No processo de redemocratizagio pelo qual passava o pais, o
Presidente da Republica, José Sarney, enviou ao Congresso Nacional,
em 28 de junho de 1985, mensagem propondo a convocagao de uma
Assembléia Nacional Constituinte, de cuja mensagem resultou a Emen-
da Constitucional n.° 26, de 27 de setembro de 1985. Havia alguns
anteprojetos de constitui¢ao, a exemplo, entre outros, do Anteprojeto
Constitucional, elaborado pela Comissao Proviséria de Estudos Cons-
titucionais, criada pelo Decreto n.© 91.450/1985; o de Fdbio Konder
Comparato; o de Henry Macksoud.’

O relator da Comissao de Sistematiza¢io, Deputado Bernar-
do Cabral, em palestra no Semindrio 15 Anos da Constituicdo de 1988,
organizado pelo Instituto Legislativo Brasileiro (ILB), por determina-
¢ao do entdo Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, dis-
correu sobre a organiza¢ao da Constituinte, a metodologia de trabalho
adotada, o seu modus faciendi.

A Assembléia Nacional Constituinte foi instalada em 1.° de
fevereiro de 1987. Em 24 de marco, foi aprovado seu Regimento In-
terno. As 24 Subcomissoes funcionaram de 7 de abril a 25 de maio, e
as Comissoes Temdticas, de 26 de maio a 15 de junho daquele ano. A
Comissiao de Sistematizagao e o Plendrio da Constituinte realizaram
seus trabalhos no periodo de 17 de julho a 18 de novembro de 1987,
onde discutiram-se as matérias e apresentaram-se emendas.

5  Cf. OLIVEIRA, Mauro Mircio. Fontes de Informagdes Sobre a Assembléia
Nacional Constituinte de 1987; quais sio, onde buscd-las e como usd-las, p.
11-12.
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“Em 7 de abril de 1987 — relata o Deputado Bernardo Cabral
—, foram constituidas as Comissdes e Subcomissoes encarregadas de es-
tudar os assuntos de interesse nacional e das matérias que constariam da
futura Constituigao. Foram criadas Comissdes Temdticas: da Soberania
e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher; da Organizagao do
Estado, dos Poderes e Sistema de Governo; da Organizagao Eleitoral,
Partiddria e Garantia das Institui¢oes; do Sistema Tributdrio, Or¢amen-
to e Financas; da Ordem Economica; da Ordem Social; da Familia; da
Educagao, Cultura e Esporte; da Ciéncia e Tecnologia; e da Comuni-
caciao. Cada uma dessas Comissoes foi subdivididas em trés Subcomis-
soes, em um total de 24.”°

A primeira fase comegou em 12 e 13 de abril de 1987, quan-
do as Subcomissdes iniciaram suas reunides, recebendo “sugestdes do
povo, de entidades de classe, associagdes comunitdrias, sindicatos, além
das sugestdes dos préprios parlamentares, seus membros ou nao. Cerca
de 10 mil sugestoes foram apresentadas, sendo 6 mil de parlamentares
e mais de 3 mil de nao parlamentares.”

Na segunda fase de trabalhos das Subcomissoes, cada uma ela-
borou um Anteprojeto, submetido 4 discussao entre os seus membros.
Ainda na segunda fase, ap6s 15 de maio, foi redigido “o texto final de
cada Subcomissdo e encaminhado para a respectiva Comissao Temdtica”.
De 22 a 25 de maio, os Anteprojetos remetidos as Comissoes Temdticas,
receberam cerca de 5 mil emendas, feitas por parlamentares e organiza-
¢oes da sociedade civil. As Comissoes Temdticas, por seu turno, enviaram
os textos para a Comissdo de Sistematizagdo. Esta dltima apresentou a
primeira versao do texto do Projeto, em 26 de junho, jd consistente, coe-
rente, escoimado das contradi¢oes e preenchidas as lacunas.

O trabalho do relator da Comissio de Sistematizagao com-
preendeu duas fases: “a primeira foi a de organizar as propostas e as Co-
missoes Temdticas, eliminando, na medida do possivel, as contradigoes

6  CABRAL, Bernardo. 7z: _. ANAIS. SEMINARIO 15 ANOS DA CONSTI-
TUICAO DE 1988, p. 39 et passim.
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légicas.” O texto da Comissao de Sistematizagao possufa mais de 2 mil
artigos! A segunda fase consistiu na apresenta¢ao de um substitutivo
pelo relator.

A votagao do Projeto em primeiro turno ocorreu em 27 de
janeiro de 1988. O segundo turno, durante o periodo de 1.° de julho de
1988 a 2 de setembro daquele ano. Finalmente, a vota¢ao da Redagao
Final, no interregno de 13 a 22 de setembro de 1988. Em 5 de outubro,
foi promulgada solenemente a nova Constituigao.

O relator da Comissio de Sistematizacio, no referido Semi-
ndrio, arrolando alguns reflexos e consegiiéncias do texto constitucio-
nal, afirma no item 15): “o combate sem trégua a corrupgao, por meio
do fortalecimento do Ministério Publico, ou as pessoas pensam que o
Ministério Publico estaria chamando a aten¢do, instaurando inquéritos,
procurando por iniciativa prépria? Nao. A Constitui¢ao lhe deu essa
forga. E do texto constitucional, que ninguém quer reconhecer.”

A tradigao, desde a Constitui¢ao de 1924, era de os antepro-
jetos serem feitos ou por um jurista de nomeada ou por uma comissio
de juristas. Os constituintes de 1987 optaram por outro caminho: o
recolhimento dos anseios, das idéias, das necessidades e das conviccoes
emanadas da sociedade. Ademais, “tratava-se de reordenar democrati-
camente o pafs apds a ruptura da ordem constitucional.” Com efeito,
o método adotado pelo Congresso Constituinte “privilegiou a espon-
taneidade das contribuigdes ao invés de adotar o texto inicial.” H4 que
se referir 2 emendas populares, “algumas com mais de um milhao de
assinaturas”. Criou-se uma estrutura compreendida por Subcomissoes e
Comissdes Temdticas, que recolhessem e refletissem a visao da realidade
nacional. As Comissdes trabalhavam sobre temas especificos, setoriais:
havia discussdes das matérias entre os constituintes, assembléias publi-
cas, e os trabalhos resultantes vinham consubstanciados em pareceres,
submetidos a votagao no Ambito da Subcomissio.

O processo escolhido pelos constituintes membros da Sub-
comissio do Poder Judicidrio e do Ministério Piiblico, existente no Am-
bito da Comissdo da Organiza¢io dos Poderes e Sistema de Governo,
consistiu em: 1) Recolher opinides e andlises de especialistas e de nio
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especialistas; 2) Elabora¢ao do Anteprojeto (Relatério); 3) Discussao
e emendas ao Anteprojeto; 4) Parecer do relator as emendas, apresen-
tando para cada institui¢ao (Poder Judicidrio e Ministério Publico)
uma subemenda que deu origem a outro Anteprojeto levado a plend-
rio da Subcomissio.

O Relatério estd dividido em trés partes: diagndstico da situ-
a¢do da Justica; objetivos e pressupostos do Anteprojeto de Organizagao
do Poder Judicidrio e do Ministério Publico; texto do Anteprojeto.

Entre os pressupostos bdsicos para a consecu¢io do Ante-
projeto, no que concerne ao Ministério Publico, estao sua autonomia e
independéncia, o monopdlio e a obrigatoriedade da agao penal publica
e seu exercicio por 6rgao independente.

Em seu Parecer as emendas apresentadas ao Anteprojeto de
organizagio dessas duas institui¢oes, em 23 de maio de 1987, o relator,
Deputado Plinio de Arruda Sampaio, escreve:

“O trabalho da Subcomissao do Poder Judicidrio e do
Ministério Puablico iniciou-se com audiéncias publicas em
que se fizeram ouvir nio sé representantes de diversos setores
do sistema de distribuigao de justica como juristas de notério
saber, lideres de diversos segmentos sociais e dirigentes de
colégios profissionais e sindicatos.

“Das sessenta horas de depoimentos e das centenas de
documentos, memdrias e propostas enviadas a Comissao,
tanto por juristas da maior nomeada quanto por associagoes
de juizes, promotores, advogados, delegados, escrivaes, juizes
de paz e de cidadaos de todos os Estados, surgiu um diagnds-
tico bastante nitido da situagio atual da prestagao jurisdicio-
nal em nosso Pais.

“Esse diagndstico foi resumido no Relatério que acom-
panhou o Anteprojeto de Organiza¢ao do Poder Judicidrio e
do Ministério Publico.”

E mais adiante, acrescenta:
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“Acolhendo sugestoes das associagdes de magistrados

e de promotores publicos, o Relatério incluiu dispositivos

que asseguram, como em nenhum outro periodo da nossa

histdria, a autonomia e a independéncia dessas duas institui-
¢oes bdsicas da prestagao jurisdicional — autonomia politica,
financeira, administrativa.”

Na Primeira Reuniao Extraordindria da Subcomissao, reali-
zada em 13 de abril de 1987, foi ouvido em audiéncia puiblica para dis-
cutir projeto oferecido como sugestao pela Confederagao Nacional do
Ministério Puablico, o Presidente da Associa¢ao Paulista do Ministério
Publico e Secretdrio-Geral daquela Confederagao, Dr. Ant6nio Araldo
Ferraz Dal Pozzo. Em substincia, disse ele naquele plendrio:

“As sugestoes que traz a Confedera¢io Nacional do
Ministério Publico sao o resultado de uma longa caminha-
da, encontros, semindrios, pesquisas, congressos nacionais e
até mesmo de um questiondrio distribuido, pesquisa entre
todos os promotores do Brasil”. “A vida, a liberdade, o meio
ambiente, sao valores que, inegavelmente, contém um conte-
tdo social que configura o interesse de toda a sociedade, um
interesse publico, que é muito diferente, em sua natureza e
conteddo, daqueles outros interesses chamados meramente
individuais. [...] E o Ministério Publico se coloca justamente
como uma das institui¢des que o ordenamento juridico cria
para a defesa e a preservagao destes valores fundamentais.”
“Portanto, o Ministério Publico, ao agir, representa a socie-
dade e n20 o Estado, enquanto pessoa juridica de Direito Pu-
blico.” “O Ministério Publico atua, basicamente, de trés for-
mas diferentes: fora do processo, na investigagao e dentro do
processo. Fora do processo, o Ministério Publico desenvolve
uma atividade preventiva e conciliatéria. [...] Os promotores
de justi¢a vém cumprindo, silenciosamente, hd muitos anos,
o papel do ouvidor do povo, do Ombudsman.” “Na ativida-
de investigatéria, porém, que ¢ a segunda forma de atuagio
do Ministério Publico, encontramos um descompasso terri-
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vel, porque na sua fungao tradicional, que ¢ a de promotor
criminal, encontra-se com pouquissimos meios legais para
proceder a uma investiga¢ao.” “A atua¢do dentro do processo
¢ a mais conhecida do Ministério Publico. Ele faz isso ora
propondo agdes, ora intervindo em processos iniciados por
outras pessoas, Como no crime, como no civel, em indmeras
situagdes.” “Apesar dessa variadissima gama de atribuigoes,
que ddo 2 institui¢ao a importincia de elevd-la a nivel de pre-
visio constitucional, contraditoriamente, as Constituicoes
brasileiras tém sido muito pobres ao discriminar as fungoes
institucionais do Ministério Publico, contrariando até mes-
mo uma regra elementar, de que a lei que cria o érgao deve
estabelecer as suas fung¢des bdsicas.” “Isto é o que pretende-
mos em nossa sugestdo, que ela [a Constitui¢ao] consagre
fungdes institucionais bédsicas, muitas das quais j4 exercemos,
como a defesa da Constitui¢ao e da ordem juridica, através
das agdes de representagio por inconstitucionalidade. E ne-
cessdrio, também, que a constitui¢io preveja a exclusividade
do Ministério Publico para promover a agao penal publica; a
intervengao nos processos judiciais, em que haja interesse pu-
blico; que consagre, de vez, a iniciativa do Ministério Publico
para promover o inquérito civil; que traga, no seu bojo, a
previsao da agao civil pablica, para a defesa dos interesses di-
fusos, coletivos e indisponiveis.” “... que o Ministério Publi-
co seja uma das instituigdes responsdveis pela defesa do regi-
me democrdtico.” “Nao basta conferir ao Ministério Publico
atribuigdes. E preciso que se lhe dé um sistema de garantias.”
“... autonomia administrativa e financeira para a institui¢ao
e para os membros do Ministério Publico vitaliciedade, irre-
dutibilidade de vencimentos e paridade de vencimentos com
a magistratura.” “... a possibilidade de qualquer pessoa do
povo provocar a atuagiao do Ministério Publico, o ingresso
na carreira através de concurso publico, a colocagiao em dis-
ponibilidade de membro do Ministério Piblico e a aquisi¢ao



da vitaliciedade apds dois anos de exercicio.” “A defesa da
sociedade tem sido o nosso norte, bem como a defesa da
Constitui¢ao e da ordem juridica”.’

No Parecer do relator, a subemenda do Ministério Publico leva
o n.° 9, sendo o Capitulo II, e contempla as emendas aprovadas integral-
mente, cujos nimeros sao os seguintes: 512, 556, 555, 554, 446, 346, 156,
131, 270, 275, 252, 257, 557, 243, 269 e 121; e as aprovadas parcialmen-
te, de numeros: 010, 081, 210, 165, 320, 264, 545, 506, 347, 011, 012,
026, 027, 044, 065, 447, 161, 280, 279, 545, 019, 033, 043, 058, 205,
106, 310, 264, 545, 008, 015, 022, 045, 208, 162, 242, 307, 545, 117,
016, 028, 209, 496, 163, 314, 349, 128, 182, 009 e 403.

O Anteprojeto, aprovado em 25 de maio de 1987, ¢é basica-
mente o mesmo da subemenda elaborada no Parecer do relator, conten-
do apenas um acréscimo no inciso I do art. 43 (que no Parecer leva o n.°
42). Eis o texto aprovado, estando o acréscimo em negrito:

Do Ministério Piublico

Art. 43. O Ministério Piiblico compreende:

[ — Ministério Piblico Federal, que exercerd suas fungoes junto
aos Tribunais Superiores, as Justicas Federal, Eleitoral, do Trabalho, Mili-
tar e Agrdria, ao Tribunal de Contas da Unido e a Justi¢a do Distrito
Federal e Territérios.

11 — Ministério Publico dos Estados e do Distrito Federal e Ter-
ritérios, que atuardo junto as respectivas Justi¢as e Tribunais de Contas, ou
drgdos equivalentes.

§ 1.9 O Ministério Pitblico Federal e o Ministério Piiblico do
Distrito Federal e lerritdrios serdo organizados por leis complementares fe-
derais distintas e o Ministério Piblico dos Estados por leis complementares
locais, de iniciativa de seus respectivos Promotores-Gerais.

7  DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE. Brasilia, ano I,
Suplemento ao n.° 53, 1. de maio de 1987.
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§ 2.0 A superior administragio de cada Ministério Piblico serd
exercida pelo Promotor-Geral, pelo Colégio Superior, pelo Conselho Supe-
rior e pelo Corregedor-Geral.

§ 3.2 O Promotor-Geral serd eleito dentre integrantes da carrei-
ra, para mandato de dois anos, permitida uma recondugio.

Art. 44. Os membros do Ministério Piblico, aos quais se as-
segura independéncia funcional, terdo as mesmas vedagoes e gozardo das
mesmas garantias, vencimentos e vantagens conferidas aos Magistrados,
bom como paridade de regimes de provimento inicial na carreira, com a
participagio do Poder Judicidrio e da Ordem dos Advogados do Brasil,
promogdo, remogio, disponibilidade e aposentadoria com a dos drgdos judi-
cidrios correspondentes.

Art. 45. As fungoes do Ministério Piiblico sé podem ser exercidas
por integrantes da carreira, competindo-lhe, na defesa da ordem democrd-
tica, do interesse piiblico, da Constitui¢do e das leis:

[ — privativamente:

a) promover a agio penal piiblica;

b) promover inquérito para instruir agio civil piblica.
11 — sem exclusividade:

a) conhecer de representacoes por violagio de direitos hu-
manos e sociais, por abusos do poder econdmico e administrati-
vo, aprecid-las e dar-lhes curso, como defensor do povo, junto ao
poder competente;

b) promover agio civil piiblica e tomar medidas adminis-
trativas executdrias, em defesa dos interesses difusos, coletivos e
indisponitveis, bem como de outros interesses piiblicos;

¢) referendar acordos extrajudiciais;

d) representar por inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo estadual ou municipal em face desta Constituicio e para
[ins de intervengio do Estado no Municipio;

¢) requisitar atos investigatdrios criminais, podendo efetu-
ar correi¢io na Policia Judicidria, sem prejuizo da permanente
corregdo judicial;
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) defender, judicial e extrajudicialmente, os direitos e in-
teresses das populagoes indigenas quanto is terras que ocupam,
seu patrimdnio material e imaterial, incluida a preservagio e
restauragdo de direitos, reparagio de danos e promogio de res-

ponsabilidade dos ofensores.

III — 0 exercicio de outras fungoes que lhe forem atribuidas por
lei, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a repre-
sentagio judicial e consultoria juridica das pessoas juridicas de direito
piiblico.

§ 1.° Qualquer cidadio poderd interpor recurso ao Colégio Su-
perior do ato do Promotor-Geral que arquivar ou mantiver o arquivamento
de qualquer procedimento criminal ou de pegas de informagao.

§ 2.0 A instauragio de qualquer procedimento investigatdrio cri-
minal serd comunicada ao Ministério Piiblico, na forma da lei.

Art. 46. Ao Ministério Piblico fica assegurada autonomia fun-
cional, administrativa e financeira, com dotac¢io orcamentdria propria
e global, competindo-lhe dispor sobre sua organizacio e funcionamento,
criar, extinguir e prover seus cargos, ﬁmgo’es e servicos auxiliares, obrz'gato-
riamente por concurso piblico de provas e titulos.

§ 1.2 O Ministério Piiblico propord ao Poder Legislativo a fixa-
¢do de vencimentos e vantagens de seus membros e dos servigos auxiliares,
bem como o seu or¢amento, aplicando-se o disposto no art. 11 e seus pard-
grafos, do Capitulo do Poder Executivo.

No Capitulo IV — Das Disposi¢oes Transit6rias do Anteprojeto,
hd ainda trés artigos que dispdem sobre o Ministério Publico:

Art. 53. Os membros do Ministério Piblico Federal que esti-
verem em exercicio quando da promulgacio desta Constitui¢io poderio
optar por integrar a carreira juridica de representagio judicial da Unido,
no prazo de sessenta dias a contar daquela data.

Art. 54. Os membros de carreira dos Ministérios Piiblicos do
Tribunal de Contas da Unido, do Trabalho e Militar integrar-se-do no
quadro de carreiva do Ministério Piblico Federal, aplicando-se-lhes o dis-
posto no artigo anterior.
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Art. 55. Os atuais integrantes do Quadro Suplementar dos Mi-
nistérios Piiblicos do Trabalho ¢ Militar, que tenham adquirido estabili-

dade nessas fungoes, serdo aproveitados em cargo do quadro da carreira do
Ministério Piiblico Federal.

Os constituintes de 1988 operaram uma mudanga essencial
na competéncia do Ministério Puiblico, como jd dissemos. De advocacia
da Unido, passa a ser advocacia do povo; a ter legitimidade para promo-
ver agdo civil piiblica e tomar medidas executdrias, em defesa dos interesses
difusos, coletivos e indispontveis, bem como de outros interesses piiblicos;
nio lhe incumbe @ representacio judicial e consultoria juridica das pessoas
Juridicas de direito piiblico, que passa a ser atribui¢ao de uma nova ins-
tituigao, a Advocacia-Geral da Unido; tem assegurada autonomia fun-
cional, administrativa e financeira. Os constituintes de 1988 retiram,
destarte, o Ministério Puiblico da esfera tanto do Judicidrio quanto do
Executivo.

O texto promulgado em 5 de outubro de 1988, mais apri-
morado e de melhor técnica legislativa, levou a seguinte redagao, aco-
lhendo basicamente todo o contetido da subemenda do relator:

Titulo IV
Da Organizagao dos Poderes

Capitulo IV

Das Fungoes Essenciais a Justica

Secao [
Do Ministério Publico

Art. 127. O Ministério Piblico é institui¢do permanente, essen-
cial & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
Juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indis-
ponitveis.

§ 1° Sdo principios institucionais do Ministério Piblico a uni-
dade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.
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§ 20 Ao Ministério Piiblico é assegurada autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder
Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e servigos auxiliares, proven-
do-os por concurso piiblico de provas e de provas e titulos; a lei dispord sobre
sua organiza¢io e funcionamento.

§ 3° O Ministério Piblico elaborard sua proposta orcamentdria
dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias.

Art. 128. O Ministério Piblico abrange:

I — 0 Ministério Piiblico da Unido, que compreende:

a) o Ministério Publico Federal;

b) o Ministério Piblico do Trabalho;

¢) 0 Ministério Publico Militar;

d) o Ministério Piiblico do Distrito Federal e Territdrios;

11 — o5 Ministérios Priblicos dos Estados.

§ 1° O Ministério Piiblico da Unido tem por chefe o Procu-
rador-Geral da Repiiblica, nomeado pelo Presidente da Repiiblica dentre
integrantes da carreiva, maiores de trinta e cinco anos, apds a aprovagio
de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para
mandato de dois anos, permitida a recondugdo.

§ 20 A destituicdo do Procurador-Geral da Repiiblica, por ini-
ciativa do Presidente da Repiiblica, deverd ser precedida de autorizacio da
maioria absoluta do Senado Federal.

§ 39 Os Ministérios Pitblicos dos Estados e o do Distrito Federal e
Ieérritdrios formardo lista triplice dentre integrantes da carreira, na forma da lei
respectiva, para escolha de seu Procurador-Geral, que serd nomeado pelo Chefe
do Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma recondugio.

§ 4° Os Procuradores-Gerais nos Estados e no Distrito Federal e
Territdrios poderdo ser destituidos por deliberacdo da maioria absoluta do
Poder Legislativo, na forma da lei complementar respectiva.

§ 59 Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciati-
va ¢ facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organi-
zacdo, as atribuicoes e o estatuto de cada Ministério Piblico, observadas,
relativamente a seus membros:
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[ — as seguintes garantias:

a) vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, nio podendo perder
0 cargo sendo por sentenga judicial transitada em julgado;

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse piiblico, me-
diante decisio do drgio colegiado competente do Ministério Piiblico, por
voto de dois tercos de seus membros, assegurada ampla defesa;

¢) irredutibilidade de vencimentos, observado, quanto & remu-
neragdo, o que dispoem os arts. 37, X1, 150, 11, 153, 111, 153, § 2°, I;

11 — as seguintes vedagoes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honordrios,
percentagens ou custas processuars;

b) exercer a advocacia;

¢) participar de sociedade comercial, na forma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fun-
¢do piiblica, salvo uma de magistério;

¢) exercer atividade politico-partiddria, salvo excegoes previstas
na lei.

Art. 129. Sio fungoes institucionais do Ministério Piiblico:

I — promover, privativamente, a agio penal piiblica, na forma
da lei;

11 — zelar pelo efetivo respeito dos poderes piiblicos e dos servigos
de relevincia piiblica aos direitos assegurados nesta Constituicio, promo-
vendo as medidas necessdrias a sua garantia;

III — promover o inquérito civil e a agio civil piiblica, para a
protegio do patriménio piblico e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos;

1V — promover a agio de inconstitucionalidade ou representacio
para fins de intervenc¢do da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituicio;

V — defender judicialmente os direitos e interesses das populagies
indigenas;

VI — expedir notificagoes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagoes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva;
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VII — exercer o controle externo da atividade policial, na forma
da lei complementar mencionada no artigo anterior;

VIII — requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragio de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacoes
processuais;

IX — exercer outras funcoes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagio judicial
e a consultoria juridica de entidades piiblicas.

§ 10 A legitimagio do Ministério Piiblico para as agées civis pre-
vistas neste artigo nio impede a de terceiros, nas mesmas hipdteses, sequndo
o disposto nesta Constituicio e na lei.

§ 20 As fungoes de Ministério Piiblico sé podem ser exercidas
por integrantes da carreira, que deverdo residir na comarca da respectiva
lotagdo.

§ 32 O ingresso na carreira far-se-d mediante concurso piiblico
de provas e titulos, assegurada participagio da Ordem dos Advogados do
Brasil em sua realizagio, e observada, nas nomeagoes, a ordem de classifi-
cagao.

§ 40 Aplica-se ao Ministério Piiblico, no que couber, o disposto
no art. 93, Il e VI.

Art. 130. Aos membros do Ministério Piiblico junto aos Tribu-
nais de Contas aplicam-se as disposicoes desta Secdo pertinentes a direitos,
vedagoes e forma de investidura.
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QUADRO I

Anteprojeto Aprovado na Subcomissao

Texto Promulgado em 1988

Art. 43. O Ministério Piblico compreende:

I — Ministério Publico Federal, que exercerd
suas fungdes junto aos Tribunais Superiores, as
Justigas Federal, Eleitoral, do Trabalho, Mili-
tar e Agrdria, ao Tribunal de Contas da Unido
e 4 Justica do Distrito Federal e Territérios.

II — Ministério Pablico dos Estados e do Dis-
trito Federal e Territérios, que atuardo junto
as respectivas Justigas e Tribunais de Contas,
ou érgaos equivalentes.

Art. 128. O Ministério Pablico abrange:

I — o Ministério Publico da Unido, que com-
preende:

a) o Ministério Publico Federal;

b) o Ministério Publico do Trabalho;

¢) o Ministério Publico Militar;

d) o Ministério Publico do Distrito Federal
e Territdrios;

II — os Ministérios Publicos dos Estados.

Art. 44. Os membros do Ministério Publico,
aos quais se assegura independéncia funcio-
nal, terdo as mesmas vedagdes e gozardo das
mesmas garantias, vencimentos e vantagens
conferidas aos Magistrados, bom como pa-
ridade de regimes de provimento inicial na
carreira, com a participa¢io do Poder Judi-
cidrio ¢ da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, promogdo, remogio, disponibilidade e
aposentadoria com a dos érgaos judicidrios
correspondentes.

§ 5° Leis complementares da Unido e dos
Estados, cuja iniciativa ¢ facultada aos res-
pectivos Procuradores-Gerais, estabelecerao
a organizagdo, as atribui¢des e o estatuto de
cada Ministério Publico, observadas, relati-
vamente a seus membros:

I — as seguintes garantias:

) vitaliciedade, ap6s dois anos de exercicio,
nio podendo perder o cargo sendo por sen-
tenga judicial transitada em julgado;

b) inamovibilidade, salvo por motivo de in-
teresse publico, mediante decisao do érgao
colegiado competente do Ministério Publi-
co, por voto de dois tergos de seus membros,
assegurada ampla defesa;

¢) irredutibilidade de vencimentos, observa-
do, quanto a remuneragio, o que dispdem os
arts. 37, X1, 150, II, 153, III, 153, § 20, I;
IT — as seguintes vedagoes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer
pretexto, honordrios, percentagens ou custas
processuais;

b) exercer a advocacia;

¢) participar de sociedade comercial, na for-
ma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade,
qualquer outra fun¢io publica, salvo uma de
magistério;

e) exercer atividade politico-partiddria, salvo
excegdes previstas na lei.
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Art. 45. As fungoes do Ministério Publico sé
podem ser exercidas por integrantes da car-
reira, competindo-lhe, na defesa da ordem
democrdtica, do interesse ptiblico, da Cons-
tituigdo e das leis:

Art. 129. § 2° As fungdes de Ministério Pu-
blico s6 podem ser exercidas por integrantes
da carreira, que deverdo residir na comarca
da respectiva lotagao.

IT - sem exclusividade:

[...]

/) defender, judicial e extrajudicialmente, os
direitos e interesses das populages indigenas
quanto as terras que ocupam, seu patriménio
material e imaterial, incluida a preservagio e
restauragdo de direitos, reparagio de danos e
promogio de responsabilidade dos ofensores.

Art. 129. Sao fungoes institucionais do Mi-
nistério Publico:

[...]

V — defender judicialmente os direitos ¢ inte-
resses das populagoes indigenas;

[...]

III — o exercicio de outras fungbes que lhe
forem atribuidas por lei, desde que compa-
tiveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada
a representagao judicial e consultoria juridica
das pessoas juridicas de direito publico.

Art. 129. Sdo fungoes institucionais do Mi-
nistério Publico:

[...]

IX — exercer outras fungoes que lhe forem con-
feridas, desde que compativeis com sua finali-
dade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial
e a consultoria juridica de entidades publicas.

Art. 46. Ao Ministério Puablico fica assegura-
da autonomia funcional, administrativa e fi-
nanceira, com dotagdo orcamentdria prépria
e global, competindo-lhe dispor sobre sua or-
ganizagio e funcionamento, criar, extinguir e
prover seus cargos, fungdes e servigos auxilia-
res, obrigatoriamente por concurso publico
de provas e titulos.

Art. 127. § 2° Ao Ministério Publico ¢ as-
segurada autonomia funcional e administra-
tiva, podendo, observado o disposto no art.
169, propor ao Poder Legislativo a criagio e
extingdo de seus cargos e servigos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas
e de provas e titulos; a lei dispord sobre sua
organizag¢io e funcionamento.

§ 1° O Ministério Puablico propord ao Poder
Legislativo a fixagio de vencimentos e vanta-
gens de seus membros e dos servigos auxilia-
res, bem como o seu orgamento, aplicando-
se o disposto no art. 11 e seus pardgrafos, do
Capitulo do Poder Executivo.

§ 3° O Ministério Publico elaborard sua pro-
posta or¢amentdria dentro dos limites estabe-
lecidos na lei de diretrizes orcamentdrias.

No Quadro I, comparamos o resultado do inicio dos traba-
lhos dos constituintes (o Anteprojeto aprovado na Subcomissio) e o
texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988. Para che-
gar ao texto promulgado, o Anteprojeto inicial passou pelo seguinte
processo: discussao e votagio na Comissio Temdtica; transforma-se no
Primeiro Substitutivo na Comissao de Sistematizagao e, em seguida,
no Segundo Substitutivo na mesma Comissao. Torna-se, ainda no 4m-
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bito desta Comissao, em Projeto Final (Projeto A). Levado a plendrio
da Assembléia Nacional Constituinte, em primeiro turno de vota¢ao,
recebe emendas, dando origem ao Projeto B, que vai a segundo turno.
Aprovado, vai 2 Comissao de Redagao (Projeto C), transformando-se,
finalmente, na Constitui¢io Federal (Projeto D).

Conforme informacoes contidas na obra de Dilsson Emilio
Brusco e Ernani Valter Ribeiro, em 24 de novembro de 1987, fez-se a
“Entrega solene do Projeto de Constitui¢ao ao Presidente da ANC (Pro-
jeto “A”). Contém ele 1.800 dispositivos, entre artigos, pardgrafos, incisos
e alineas. Dos 335 artigos, 271 sao disposigdes permanentes e 64, dispo-
si¢oes transitrias.” Em 27 de janeiro de 1988, d4-se o “Inicio da votagio
em plendrio, 1.° turno, do Projeto da Comissao de Sistematizagao e das
respectivas emendas.” Em 20 de abril, “E instalada a Comissio de Re-
dagdo, composta de 19 membros, destinada a depurar o texto jd votado
para deixd-lo juridica e literariamente o mais perfeito possivel. Foram
designados dois assessores especiais para colaborarem com a Comissao:
o Professor Celso Ferreira Cunha, filélogo e gramdtico, para cuidar do
texto; o Professor José Afonso da Silva, tributarista de renome, para au-
xiliar nas questdes tributdrias.” Em 25 de julho, “Inicio da votagdo, em
2.2 turno, do Projeto B.” Em 1.° de novembro, “Encerra-se a votagao do
Projeto e respectivas emendas.” No dia 14 do mesmo més, “E aberto pra-
zo para a apresentagao de propostas de redagao, na Comissao de Redagdo.
O texto ¢ o Projeto “C”, constituido de 313 artigos, dos quais, 244 sao
disposi¢oes permanentes e 69, transitdrias. Sao apresentadas 833 propos-
tas.” Ainda em novembro, no dia 22, “F votada e aprovada em Plendrio a
Redagao Final do Projeto “D”. Este texto contém 315 artigos, dos quais
245 sao disposi¢oes permanentes e 70, transitérias.”! Finalmente, em 5
de outubro daquele ano ¢ promulgada a Constitui¢ao que o saudoso De-
putado Ulysses Guimaraes chamaria de a Constitui¢ao Cidada.

O Quadro seguinte espelha as mudangas pelas quais passa-
ram o Anteprojeto aprovado na Subcomissao até sua transformagio no
Projeto Final, na Comissao de Sistematizagao:

1 BRUSCO, Dilsson Emilio e RIBEIRO, Ernani Valter, op. cit., p. XXIX — XXX.

202



so[rup 2 seao1d ap odrjqnd osmouod
10d ayuswrerIoNEdIqo ‘SarRIIX-NE
SOSIAIS 3 SI03UNY SOSIED SNIS 1A
-o1d 2 ymBunxo e ¢ oyusureu
-opuny 5 ogdeziue3Io ens 21qos
1odsip ayj-opunadwos ‘eqoid o
eudoid errpiusuedio ogdeiop  wod
‘BIIOOUBULY O BAIENISTUTWUPE ‘TeU
-0IUNJ BILIOUOINE PEIN3asse vd1y
OJM[q-N{ OUASIUIA OV - 9F Y

* soymp 2
seao1d op 9 seaoxd op osmOU0d
10d aruswerI-01e311q0 ‘sareI[IX
-nE S031A195 3 sa95uny ‘s03red
snas 19a01d < oyudWwRUODUNY S
ogdeziuedio ens 21qos 10dsip
ayj-opunadwod ‘[eqoy3 3 erdoid
BLIPIUDWEDIO OBSBIOP WO
€ BIIODUBUL 9 BAINBIISTUTWIPE
‘[eUOIOUN] BIWIOUOINE € BINIsse

©21 02-1[qNJ OIRISTUTIN O T §

‘oorqnd  osmouod  10d
SOTRI[IXL-TIE SOSTAIIS 3 $905UNY
50312 snds opuasoid © 01
-udwEUODUNJ 3 OEdezIue3Io
ens ® 91qos 77 odnre op
o1 ojer3ered o sodwsip anb
0 0PIDAPACO 3 ‘T3] EP BULIO)
eu Jodsip ay[-opunadwos ¢
BANENSIUTWPE 9 [EUOIDUNY
BILIOUOINE € ePEINZasse voyy
02-1[qN OHISIUTN OY - 5T §

oorqnd
055U 10d SHTEITXLNE SOSIATOS
3 5905uny ‘s031ed snas opuasord
‘ojudurEUOnUN] 3 OgdeziueSIo ens
® 21qOs ()G 0SnIe op odrun
oyexdpred o aodusip anb o
OpIOPaqo 2 ‘I Bp BULIOf
eu godsip ayj-opunadwod ¢
PATIEIISIUTWPE d  [BUODUNJ
erwouoine e epem3Jasse eo1j
0-T[qR OUAISIUTIN OF - 0T §

*0o11qnd 0smou0d 10d
STRI[IXNE SOITAIDS 3 $905UN] ‘S031Ed
snos opuasoid ‘orusw-eUOHUN]
> ogdeziuedio eudoid ® 21qos
‘061 08nie op oorun oyeidered o
OPEBAISSCO ‘I9] EP BWIOJ BU uo%%
ay[-opunadwod ‘eAnEnSIUTWpPE S
[euoILUNJ BTWIOUOINE BPEINGISSE
B 021[qNJ OHAISIUIN OY T §

: ﬁwﬂomuﬁﬁm
Nmuﬂw—ucwauﬁﬂm ® 2 uﬁm—u:-@
-ISIAIpUL € 9pEpIUn © 01[q-1]
OMHWmeEmz O.T wMNEOmUSHMquEM

._.Nﬂomoﬂﬂ.w
© 2 SpepIIqIsIAIpUL B
OpEpIUN © 031]q-Ng 01D

epugpuadap
-ur

-SIUT[A] Op STeuOIdMINL-SUI

: _wEOmUE—Jm Nmuﬂw—uﬁu&uﬁﬂm 1
> SPEPIIQISIAIPUL ® DpEpIUn
© 0d[[q-NJ OUMSIUIN Op

._NEOMDCS,w
epugpuadapur €2 apepiqisiarput
€ ‘9pEpIun ¥ 031[qNJ OHISIUTAl Op

sordpurrd  oeg o1 §|soidound oeg 7 § | srevopmnesursordpund ogg 1 § | sreuoomiensur sordpurid oeg 1 §
‘stoaruod
* staajuodsiput | -SIpUT STENPIAIPUT 2 STEID0S ‘stoajuodsipur

STENPIAIPUI J SIBID0S $38831-3UT
SOp 2 eoIpLn( WapIo ep ‘0on
-pIOOWIP w321 OP ©sAJIPp ®
9Y[ -OpuIquNOUT ‘OpeIS Op
[euomIpsLNf oEduny g [e10US
-s3 yuduewiad ogdrminsur 9

52552101 UT SOP 3 “EONPIOOWIP
apepIeS-a] ep ed1prn( wapio
P BS2JOp ® Ay[-OpuIquInd
-ut ‘opeisy op [euorIpsun/
OBSUMNJ € [BIOUASSI ‘QIuaueW
-12d ogdrminsur 9 0d1[q-nJ

STENPIAIPUI 3 STRIDOS 355211 UT
SOP 2 ‘0dNPIDOWDP W31 Op
3 eOIppN| WapIO BP BSOP B
SY[-OpuUIqWINOUT ‘OPEIsT Op
[euOIIPSLIN{ OBSUNY E [RIDUDSSD
ououewrod opdrmnsur

‘stoajuodsipur
SIENPIATPUI 3 STBID0S SISSI-IIUT SOP
2 0oNEIdOWP Jwidar op edrpn(
WaPIO BP ©SAYAP B AY[-OpUIqUINOUT
‘opeIs op [euoIpsLIN{ ogduny g
[euasss uduewiad ogdminsut

031[q=NJ OLISIUIN O - HE[ MY | OURISIUTAT O "8/ "MV | 091[qunJ OUNSIUIN O "6H MY | 2 091[qn ] OuAISIUIA O 96 MY
OVOVZILYWNALSIS OYDVZILVINA.LSIS
VOILLYWA.L 4d OYSSINOD vd 4d OYSSINOD vd OYDVZILIVINALSIS
OYSSINOOINS OYSSINOD YN OALLNLLLSINS OALLNLLLSINS 4d OVSSINOD vd
YN OAQVAOIdY OLA[0¥d | OAVAOUIY OLA[O¥d OYIdNTId OdNNOIS TYNIA OLA[O¥d

I1 O4avno




“sauaeambs soed1o no ‘seyuo))
ap sreunquy 2 sednsn seandadsax
se oyun( ogrenye anb ‘sOLIOIIIAY.
3 [BIOP3,] ONISI(] Op S SOpEl
S SOp O91[quJ OHAISIUTIAL - T

{SOLIQIIIIJT
[eI9pa,] OIMSI(] OP 3 SOPEIST
SOP 021N OLIPISIUIN O - A

mwomu\OurHUrﬁ mOﬁv ) —NHU—U
] ounsiq op odq
N OMPSIUIN O - AT

mmom‘:\uuﬁuwrﬁ
wOﬁ el —NHD—UD..M Ou_‘zmma Oﬁ
0JqRJ OHASIUTN © - AT

mmO_‘_Ou_‘Eurﬁ SOp 9 [eI9pa]
OLIISI(] O OJI[qU ] OLIPISIUTIAL O - AT

wOr:.mn_.N.—r—l MO~:.N£.W.~.H. O—U OUM—Q wOr:.Nﬁ_.N._r—l wOr:.Nﬁ_.N._r—l
Op 0O1qNJ OUPSIUI 0 - AT [ -DJ OLMSIWN © - I | Op 031[qnJ OUPISIUIY O - T[T | OP 03M[qNJ OHMSIUI O - [I]
ey ey

021[qNg OLISTUIA © - [

SIENJIA 01[qD OLPISIUIN O]

oo1[qng OMPISTUI © - ]

SIENJIA 01 OLPISIUIN O - ]]

‘SOLIQIIIY, O [eI9Pa] OIS
Op e3nsn{ g 9 OBIU( BP SEI-UO))
ap [eunqu oe ‘eLpISY 3 JRM[IA
‘Oy[eqel], Op ‘TeION[ TeIopa]
sednsn sg ‘sarotadng sreunquy soe
o1un( $905-uny sens £19019x9 anb
Te19p-2g 0OTqNJ OLMISIUIA - |

£SUNWod
STRIOPI] $9ZJN[ 3 STEUNII] SO 2
OBIUM) P SBIUOD) 9P [EUNQII],
o “ednsnf ap [eunquy Joadng
o ayuerad prenyo anb ‘qerop
2 OMqRJ OUASTUIN O ~ 1

{TeIdP3] 0OT[qNJ OHASIUIT 0 -

[eropa]
oo1[qng OHSTUIN © - |

{[BIOPI] 0T[qNJ OLIPISIUTIA] O - |

“MGEDMHQEOU oo11q-n

ouSUIN O gy WY

:opudardwod

021[q-Ng OBISIUIN O "SET MY

“Dﬁﬂwuu&EOu oo1q-nJ

OURSIUIN O “6LT MV

:opudardwodn
01[q-NJ OURAISIUIN O “0ST MY

:opudardwon

001q-NJ OIMSIUIN O LT MY

‘ourgIpn( 19p-oJ op ojniyde))
op ‘sojer3ered snos o [ e ou
o1s0dsip o as-opuedryde ¢ oyudwr
-850 N39S O OWOD WA ‘SITBI[IXTIE
SOJIALIOS SOP 9 SOIqUIdW SNdS
ap suaBeaueA 5 SOIUIWIDUIA OP
OB3eXI] B OANNE[SISY 19pO ] Ok 1od

L6 MY OP oG 20l §§
sou o3sodsip o as-opueorjde
01UAWIESI0 NS OWOD WAq
SOIBI[IXNE SOSTIAIOS O s0FTed
STI9S 9P OBSUNXD d OBSELD B
‘SOTOPTATIS D SOIQUIAW SN2S
ap suaderueA 9 SOIUDWIOUIA 9P
opdexy € oanefsiSa] oe prodord

*SELIEIUSWESIO SIZINAIIP o
19] BU SOPIDA[OQRISD SATWI|
SOp OIUSP BIIPIUDWIESIO
eisodoxd

eNs  pIeIOqE[

*SELIPIUDWEDI0
SIZIT2TIP P 19] BU SOPIDA[AQEISD
SIIWI] SOP 0IUIP BLIPIUIWEIIO
easodord

Bns vIeloqe[d

*SELIPIUWEDIO SIZLIDITP
9P 19] BU SOPIOI[qEISI SATWI] SOP
onuap eupiuawedio eisodord  ens

-o1d oonqn g OPISIUIN O o'T § | 091qNJ OHISIUIN O o'¢ § | 0N OUNSIUIN O 0'€ § | 01[qNJ OUPISIUIN O ,'€ § | EIEI0qEP 001qnJ OUMSIUIN O '€ §
OVOVZLLYWALSIS 4a OVOVZLLVWNHLSIS

OVSSINODENS VN Od | VOLLYWHL OVSSINOD | OYSSINOD VA OALL [ 4 OYSSINOD  vd OVOVZILVNALSIS 1d

“VAOUdY O14[0¥d | YN OQVAOIdY O1A[0¥d | -N.LILSINS OIANRId | OAILALLLSINS OANNDES [ OVSSINOD VA TYNIL OLA[0dd




BADR[SISY]  BIP[qUIDSSY
eA1D2dsa1 Bp 505191 S10p op
propuadop eiougnue € ‘opeisy
9P [BI95)-10PEINDOI] 9P OSEd
ou ‘ed1jqnday] ep opeudg op
503191 s10p ap e1ap1d euUINUE
ap propuadop ‘orepurw nos
9P OUTWLIP] OP SAIUE [BIOD)
-1opeindo1] 1anbenb op
OTOLJJO 9P OBSBIUOXI Y o'T §

“oo1qnd
ouISIUIN,  0Andadsar  op
auaradwod opei3ajod 0ed1o op no
SIIOPBUIDAOL) SOP NO AUIPISA]
op sese7) sepanbep snueid-oiur
SOp eLIOTRW EP Opdeiuasardar
21uBIpIW ‘031D OP $21-249p
SOP 0SSO 9413 no 19p—od op
osnqe 10d ‘0sed 0 WI0J-U0d
‘SEATIR[SISO SBIP[qUIdSSY Sep
no ed1qnday ep opeuag op
505101 S10p 9p oederdqipp 1od
SOpJMIISIP 195 opI1opod sreror)
-SOJOPRINDOI ] SO 0TS

"021[qN ] OLIAISTUT]A 0ANDIdSax
op 21uaradwod operdajod o310 op
no ed1qnday ep 21uapIsaL] Op ‘sesel)
sejonbep saueiSanur sop eLorew ep
oederudsardor auerpaw ‘odred op
$919A9p SOp OgsSIWO dALI3 no 1dpod
ap osnqe 10d ‘osed> 0 durIojuU0d
BANB[SISY] BIP[qUIdSSY BP NO
[e19p3,] OpeULdG Op $03191 SIOp
op ogde1aqI[-ap 1od sopyninsap 19s
0819pod STEIID)-SAT0PEINI0I] SO 0'T §

* ogdnpuodar ewn  epnrwiad
‘soue siop op orepuew eied

,N.Jvtwu ep wwuﬂwuwﬂuu:m 2nusp

*OBdNPU0d2I BN
as-opuniwiiad ¢ soue (¢) sn
op orepuew ered eIra1red ep 521
-UeI321UT 21UAP ‘T3] BP BWIO] BU
‘[e199)-IOPEINDOI] NS O pIaZaJd

"oEdNpu0da ewn epnrwiad
‘sout siop op oepuew ered
“eII21IED BP S21URIZNUT 21 UIP
¢ [eI90)-I0PBINJ01] N3s 9P
®Yj[0059 eIed ‘19 Bp BWIO) BU
“o1din easi| p19322 0911q-N |

*OBdNPU0d2I BWN
NEHME.G& ‘SOue  SIOp ‘BII21IED
ep s21ueIZNUl 2NUIP ‘Osed
1onbpenb wo qeran)-1opemoorg
1N2$ 0182]2 SOIT[qM ] SOLIISTUTAT
STEWOP 50 2 e21[qnday ep [e1o0)
-IOPEIND0I] Op BY[02sd ered
2011dJ1) B1SI| pIRWIOY [BIOPI]

* ogdnpuodar ewn epniwiad
‘soue siop ap orepuew ered ¢ eII2ITEd
ep sa1ueISanuT a11uap ‘osed Janbpenb
WD ¢ [EI9D)-IOPEINDO0I] NS OBIF2[d
SOOI[qN ] SOLIPISIUTJA] STEWAP SO 3
“ea1/qnday] Ep [e190)-10pEIND0I ] Op

BY[02$9 ered ou:&\_.ﬂ EIST] Brewioy

0122 138 [E12D)-1010WOI] O o'¢ § | 021[q-DJ OLAISIUIN EPED) o' § | OUPISIUIN BPED o' § | 091[qN OUMISIUIN O o' § [ [e19pa] 021[qng oUASIUIN O 01 §
*sa1uaeanba soed10 no ‘seruor)

ap steunquy, 2 sednsn( seandadsar

sg ojun( ogrenie anb ‘sorroinIoy. "SOLIONIIRT

2 ﬂw‘—u—umm Ouiuwmo O—u ] wO—UNa ﬁw.—u—uum Oufummo Omu 2 wO_UNumM AwO—Uwuw\m wO—U OUEJ .woﬁumummﬁ .woﬁumummﬁ
~Sg SOp 001[qN ] OLPISIUTIA] - [T [ SOP OONqN OLPISIUIN O - A | -Nd OUISIUIN O - A | SOp 001[qNJ OLISIUIN O - A | SOP 0ONqN OUMISIUIN O - A

OVOVZLLYWALSIS 4a OVOVZLLVWNHLSIS

OVSSINODENS VN Od | VOLLYWHL OVSSINOD | OYSSINOD VA OALL [ 4 OYSSINOD  vd OVOVZILVNALSIS 1d
“VAOUdY O14[0¥d | YN OQVAOIdY O1A[0¥d | -N.LILSINS OIANRId | OAILALLLSINS OANNDES [ OVSSINOD VA TYNIL OLA[0dd




{SOLIPUIPIOEIIXS SO 2 EP
-UDI 9P SO JAISNOUT STEIa3
sorsodwr soe ‘orueIaNUD
‘so1aMs  ‘soIudWIO-UA

op  opepiqunpaur (2

Mwom._\m_._:u._o.muuxw SO 9 epual
9P SO 2AISNOUT miﬂuw wOumO&E_ soe
‘0jUBIANU .mou_u_dw hmou:uEmuF:u>

5p  opepmqnnpaut (0

{SOLTPUIPIOLIIXD
SO 9 BPUAIIP SO JAIST[OUT STEIST
soysodwi soe ‘01ueINIUI ‘S0312(NS
‘SOIUAWID-UIA IP PEPI[IGNNPALIT (O

sesajop ejduwre epernSosse
S0IqUIdUI $NAS AP $03191
s1op ap 0104 10d “0o1[qn ]
OLIILSIUTIA] Op 21uadwod
operdo[0d 0E310 Op 0EsId
-op oquerpaw ‘oo-1jqnd
assorarur op oanow rod
OA[es ‘apepI[Iquaoweul (q

cesojop ejdwe epei-ndosse
‘S0IqUIAW SNAS AP $05191 SIOP Ip
0104 10d “00T[qNJ OTINI-STUTIA]
op 2uaadwod  operdajod
0¥310 Op OEBSIOp AuUeIpIW
0ouT[qnd 2ssa11uT 9p oATIOW
10d oafes opepijiqraoweur (q

cesojop eyduwre eper-ngosse
SOIqUIDW SNAS 9P $03I2) SIOP P
0104 10d “02T[qN ] OLIPISIUTIA] OP
a1uaadwod operdajoo 0819 op
0gs1ap dnuerpaw ‘0d-1jqnd assararut ap
oanowr 10d oAfes ‘Opepryiqraoureut (q

ceped[n( es10d ap ePIYO
wod [ernipn( edusi-uss 10d
ouods 031ed 0 19p1ad opudp
-od ou ‘onpIAX? 9p soue
stop sode apepamieia (e

seped[n(
©S100 3P BIDEITJD WO Terdipn(
eduacuss 10od oguas o3red o
1op1ad opuapod oru ‘011X
ap sout siop sode dpepardIfeIA (B

‘oped[n( wo epesuen
[e1pn( eduar-uds 1od oguds odred
o0 1op1ad opuapod oeu ‘oIS
ap soue s1op sode spepamdieia (e

:senuered soumnsos se - |

:senuered soyumn3os se - |

:senuered soyumn3os se - |

*STBION)-SOIOPEIND0I] soAndad
-$31 SN2S 9P BAIIBIOIUI 3P ‘STRIO]
sareuawa[dwoo s 10d sopel
- SOP 02I[qN OLIPISIUIA] O D
SEI_UNSIP STeI1opa) sareruswo[d
-woo s19] 10d sopeziuedio og1os
SOLILQIIIIA], 2 [eIOPa,] OILIISI(]
Op 021[qNJ OLIAISTUTIA O 9 [elop

“oo1qnd
OLIPILSIUT]A EPED OBIRZIUE3IO
‘STE19)-$210PEIND0I] S0ATIDdSaI
STIOS 9P BATIBIOIUT 9P ‘SEIUNSIP

:seperngosse ‘oo1qn
OLIPI-SIUTJ\] EPED OBIRZIU
‘STBION)-S2I0PEIND
-01J soAndadsar snas op
BAIRIDIUL 9P ‘SEIUNSIP $2I

-e310

:sepeanSasse ‘oor[qn |
OLIDISIUTA] BPED OpIeZIUESIO
‘STEII)-S2T0PEIN0I] S0A1OdSa1
STI9S 9P BAIIRIDIUT OP ‘SEIUNISIP

1S21UBISUT SNIS 3 DIUIWIBANE[OI
‘SEPEAIASqO ‘OJT[qT ] OLII-SIUTIA] EPED
OBIRZIUBSIO ‘STEIDN)-SIIOPBINIOI]
50A1159dSa1 SOP BATIEIDIUT 9P ‘SEIUNISIP

-3 091N OHISTUTIAL O o' [§ | sareruawa[dwo)) s o7 § | -eruswordwod s o'F § | sereruowordwos s 0% § | sereruawajdwoo SIYT o'¢ §
OVOVZLLYWALSIS 4a OVOVZLLVWNHLSIS

OVSSINODENS VN Od | VOLLYWHL OVSSINOD | OYSSINOD VA OALL [ 4 OYSSINOD  vd OVOVZILVNALSIS 1d

“VAOUdY O14[0¥d | YN OQVAOIdY O1A[0¥d | -N.LILSINS OIANRId | OAILALLLSINS OANNDES [ OVSSINOD VA TYNIL OLA[0dd




cearqnd euad ogde v 1os0word (e
:qusureAneard - I

‘eorjqnd [euad ogde e
‘o1-uowreanearrd asowoid - |

ceoriqnd  [euad oede e
‘-uowreaneard 9osoword - |

‘eorjqnd reuad ogde e
@1-uswreaneand asoword - |

‘eorjqnd [euad ogde
e -uoweaneand Josoword - |

:S19] SEp 3 0pdImnsuo)) ep ‘od1qnd
3552191UT OP “BINPIOOWIP WIPIO
ep Bs9Jop eu ‘oyj-opunadwod
‘ex1o11ed Bp sarueidarur 1od sep
-119%0 195 woapod os 0o1[qNJ

OLIRISTUTIA] O $305UNy S/ *CF, 1Ty

1508310 SNAs sOp wWin BPEd
9p OpdENIE IP BIE BU ‘0N[q-TL ]
OLIPISTUTJA] OP STEUOIOMIN-SUT
soQ5uny 0ES - /€] MY

:SOESIQ SN2S SOP WN BPEd 9p
OBSENIE 9P BAIE BU ‘0ON[Q-T1 ]
OLIPISTUTJA] OP STEUOIOMIILSUT
sagduny Ooe§ 08 MY

:S0E310 SNAs sOp win eped
Sp OBSENIE OP BAIE BU 01| ]
OLIPISTUTA] OP STEUOIdMINL-SUT
sa05uny oS [G] MY

:s0e310
SNAS SOp W EPED 9p OBSENMIE 9p
BOIE BU ‘0DI[quN ] OLIPISIUI]A] OP
STEUOIONINLSUT $503UNJ 0BG *gG T "My

ergpnred oonejjod
opepiane I9DI9Xd ®

‘19] Bp BUWIIOJ BU ‘OJUDUIRISEJR
ompid  oaes  “errgpnred
-oonjjod opeprane 19019%3 (2

PreEp
BULIO] U ‘OJudWeIsEe 01a21d oafes
“errgpnred-oonyjod speprane 1019%3 (3

9 Mmuwmﬁomum no .Wuwﬁ—OS—u
owrod 03129%x2 A—.—mmu.HDﬂCOU

apepanos ap redonied (p

$eISTUOIOE NO
rasnonb owod 01202 ‘[erd1aWwod
opepawos op redonred (p

Mmummﬁomuw no
Nuwﬁ—OﬂT Oow0d 0120%Xa J.NMU.-DEOU

opepapos  op redpnied (p

BIDBOOAPE B IOOIOXD (D

{EIDEDOAPE B 19019XD (2

{EIDEDOAPE B 19019XD (3

tstenssooord  seasnd>  no
suaderuadrad  ‘sotrgrouoy
‘01xa101d 19nbyenb qos o
om-p 1onbpenb e 9ogaoar (q

¢stenssaooid seisno
no suddeiusorad ‘sourprouoy
‘o1x2121d 1onbrenb qos o
ofni-p 1onbenb e 9agadar (q

¢stenssaooid seisno
no suaSeiusdiad  ‘sorrprouoy
‘o1xo101d  1ombpenb  qos o
o[mp1 1onbenb e 9oqadar (q

‘o1IIsISeW 9P BWN OAJES
ed1rqnd  opduny  enno
1onbpenb ‘opepriqruodsip
wo oanb epure 9a010%2 (B

‘orrpsidewr
ap ewn oafes ‘ed1jqnd ogduny
enno sanbyenb ‘opepiiqruodsp
wo onb epure 9ooroxs (e

‘orrpsidewr
op rwmn oafes ‘edrqnd oeduny
enno anbpenb ‘peprjiqruodsip
wo onb epure 9o0mx2 (B

:$205EPIA $NUINSS SE - ||

:5905€paA $21UM39s SE - [|

:5905€paA $21UMF9s se - [|

OVSSINODINS VN Od
“VAOUdV OLa(0dd

VOLLYWA.L OYSSTNOD
YN OQYAOUdY O.LA[0Ud

OVOVZLLYWALSIS 4a
OVSSINOD VA OALL
-N111S9NS OMITNNId

OVOVZIIVINALSIS
4d  OVYSSINOD  vd
OAILLN.LLLSINS OANNDES

OVOVZILVWALSIS 2a
OYSSINOD VA TYNII OLd[Odd




‘o1djoTunyAl ou opeisy op oeduaa
-191u1 9P sutj ered 2 opdMILTISUOD)
v1s9p 208 wo [eddiunur oan
-BWLIOU OB NO 1] 9P ‘OPEI-ST
Op OESIMINSUO)) ep 0B} WD
[eddrunwr no [enpeiss oaneur
-I0U 0J& MO 9] 9P APEPI[EUOId
-mmnsuoour 1od reyussardar (p

‘ordporunpy ou opeisy
op oedudaraiut op suy ered o
OBSINLTISUOY) BISIP 20B) W
[ediorunu oanewIou o1e no 1]
ap ‘opeisg Op OBSIMINSUOD) ¥
oruenb [edprunw no fenpeiss
OATIEWIIOU 01 1O 1] 3P APEPI[EU
-onmnsuodut Jod reyuasardar -1

‘sordporungyf sou $2183p 3 sope)
-5 SOU OEIU() BP OBI-UIAINUL
ap suy ered o oanewrou
01e No 19] 9p oederardinur
e1ed no opepIfEUOMINSUOD
-ur 1od reyussardar - 1

ssordporuny sou s2189p o
SOPEISE SOU OBIU[) B OB3-UIAINUL
ap suy ered 9 oanewIou oe
no 193] op oederdrdinur ered
Nno  SPEPI[EUOIdDMINSUOIUT
1od  reussordor - AT

OESIMINSUOY) vISIU
s01-s1491d s0sED SOU ‘sopeisy sop
3 OBIUM) BP ORSUSAIANIUI IP Suly
ered 9 oAnewIoUu OB NO 19] 9P
oedeaardaur ered oedeiuss—ordor
no SPEPI[EUOIONINSUOUT
op oede e 1osoword - AT

‘soorqnd sassaraaut sonno ap
owod waq ‘srafuodsipur o
SOALTIO[0D  ‘SOSTJIP  $355919)
-UT SOP BSIJOP WD ‘SLLIOINDIXD
SEATIEI-STUTWIPE SEPIPIUW JEWIO)
2 ©211q-nd [1a1 0BSe 1980w01d (q
was - [
~eorqnd 1A ode 1mnsup
ered oypnbur 1oaoword (q
:ruawreanearrd - I

:OPEPIAISNOXD

f0o1Quoda 1apod
Op NO 9peplLIoINE Bp OSNqE
11q100 ered no [e1ad assaroiut
op seorpun( sagSenis sep
3 sraajuodsipur soraIIp sop
TOPIWNSUOD OP SOIIIP SO d
AIUIQUIE OIOW O WO SOPEUOID
~B[21 SO 2IUIWEPEIOU SOAIID[0D
3 SOSNJIP SIS-SII21UT SOP ‘[BID0S
2 0o11qnd oruguutned op ogda
-o1d e e1ed “1o] Bp sowra) sou
“ea11qnd 1a1 ogde 19s0woixd - |

f0o1wQuodd 1apod op no
SPEPLIOINE BP OSNQE IIqI0D
ered no [e1a8 assaraur op
seouIpun( sooSenirs sep o
s1AJU—0dSTIpuI SOIITP SOP
JOPIWNSUOD Op SONAIIP SO D
OY[eqEn OP 0 JAISN]OUT IUIIQ
~WIE 012U O LWOD SOPEUOIDE[AI
SO 2)UDUWEPLEIOU SOAIID[0D
SOSTIP $3S-SIIDIUI SOP “[BIN0S
0o1jqnd oruguurned op ogdro1d
eered [1AD ogde 1aaoword - [T

f0o1wQuodd 19pod op no
apeprLioine ep osnqe 11q1od exed
no [e123 assaranur ap searprn|
$205eMIs SEP 9 sioATuodsipur
SONDIIP SOP TOPLIWNSUOD Op
SOI2IIP SO 3 ‘OY[-BqEN OP O
SAISNOUT DIUIIqUIL-OIW O WOD
SOPEUOIOE[DI SO JIUIWEPLIOU
‘SOATIO[0D 3 SOSNJIP $ISSIIIUT
sop “[e100s 2 0o1jqnd oruguined
op ogda01d e ered 1A ogde € d
[1a1> oatxpnbur o 1aa0woid - [11

f0o1wQuoda 12pod op no
apeplioIne ep osnge 11qiod ered no
‘[e103 as-sa1a1ur 2p searppn| sagdenars
SEp 2 s1aAjuodsIpur sOIRIIP sOp
“IOPIWNSUOd OP SOI2ITP SO 3 ‘OY[Eqen
Op 21UDIQUIE O ‘A)-UDIQUWE O]W O
WD SOPEUOIDL[AI SO NUIWEPEIOU
‘SOATIO[0D D SOSLNJIP $ISSIANUT
sop ‘[epos 2 oorqnd oruguuined
op ogd01d ¢ ered 1A ogde € 2
[1a oapnbur o 1arowoid - 1

‘stoapsuodsar sop ogdrund 2
OB321100 BNS  SBLIESSDU SEPIPIU
se op-uasowoid 9 opeprioine
1anbrenb ap sagsstwo 2 sosnqe
opuende ‘opdminsuoD) v1sau
sopengasese soyaxip soe ed1iqnd
BIOUBALI[I OP SIBIDOS SOIIAIDS

SOP 9 SOJI[qN] SIIPOJ SOP
oadsar 0anaye ofad 1oz - [T

‘stoapsuodsar sop ogdrund 2
031100 BNS B SELIESSIDIU SEPIPIU SB
op-uasowoid > apeprioine 1anbenb
ap sagsstwio 2 sosnqe opuernde
‘0BdIMINSUOY) BISIU SOPEINGos.se
011D soe e21[qnd BIOUBA-I[2I 9P
SIBID0S SOTAIDS SOP 3 SOITN] SAIIPOJ
sop o11adsar 0Anaj2 ofad re[az - I

OVSSINODINS VYN Od
“VAOIdV oLa(0dd

VOLLYWA.L OYSSTNOD
YN OQVAOUdY O.LA[0dd

OVOVZLLYWALSIS 4a
OVSSINOD VA OALL
-N111S9NS OMITNNId

OVOVZILIVINALSIS
4d  OVYSSINOD  vd
OAILLN.LLLSINS OANNDES

OVOVZILVWALSIS 2a
OYSSINOD VA TYNII OLd[Odd




‘19] BP BWIOJ BU ‘021N Ol
-9ISIUTJA] O BPEDIUNWIOD BIIS
[BUTWILI> OLIQIBSNSIAUT  0IUDW
-1pacoxd ap ogdemeisur y .z §

“19] BP BWIOJ BU ‘021[qN]
OLIDISTUTA] OB EPEIIUTILIOD BIIS
[BUTWLI> OLIQIEZNSIAUT  01UDW
-1paooxd ap ogdemeisury .z §

‘I9] BP BWLIOJ BU ‘0JT[qN]
OLIPISTUT[A] OF EpESTUN
-0D BI9S [RUTWILID OLIO1ES
ojuawrpasord
op oBdeINEISUT Y o' §

-11S2AUT

‘fewrjod apepiane e 21qos
OUIAILX? A[01IU0D 19019% Nddwod
0O-1[qN ] OLPISIUTN OF o[ §

‘ferorjod apepiane
B 9IQOS OUL-IIX J[OTUOD 11X
a2dwod 0d1qn J OLIISTUTIA O ' T §

-oorjqnd o1-1o11p 9p seorprn(
seossad sep eorprn( eroInsuod
[e1pen( ogderusssidar e epepoa
SY[-OpUdS ‘OPEPI[EUT) ENS WOD
stoapedwod anb opsap “19] 10d
sepuInquIe woroy ayy anb sagd
-UNJ SENNO 9P OIINXD O - [[]

-oo1qnd o1o11p
op seorpun(  secossad sep
eoIpHn( e1103NSUOD © 3 eIpn(
ogderuasardar e epepaa Y|
-Opuds ‘OpEpI[EUTj BNS WO
stoapredwod onb apsap 19|
10d sepriojuod wai0y oy anb
$905UNJ SENNO 19019Xd - X

*0o11qnd oa1211p 9p sedrprn(
seossad sep eorprn/ erioyns
-uod e 5 [eIpn( ogdeiuss
-o1da1 ® epepaa ay[-opuds
‘OPEpPI[EU BNS WOD SIOAN)
-edwoo anb apsap ‘197 10d
seplI2Juod wWoIof ayy anb
$909-UNJ SEIINO 19DIIXD - [TA

-oo11qnd oa111p 9p sesrpunf
seossad sep eorprn( eLoImsuod
e 5 [eipn( ogderussordor e
BPEPIA OY[-OPUIS OPEpI[EUT)
ens wod spapedwod anb apsop
191 10d seprajuod woroj oy anb
$905L-UNJ SEIINO 12DI9Xd -[[[A

oorqnd
oy1a11p 9p seorpun/ seossad sep
eOIplN( BLIOINSUOD € 3 [erdIpn(
oedeiuasardar € epepaa ay[-opuds
‘opepieuy ens wod spapedwod anb
apsap ‘19 10d seprIayuod waroj oy
anb sagd-uny senno 19019%d -J]A

£501UWMO0P
> sagdeuwniojur reisbar o

saodeoynou apadxy - IIA

“an1yo anb wo fenpn( osso1d
amnsur ered 3 so[-masur ered
SOIUDWINOOP 9 $a0deULIOJUI
rersmbor remesur anb soan
-ensIurpe soruawipadold
sou sagdewnur 1padxa - A

‘so[-nnsut ered
sOIUAWNOOP 3 sa0deWIOUT
reyismbor - gemeisur  onb
SOANENSIUTWPE soruawipadord

sou sagdewnut 1padxo - [A

‘so[-nnsur ered soruawnoop
3 sagdewrojur reaisinbar reineisur
anb soanensrurupe soruswpasord
sou sagdewmnur 1padxd - A

* $2105U2J0 S0P dpepIiqesuodsar
ap ogdowoid 2 souep ap ogder
-edar1 ‘soara1Ip 9p opdeIne1sar o
ogdreatasard e epmpur el
-ew 9 [eLarew oruguiined nas
‘wrednoo anb ser1a se oxuenb
seuadeypur sagdendod sep sassaray
-UI 9 SOIRIIP SO ‘drudweIpn|
eN-X2 9 [eIpn( Gopuajep (§

£S210SUDJO
sop apepI[iqesuodrsar & 1oA
-owoird > TerLIaew 3 [ETIITW
oruguined nos ‘urednoo anb
ser1o1 sg oxuenb ‘seuadrprur
sagdendod sep sassaroyur 2
S0I121TP SO QudweIpn( eIy
-X2 3 [eIpn( I0pudOP - A]

$2105U2JO sop
apepryiqesuodesal & oa0wWw
-o1d 5 ‘[errayeW 9 [RLIATEW
oruguurned nos ‘wrednoo anb
se1191 sg o1uenb ‘seuafyprur
sagdendod sep sassarrur
9 5011211p SO “QuAWERIPN|
BIIX2 3 [RIIPN( T9pUJep - AT

£S210SUJO
sop opepiiqesuodesar  ®
Tor0wo1d 3 ‘[erIarewW 3 [eLIRIEW
oruguined nas ‘wednoo anb
se1121 sg ojuenb ‘seuaSypur
sagdendod sep sassarorur 2
so1aIrp SO “DiudwenIpnf
BIX9 9 [eIpn[ 10pUdOp - A

{S9105U9J0 Sop apepIIqesuodu=sax
e 1oa0wo1d 2 ‘erarew 2 [eLarew
oruguutired nas ‘wrednoo anb serro
se oyuenb ‘seuafrpeur sogdendod sep
$9552193UT 3 SOIRIIP SO ¢ AUAWEITpn(
BNX2 9 [EDIPN(  TOpudOp - A

OVSSINODINS VYN Od
“VAOIdV oLa(0dd

VOLLYWA.L OYSSTNOD
YN OQVAOUdY O.LA[0dd

OVOVZLLYWALSIS 4a
OVSSINOD VA OALL
-N111S9NS OMITNNId

OVOVZILIVINALSIS
4d  OVYSSINOD  vd
OAILLN.LLLSINS OANNDES

OVOVZILVWALSIS 2a
OYSSINOD VA TYNII OLd[Odd




‘s;auapuodsariod  soueIpn(
SOES10 sOp € Wod eLIopeIus—ode
3 9pepIfIqruodsip ‘ogdow-a1 ‘ogd
-owoid ‘[ise1g op sopes-oapy
SOP WapIQ) BP 2 OLIEIIPN[ 19pO]
op oededonied v wod era1Ied
U [epIul 0Judw-1401d op sowdar
ap apepiied owod waq ‘sopensi3
-\ SO SEPLILOJU0D SUIFLIULA D
SOIUDWIOUIA ‘SENUEIES SEWSIW
sep OB1ez03 5 $905EPaA sewsour
s 0191 ‘[eur-orUny eouypuadap
-ur en3asse as stenb soe ‘0o1qn
OLIPISTULTIA] OP SOIQUIAW §(O) "Fh MY

“so1uapuodsarion
sorrgIpn( s0E310 S0P B Wod
eriopeiuds-ode 3 apepiiqruodsip
‘ogdowr-a1 ‘ogdowoid ‘[iserg
Op SOpESL-0APY SOp WapI() BP
3 ourpIpN[ 19po ] op oededon
-1ed & wOD “eI1911E 9P [EIOIUT
oyusw-1a01d ap sowidar ap
apepuied owod waq ‘sopensidewr
SOE SEPLILIJUOD SUIZeIUEA 2
SOJUDWIDUDIA ‘SENUEILS sew
-SOUI Sep OBIRZOSZ 9 $I05epaA
SEWISOWI SE OBIO) [EUOI-UNJ
epugpuadopur eindasse os
srenb soe ‘0011qn ] OLINISTUTIAY
op sorquaw sO) ‘g¢ MY

‘sopeiuswepuny ardwos
OEI3S OT[qNJ OLIMI-STUTIA
op sorquiaur sop soydedsap
s0 9 sagdowoid sy o'F §

‘ferorjod oatrpnbur
9P OBdBINEISUT 3 SELIOIESNSIAUT
sepuadipip renismbar ered aarsnpour
€001]q-T1 ] OLIPISIUTJ] OP SOIqUIdW
Sop se100 se 2 sagdowoxd se
sepel-udwepun}a1dwas 0g1ag oy §

‘ferorjod oarpnbur ap ogdeineisur
3 Se1101881saAUI SeIoUASI[IP Ter-isinbar
e1ed 2ATSIOUT 00T[q-1) ] OLIISTUTIA OP
SOIQUIAW SOP SBI0D S 3 sag30wo1d se
sepei-uawepuny a1dwas 0g1dg o' §

SI9] sep 9 Owwmﬁurﬁ-w:ou ep ‘00
\:ﬂﬂ& assaraiur op hmumuwhuoau—u
WISpI0 Ep ESIp BU auﬂ:\oﬂu:muum
-wod rm.iwtwu ep mvu:wuwvu:m 1od
SEPIDIIXI 198 ED—uO& 0s oonqnJ

OLIPISTULT] OP $205UNY Sy *Cf MY

“eII21IED Bp sajueidarur sod
SEPIDIAXa 135 wapod 0s 0o1[qN |
OLIPILSIUTIA 3P $903UNy $Y oG §

*s905€10] sea—102dsar sens op
SEDIEWIOD) SBU JIPISAI OBIAAIP
anb ‘era1res ep sayueidaur
10d sepioxa 195 wopod
0 OdqNJ  OHAI-SIUIN
op se0duny sy ¢ §

'$205e10] SeA-1102dsar sens
9P SEDTRWOY) SEBU JIPISAI OBIIAP
anb ‘exrarres ep sarueidarut sod
SEPIDIAXa 125 wapod 0s 01[qN ]
OLIQISIUTJA] 9P $905UNJ Sy ,°¢ §

*0ESe10] BAIID2dSOI
EP EOIEWOD BU IIPISAT OBIIAIP
anb ‘erar—res ep sayueidarur 1od
sep1o—1axa 125 wapod 9s 0d1[qN ]
OLILPISIUTA] 9P $905UNy sy ,°¢ §

"19] ® 19sndstp
opun3as ‘s2s210d1y sewsowr
SeU ‘50112101 2p & opadwur opu
o8nue 2150u e1s1421d 141> OBSE
e ered 001[qN] OLIPISTULT]A

"19] B 9 OBSIMINSUOD) ©ISD
worasndwsip opungas ‘sas
-od1y sewsaw seu ‘s01120193
op & opadwr opu o3nre 9
-soU se1s1a21d STADD s905€ se
ered 0o1[qNJ OLIPISTULTIA]

‘19 ® 9 OESIMINSUOD)
€150 woresndusip opungos
‘s95210d 1y sewsaw seu ‘01125191
op & opadwr opu oSnure 21sou
seasiaa1d s1a1 sagde se ered 0o1jqn

1oy ®
2 0B3MINSUO)) ©1$d wordsndsip
opun$os ‘sasa10d1y sewsow seu
‘50110121 3p & opaduur ogu ofnre 150U
seasiaaxd s1aD sao5e se ered 0d1[qn |

op ogSewnidd] v oy § [ op opSewnide) v 7 § | oupsiubiy op ogSewnia) y 7§ | OLISIULTAL Op OESeWISA] i o' §

OVOVZIIVINHELSIS 4d OVOVZIIVINALSIS
OVSSINODENS VN Od | VOLLYWHL OVSSINOD | OYSSINOD VA OALL [ 4 OYSSINOD  vd OVYOVZILVWALSIS 3d
“VAOIdY OLA[0¥d | YN OAVAOEdY OLF[O¥d | -NILLLSINS OYITNIIA | OALLALLLSINS OANNDAS | OVSSINOD VA T¥NIZ OL3[0dd




'saquapuodsariod  sorrgIpn(
s0E310 sop € wod eLopeiuds—ode
2 opepijiqruodsip ‘ogdowar ‘ogd
-owoid ‘[ise1g op soped-oapy
SO WapI() EP 2 OLIEDIPN[ 19O ]
op ogdedonied e woo “eraired
’U [e11uT 03uaw1a01d op sowdar
op apepired owod waq ‘sopensis
-\ SO SEPLILDJU0D SUIZeIUBA D
SOIUDUIIDUDA ‘SEIIUBIES SEUISOU
SEP OBIeZ03 2 SIQIELPIA SEWSIW
se 0819 ‘[euodUNy B1oUIpUadop
-ut eangasse as srenb soe ‘0o1[qn
OLINISTUTJA] OP SOIqUIAW S(O) " MY

*soyuapuodsariod
sorrpdIpn( soedio sop € wod
eriopeiuas—ode 2 apepijiqruodsip
‘ogdowrar ‘ogdowroxd iserg
Op sOpe3L0ApY SOp WapI() ep
2 ougIpN([ 12po op oededn
-red © wood “exra11ed Op [RDIUT
ojudw1a01d op sawidar ap
apepired owod waq ‘sopensidew
SOE SEPLILOJU0D SuadelIueA 2
SOIUSWIDUA ‘senuered sewr
-SoW Ssep OBIezo3 2 sagdepaa
SEWISOW SE OBId) [EUOId-UNY
epugpuadopur emndasse 25
stenb soe <0o1jqn [ oLIISTUTIA]

op soiquaw SO ‘§¢[ MY

‘SeaUJ[e SENS 9 [] ‘g8 08N
-1e ou o1sodsip o “1aqnod
anb ou ‘ooriqnd onstu
-] op euopeauasode g 2
oeduny g 2s-ed11dy 0’9 §

"SEQUJJE SENS 2
A2 1I ‘601 o8nIe ou oisodsip
0 9aqnod anb ou ‘oorqng
OLIPISTUTJA] OP elIOpEIUasode
® 5 opduny ¢ as-edrydy ‘9 §

TARILCIL
o8nue ou o1sodsip 0 “1aqnod anb oNy
“001[q\J OLISIUT)] Op erIopeIuasode
® o opdunj e as-ed1[dy 09 §

X

'SOSEJ SENS SE SEPOl WD
‘0SINJUO0D OP OBSeZI[EAI 9
oedeziuedio eu [is—e1g op
SOpeS0APY SOP WapI() Bp d
emniensidew ep oededonied
e epernJosse ‘OEdedIyIsse]d
9p WOpIO € OEdEIWOU BU
BPEBALIOSQO BIDBIOAPE EP
OIDIDIXD OATIAJO IP SOUE SIOP
9P OWIU-JW WN OJEPIPUEI Op
as-oputdixa ‘somp 3 seaoxd op
0SL-INOU0D NUBIPIW B-25-Te]
RIDI-IED BU 055213UT O 06 §

"sasey
SENS SE SEPO1 WD ‘0SINOUO0D Op
0BdeZI[Ea1 9 0ESeZIUESIO U [ISLIg
Op SOpES-0ApY SOp WAPIO)
ep oededonied e epemJosse
“OB3BIIJISSE]D AP WIPIO B OBILIWOU
BU BPEAIdSQO ‘Ted1j102dsd 19] B
anb opeprane no eed0Ape ep
OIDJDIOXd OATIDJO IP SOUE SIOP
Sp owITUFW WN 0JEPIpUEd Op
as-opuidixa ‘sofnip 2 seaord op
001]qnd 05-INOU0D NUETPIW -25
-TeJ BIIOI-TED BU 0SSAISUT () ,'C §

'SISEJ SENS SO SEPOI WD
‘0SINdU0D Op 0ESezI[eaI 3 OBSEZIUEI0
®U [1Se1g Op SOPES-0APY SOP WIPI() P
ogdedionied e epeidasse ‘ogdeoiyissed
9P WIPIO & OBSEIWOU BU EPEAIISGO
Teoyy12dsa 197 & anb opeprane no
BIDEDOAPE EP OIDJOIOXd OATIRJO 9P
SOUE SIOP 9P OWIUJW O OIEPIPUED
op as-opuiSixa ‘sojnn o seaord
ap 0o11q-nd osmdouoo AuEIpaWwr
-05-TeJ BIIDLIED BU 055213UT () ,°C §

OVSSINODINS VN Od
“VAOUdV OLa(0dd

VOLLYWA.L OYSSTNOD
YN OQYAOUdY O.LA[0Ud

OVOVZLLYWALSIS 4a
OVSSINOD VA OALL
-N111S9NS OMITNNId

OVOVZIIVINALSIS
4d  OVYSSINOD  vd
OAILLN.LLLSINS OANNDES

OVOVZILVWALSIS 2a
OYSSINOD VA TYNII OLd[Odd




[e19pa] opeusg .AQ>mH&Hﬁ&E°U O.—.ﬁ&—.—dv OWWmﬂumumﬂou Pp OOﬂD.—OHAH 21U0q

"ONIG 9p OprIST Op OEJEIIIP
e e(1xo opu opepiaeid e(nd sa0d
-eqimirad no sopeprureres 1od
sepr3une no sepedeswre [e0s
zed € no eorqnd wopio e ‘soin
-$31 3 SOPERUTWIINIP STEIO[ WD
1909[2q-e1521 AudwreIuord no
TeA19821d ered orrpssaoau opuenb
“eSJO(J AP OPEISH O PILIDIOAP

wHqpday Bp AUIPISAAY O o' WY

‘sagd10doxd
SOpUEIS 2P STEI-NIBU SIPEPIUIE[Ed
10d sepiune no [euomnsut
OPEPI[IqeISUT 21UdUTWI 3 ALIZ
10d sepedeawre ‘[eroos zed € no
eorqnd woapLI0 ® ‘so1msas
9 SOPERUIWIIAIOP SIBJ0] WD
1909[2qeIsar 2uawel-uord
no ‘rearasard oOLIEssad9U 10§
opuenb ‘esajo( op opeisy o
[BUOIdNINSUOY) OY[SUOD) O
OPIA-NO Te32109p pIapod eorq

-ndoy ep AuapIsaI "¢ WY

'sagd1odord sopueid op
sTeI-nieu sapeprweles 1od
sepidune no [euoMNsUI
IpEpI[IqeISUT NUdUTWI 3 2APIT
10d sepedeawre ‘[eroos zed ©
no ed1[qnd Wap-Io € ‘s0111sa1
3 SOpEBUTWLIAIAP STED0] WD
1909[2qe1sa1 Auaweruord
N0 TeA10591d OLIESSIOOU 10]
opuenb ‘euompey] ossaid-uor)
OF 0-0pUNIWINS BSY2(] 2P
OpeIS O TeUOIdEN ESAJo(] 2P
OY[25U07) O OPIANO 3 ONSIUIJ]
-oxdwI ] op ogde1dI|os 10d
‘re12109p p1apod eoriqnday
EP 23USPISAA O TOL MY

‘sagd10doxd
sopueid op STeI-NIeU SOPEpIUIE[Ed
10d sepidune no [euomnsur
SpEpI[IqeISUT NUIUTWI 3 IALIZ
10d sepedeawre Jerdos zed e no
eo1qnd wapLIo B ‘50111151
9 SOPEUTUIIANP STEDO] W2
1909]2qeIsar  Jyuawreiuord
no Tea1dsard oupssadau 10§
opuenb ‘euomdeN] 0ssa13-u0))
O® 0-OpuIAWNS “BSAYI(T 2P
OpeIST O ‘[eUOIDEN] ESJI(T 2P
OY[2SUOD O OPIATIO D OXISTUTJA]
-oxowii] op ogdearfos 1od
qe10100p propod eorjqnday
EP 2AUOPIAI] O TSI MY

‘[euoIdEN] 05$213U07) OB
0-0pU212WNS ‘BS2JOP P OPEISI O
1812109 p12pod TeuoioeN esajo(] 2p
oy[asuoy) 0 2 eo1[qnday] ep oyjasuo])
O SOPIANO 3 OIISTUTIA[-OIIWIL]
op ogdearos 10d ‘eorqnday ep
a1uapisal o ‘sagd10doid sopuerd op
ster-nieu sopepruwe[es 10d seprdune
MO  [eUOIDMINSUT  IPEPI[IqeIsul
a1udurwr 9 doae1d 1od sepedeswe
‘[eros zed  no eorqnd wap-io e
‘S01111$21 9 SOPBUTULIIIP STEIO] WD
“1203]2qe1s21 AudweIn0Id no ‘rearasard

OLIESsI02U 10J Opuen() “6G1 My

OVSSINODINS VN Od
“VAOUdV OLa(0dd

VOLLYWA.L OYSSTNOD
YN OQYAOUdY O.LA[0Ud

OVOVZLLYWALSIS 4a
OVSSINOD VA OALL
-N111S9NS OMITNNId

OVOVZIIVINALSIS
4d  OVYSSINOD  vd
OAILLN.LLLSINS OANNDES

OVOVZILVWALSIS 2a
OYSSINOD VA TYNII OLd[Odd




O texto aprovado em primeiro turno foi “renumerado e de-
purado” pelo seu relator, Deputado Bernardo Cabral, a fim de ser vo-
tado em segundo turno. A parte que se refere ao Ministério Publico,
levado a votagao em segundo turno, segue de perto o aprovado em pri-
meiro turno, com pouquissimas emendas, sendo estas mais de redagao,
e melhor estruturagio, para ficar na boa e devida forma.

Votado em segundo turno e uma vez promulgado, sé viria
a receber nova emenda quase dez anos depois. Com efeito, a Emen-
da Constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998, introduz diminutos
aperfeicoamentos. Apenas o § 2.° do art.127 e a alinea ¢ do inciso I do
§ 5.2 do art. 128, como demonstra o quadro abaixo:

QUADRO III

Texto Promulgado em 1988 Alteragao EC 19/1988

Art. 127.§ 2.°© Ao Ministério Publico ¢ as-
segurada autonomia funcional e administra-
tiva, podendo, observado o disposto no art.
169, propor ao Poder Legislativo a criagio e
extingdo de seus cargos e servigos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas
e de provas e titulos; a lei dispord sobre sua
organiza¢io e funcionamento.

Art. 127.§ 2.°© Ao Ministério Publico ¢ as-
segurada autonomia funcional e administra-
tiva, podendo, observado o disposto no art.
169, propor ao Poder Legislativo a criagao e
extingdo de seus cargos e servigos auxiliares,
provendo-os por concurso putblico de provas
ou de provas e titulos, a politica remuneraté-
ria e os planos de carreira; a lei dispord sobre
sua organizagdo e funcionamento.

Art. 128.§ 5.0

Art. 128.§ 5.0

I-
¢) irredutibilidade de vencimentos, observa-

do, quanto a remuneragao, o que disp(’)em 0s

arts. 37, X1, 150, I1, 153, I1I, 153, § 29, [;

I-

[...]

¢) irredutibilidade de subsidios, fixado na
forma do art. 39, § 4.0, e ressalvado o dis-
posto nos arts. 37, X e XI, 150, I, 153, I1I,
153, § 20, I;

N3o ¢ da época da Assembléia Nacional Constituinte, no en-
tanto, a proposta de conferir-se nova natureza e atribui¢des ao Ministé-
rio Publico. Novo conceito vinha amadurecendo hd alguns anos. Com
efeito, em reunido na sede da Ordem dos Advogados do Brasil, no Rio
de Janeiro, em 16 e 17 de junho de 1981, Procuradores e Promotores
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de Justiga do Estado aprovaram a Carta de Principios que reivindicava,
entre outros tépicos, os seguintes:

“I) Reforma constitucional que assegure ao Ministério
Publico situagao de autonomia, que lhe permita, em sua ple-
nitude, o livre exercicio de sua miss3ao de promover e fiscali-
zar o respeito, pelos Poderes Publicos e pelos jurisdicionados,
da Constitui¢ao e das leis.” [...] “V) Absoluta garantia de
estabilidade e de irremovibilidade do Membro do Ministério
Publico em termos de lotagao e exercicio.” [...] “VII) Veda-
¢ao do exercicio, pelo Ministério Publico, da representagao
judicial da Fazenda Publica.”

Ademais, grupo de juristas, cientistas politicos, sociélogos e psi-
cdlogos, em trabalho publicado no Jornal do Brasil, sob o titulo Por uma
transformagio das instituicoes ligadas & Justica e & Seguranga, edigao de 6 se-
tembro de 1981, escreveu, em certa passagem:

[...] “O Ministério Publico € a institui¢ao encarregada
do promover e fiscalizar a execugio da lei e da defesa da so-
ciedade, por defini¢do legal e pela natureza da instituigao.”
[...] “A fungdo e o papel que se requerer sejam desempenha-
dos pelo Ministério Publico, de advogado da sociedade e fis-
cal da lei, que importam o controle das a¢des do Estado,
mormente o Executivo, exigem, para a instituigao, posi¢ao
de independéncia e autonomia em relagao aos demais apare-

lhos do Estado.”

E como drea de atuagdo, arrola as seguintes: defesa de direitos
publicos, individuais, politicos e sociais; dentincia de abuso de autoridade;
defesa do patrimonio publico e social, patriménio histérico e paisagistico e
meio ambiente; prote¢ao ao consumidor, dando “sentido de protegao cole-
tiva as relagdes juridicas de interesse individual”, e as relagoes difusas.

Ainda, nas recomenda¢oes do V Encontro dos membros do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, realizado em Nova Friburgo, no
inicio de outubro de 1984, lé-se:
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“Os Procuradores e Promotores de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, participantes do V Encontro do Ministério
Pdablico fluminense, deliberam recomendar a todos os mem-
bros do Parquet a ampla atuagio cada vez maior no campo
do interesse social, com vistas a atenuar efeitos de leis que
tém fomentado antagonismos sociais e com vistas a augurar
o equilibrio justo e democrdtico das relagdes sociais, velando
pelos interesses dos ostensivamente inferiorizados.”2

Numa perspectiva de Direito Comparado, hd de assinalar-
se que, analisando o texto constitucional de Portugal, Franga, Itdlia e
Espanha concernente ao Ministério Publico, é o espanhol o que mais
se aproxima do nosso. Sendo, vejamos: Na Constitui¢do portuguesa,
lé-se no art. 219: “Ao Ministério Publico compete representar o Estado
[...]”. Na carta francesa (art. 61), os membros do Ministério Publico
sao denominados Magistrados do Parquet, remetendo-se para lei orga-
nica suas atribui¢des; defendem igualmente o Estado. A Constitui¢ao
italiana refere-se o Ministério Publico no capitulo sobre a Magistratura,
e assegura-lhe independéncia e garantias. Trés artigos referem-se a0 MP,
remetendo um deles para lei orginica de organizagdo judicidria. S3o
os seguintes os trechos: “Art. 107. [...] O Ministério Publico goza de
garantias estabelecidas a seu respeito por lei orginica sobre organizagio
judicidria. Art. 108. [...] A lei garante a independéncia dos juizes das
jurisdicoes especiais, do Ministério Publico atuando junto aquelas [...].
Art. 112. O Ministério Publico tem obrigagao de exercer a agao penal.”
A lei organica a que ser refere o texto italiano é o Decreto n.© 12/1941,
com altera¢des posteriores, que afirma em seu art. 73 — Atribui¢oes Ge-
rais do Ministério Publico: “O Ministério Publico vela pela observancia
das leis, pela pronta e regular administra¢ao da justiga, pela tutela dos
direitos do Estado, da pessoa juridica e do incapaz, requerendo, em caso
de urgéncia, as providéncias cautelares que estime necessdrias . A Cons-
titui¢ao espanhola, no art. 124, item 1, estatui: “O Ministério Puablico,

2 Cf. FERREIRA, Sergio de Andréa, op. cit., p. 23-27.
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sem prejuizo das fungdes requeridas a outros 6rgios, tem por missao
promover a agdo da justiga na defesa da legalidade, dos direitos dos ci-
dadios e do interesse publico, tutelado pela lei, de oficio ou em virtude
de peti¢ao dos interessados, assim como velar pela independéncia dos
Tribunais e procurar diante destes a satisfagao do interesse social.”

Atualmente, existe a controvérsia se o Ministério Publico
pode ou nio proceder investigagao criminal. Resumimos os argumen-
tos a favor, os quais esposamos plenamente, de Roberto Livianu, Pro-
motor de Justica do Estado de Sao Paulo e membro do Movimento do
Ministério Publico Democritico. Afirma ele:

“Em nenhuma parte de nossa Constitui¢ao Federal estd
escrito que o Ministério Pablico nao pode fazer investigacoes
criminais”. “E um contra-senso que possa investigar questoes
civis, mas seja impedido de colher provas criminais, uma vez
que é o préprio destinatdrio do trabalho policial. Seu modelo
¢ absolutamente compativel com o perfil de quem investiga
[...]”. “Nao ¢ sauddvel que a investigagao criminal seja mo-
nopdlio da policia civil.” “Até mesmo a Previdéncia Social e a
Receita Federal investigam possiveis devedores e sonegadores.
O préprio advogado precisa colher provas necessdrias para
defender uma causa.” “... hd trés anos, o Brasil subscreveu
o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Entre
vérias cldusulas, estabelece que o0 MP se posicione como ins-
tituigdo investigadora na drea criminal.”

Assinale-se, a respeito deste dltimo argumento, que tratados
ou convengoes multilaterais firmados pelo Estado brasileiro ingressam
em nosso ordenamento como leis ordindrias, exceto os relativos a direi-
tos humanos que, apés a EC 45 de 2004, passam a ter assento consti-
tucional.’ H4, portanto, respaldo legal para que o Ministério Publico
proceda 2 investigacao criminal.

3 LIVIANU, Roberto. /n: _.Visao Juridica, n.c 10, 2007, p. 7.
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Este é um pequeno escorgo da evolugao nio sé de uma insti-
tui¢ao, mas de um conceito, através da histéria, de nossa Hist6ria. Tem
como pano de fundo a luta pela democracia, a defesa da ordem juridica
e dos interesses da sociedade. Aquele homem, aquela mulher simples da
comarca do interior, perdida numa esquina solitdria deste imenso pais,
ao trazerem seus problemas comezinhos, mas para eles importantes em
suas vidas e em seus destinos, ao Promotor de Justica, que nao possufa
mdquina de escrever nem mesa de trabalho préprias, inquilino que era
nos féruns, nao suspeitavam que estavam a contribuir para o desenho
e engenharia de novas competéncias da institui¢ao ministerial. O povo
fez a sua parte, simplesmente, humildemente, inclusive na Constituin-
te, agora e sempre caberd ao Estado fazer a sua, sobretudo respeitar suas
préprias leis.
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Os ensaios de Pedro Braga reunidos nesta coletanea foram pu-
blicados originalmente na Revista de Informagdo Legislativa, entre 0s
anos de 2001 a 2008. A Revista de Informagéo Legislativa é um 06rgéo
de divulgacao tedrica e doutrinaria no ramo das Ciéncias Juridicas e So-
ciais, e das Ciéncias Humanas, de responsabilidade das Edicoes Técnicas
do Senado Federal. Os presentes ensaios tratam de matérias relativas a
Direito Publico, Filosofia do Direito, sociedade de risco e o Direito Penal
e Ambiental, Historia do Direito Brasileiro, contribuicdes para a historia da
criminalidade no Brasil Colonia e Império, problemas tedricos no campo
da decidibilidade do magistrado, aporte do cristianismo para o Direito, Di-
reitos Humanos, o Ministério Publico na Constituicdo de 1988. Sdo textos
metajuridicos que muito enriquecem a nossa literatura especializada, seja
por abordar temas de relevancia, seja por oferecer novas reflexoes e pers-
pectivas para questoes e problemas tanto antigos quanto atuais.

0 autor, advogado, publicou, entre outros livros, Etica, Direito e Administra-
¢ao Publica e Manual de Direito para Engenheiros e Arquitetos, pelas Edicoes Técni-

cas do Senado Federal, e varios artigos académicos tanto no Brasil quanto no exterior.
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