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HOMENAGEM

Presidente
Tancredo Neves

TANCREDO DE
ALMEIDA NEVES

(4-3-1910 - 21·4-1985)

o Brasil de todos os quadrantes prestou ao Presidente
Tancredo de Almeida Neves, eleito pelo Colégio Eleitoral a 15 de
janeiro de 1985, a mais autêntica homenagem que brasileiro
algum jamais houvera recebido.

Não poderia, contudo, a Revista de Informação Legislativa
furtar-se ao dever nem declinar da honra de gravar em suas pági­
nas, numa expressão de reverência, a memória do homem cuja
perda ensejou o 11Wmento único de união absoluta vivido pela
História da Nação, em que cento e trinta milhões de corações fun­
diram-se num só coração para sofrer a mesma dor.

Esta homenagem não se reportará aos fatos da trajetória
politica do Presidente morto, iniciada na Câmara Municipal de
São João del-Rei, em 1935, e consumada em 1985, no Instituto do
Coração, em São Paulo, por coincidência, na data do sacrifício de
Tiradentes.

Nada há que a Imprensa falada e escrita, nos dias e semanas
seguintes à imolação do Fundador da Nova República, não tenha
pesquisado e transmitido sobre o Vereador da Câmara Municipal
de São João del-Rei (1935); o Deputado estadual por Minas Gerais
(1947); o Deputado federal eleito para diversas Legislaturas a
partir de 1951; o Ministro da Justiça do Governo Vargas (1953);
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o candidato ao Governo de Minas derrotado por Magalhães Pinto
(1960); o primeiro Chefe do Gabinete do regime parlamenta­
rista (1961); o Senador (1978); o Governador de Minas Gerais
(1982); o Presidente eleito do Brasil (1985).

Por isso, ao invés da reprodução dos fatos da ascendente
carreira política de Tancredo Neves, a Revista lhe relembrará as
virtudes. Mes1lW porque, através delas é que melhor se pode chegar
ao homem público, conhecê-lo e admirá-lo. Registrará também
alguns aspectos do fenômeno da multiforme consagração popular
de que foi alvo o líder, a partir de meses antes e em seguida à
morte.

Os traços definitivos da rica personalidade do Presidente eleito,
desde cedo, se deixaram antever. Os contemporâneos e velhos ami­
gos de infância não se cansam de evocar a imagem travessa do
menino alegre; do irrequieto companheiro das «peladas"; do
compenetrado e fervoroso coroinha da missa das quintas-feiras; do
tocador de flauta da Orquestra Ribeiro Ba~tos; do sineirinho - o
melhor no repique dos sinos de São João del-Rei. E já, a essa altura,
menino de paz, inimigo das desavenças, conciliador das divergên­
cias entre os colegas de escola, entre os parceiros de folguedos.

A tendência oratória, o aluno da escola primária escolhido
para recitar poesias e fazer discursos nas testas escolares, já a reve­
laria no cabal desempenho das missões recebidas.

O futuro "artista" da ribalta política estaria, quem sabe, des­
pontando no "galã" da peça "Levada da Breca", comédia de
Abadia Farias Rosa, apresentada no teatro da cidade natal.

No seresteiro dos bons tempos da Universidade - afável,
alegre, comunicativo, bem humorado - podia-se prever o tempe­
ramento jovial da idade madura, tranqüilo e equilibrado, sem os
constrangedores altos e baixos das explosões incontidas.

O talento, demonstrou-o o advogado que angariou. sólida repu.­
tação nos Municípios do Oeste de Minas, quando a decretação do
Estado Novo o afastaria temporariamente da política.

A retidão foi marca registrada da vida inteira: distinguiu o
jovem estudante de direito da antiga Universidade de Minas Ge­
rais; o bacharel formado em 1932 - que deixou a Promotoria de
Justiça de São João del-Rei, por não ter vocação para acusar; o
advogado competente cujo critério no desempenho da profissão lhe
valeria mais tarde, na política, o apoio dos senhores das terras da
região; o político que não transigiu para beneficiar-se; o homem
que morreu pobre, ao cabo de cinqüenta anos de vida pública,
porque não se deixou vencer à:; con1tecidas e sedutoras faciUdades
do poder, responsáveis pelos cabedais de tantos, pela migração
do dinheiro de todos para os cofres particulares de tão poucos!
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o político Tancredo Neves, muito especialmente, constituiu-se
na integração das invejáveis qualidades do ilustre filha de São João
del-Rei.

A força de persuasão acionada em função da concórdia é subli­
nhada como a chave mágica que lhe abriu, praticamente, todas
as portas e lhe valeu o sucesso nas mais árduas empresas.

Sem dúvida, o conciliador, de que, segundo ele próprio, só se
lembravam nas horas difíceis, revelou-se em Tancredo Neves como
a característica inconfundível e levou-o a harmonizar os contrastes
e possibilitar o impossível.

Foi sob a influência dessa habilidade que, em 1961, o Vice­
Presidente João Goulart, ante a renúncia do Presidente Jânio
Quadros e a recusa dos militares no sentido de empossá-lo na
Presidência da República, aderiu à idéia da implantação do regime
parlamentarista - a única saída encontrada para o impasse.

A tática do conciliador, então elevado à chefia do Gabinete
do novo regime, ensejou, inclusive, uma convivência harmônica
entre os integrantes da cúpula governamental, a despeito da linha
de conduta por que se orientavam os então Ministros militares.

Visando à formação do Partido Popular, o conciliador canci·
liou-se com o adversário maior - Magalhães Pinto - que o derro­
tara na campanha eleitoral de 1960 para o Governo de Minas.

O Tancredo "never" do trocadilho usado pelo Presidente João
Figueiredo, para significar a sua não-receptividade à candidatura
presidencial do mineiro de São João del-Rei, diluiu-se aos poucos,
sob essa persistente força de coesão, e o candidato Tancredo Neves
acabou por obter, pública e notoriamente, a aceitação do último
Presidente da Velha República.

Em tantas outras oportunidades, revelou-se o artífice, até
coroar a obra de toda a vida, com a tecedura em filigranas do
arcabouço da Nova República.

Mas, nem só do pão da conciliação alimentou-se a vitoriosa
carreira política de Tancredo Neves.

Sob a maleabilidade e o pragmatismo que tantos sucessos lhe
garantiram no manuseio do tear político, estavam os princípios
que lhe nortearam a ação.

"Sou pragmático e conciliador na ação - dizia Tan­
credo Neves -, mas, (Jf) mesmo tempo, inflexível em maté­
ria de princípios. Sempre que você transige em princípios,
ganha num episódio, mas, apenas num episódio. Perde
em substância e permanentemente."
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A firmeza de princípios nunca o deixou perder em substância.

A lealdade o manteve fiel a Getúlio Vargas, cuja morte chorou,
à beira da sepultura do Presidente; e a João Goulart, a quem acom­
panhou até o embarque para o exílio, entre os poucos que o fizeram.

O golpe de 1964 não logrou seduzi-lo, como o fez a vários cor­
religionários seus. Antes, incentivou-o a manter-se fiel aos compro­
missos anteriormente assumidos. Por isso mesmo, contrariou a
decisão do PSD a que então era filiado e negou-se, terminante­
mente, a votar no primeiro Presidente do regime militar - Mare­
chal Castello Branco.

Sobre a oposição ao regime forte, diria em março de 1984, ao
receber da Associação Brasileira de Propaganda o título de "Perso­
nalidade do Ano":

"Ainda que o Movimento de 1964 houvesse transfor­
mado nossa Pátria em um paraíso, eu não me arrependeria
de lhe ter feito oposição. Para meu ideário político, o valor
absoluto da vida é a liberdade. O paraíso, se estiver cer­
cado, será sempre o inferno."

O culto à liberdade, que figurou no plano mais alto da escala
de valores de Tancredo Neves, determinou-lhe a aversão às dita­
duras:

"O processo ditatorial" - dizia ele -, "o processo
autoritário traz consigo o germe da corrupção. O que
existe de ruim no processo autoritário é que ele começa
desfigurando as instituições e acaba deSfigurando o cará­
ter do cidadão!'

Em conseqüência, fez Tancredo maciça e ininterrupta oposição
ao comunismo. Por outro lado e, ainda por princípio, colocou-se
ao lado dos comunistas sempre que estes foram objeto de torturas.

O político conciliador teve, na retaguarda, infalivelmente, o
homem: inteligente, alegre, afável, polido, discreto, equilibrado e
sobretudo honesto.

Talvez em razão do equilíbrio, da retidão e da simplicidade não
haja tomado a fama de assalto. Veio vindo aos poucos, de vagar,
como um regato que não tem pressa de chegar ao mar.

A despeito dos altos cargos e das missões de vulto desempe­
nhados, apesar da correção e do alto espírito público aliado a uma
prodigiosa inteligência e a uma habilidade política inexcedível, a
presença de Tancredo Neves se fazia sentir, é certo, mas no âmbito
de sua atuação: Minas Gerais, o Congresso Nacional, os amigos,
os correligionários o tinham no devido conceito. A consagração
apoteótica veio no final. Essa consagração é que tomou de assalto
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a vida de Tancredo Neves e fez de sua morte um acontecimento
inolvidável. Foi como se o turbilhão do mar tivesse vindo ao encon­
tro da mansidão do regato.

Em janeiro de 1984, a campanha em torno da Emenda Dante
de Oliveira, que visava ao restabelecimento, no País, das eleições
diretas para a Presidência da República, congregou toda a Nação.

Tancredo Neves, então Governador de Minas Gerais, aderiu ao
movimento, a despeito de já prever a inviabilidade da aprovação
da Emenda, e conquistou as multidões a partir do primeiro comício
das diretas na Praça da Sé, em São Paulo, a 25 de janeiro de 1984.

Do fundo do poço, sufocado pela desesperança, o povo divisou
no tradicional homem público de Minas Gerais, que lhe fazia coro
nas reivindicações em favor de um Brasil livre e de uma vida
melhor, o líder de que há tanto tempo carecia.

Sepultada a esperança da aprovação da Emenda pelo Congres­
so Nacional, seguiram-se a acirrada luta, as marchas e contra­
marchas na arena política que resultaram, afinal, nas candida­
turas à Presidência da República do Deputado Paulo Maluf, pela
situação, e de Tancredo de Almeida Neves, pela oposição.

O Governador de Minas Gerais, no pleno exercício do mandato
governamental, deixava o alto cargo para lançar-se à dura cam­
panha pela Presidência.

São do discurso de despedida do Governo mineiro as palavras
de fé, que sugeriam a vigília cívica em favor da liberdade:

"As alvoradas da liberdade não surgem como um
acontecimento natural. As manhãs da liberdade se fazem
com a vigília corajosa dos homens que exorcisam com sua
fé os fantasmas da tirania."

Na campanha presidencial a alma do povo desatou-se nas ruas
e nas praças públicas, gritando "Tancredo já" slogan que substi­
tuiu o brado "Diretas, já", dos comícios pelas diretas. Fechara-se
uma porta. Sofregamente, as massas se precipitavam em direção
a outra. As multidões fizeram do candidato o porto seguro, a derra·
deira esperança de cada um.

Os comícios da campanha atingiram às raias do delírio cívico.

Entre um comício e outro o candidato da oposição discursava
em reuniões diversas. No Espírito Santo, a 15 de novembro de 1984,
durante o Congresso da União Interparlamentar, Tancredo Neves
dirigiu-se à Nação brasileira e conclamou-a a unir-se coesa para
a criação da H Nova República".
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A 15 de janeiro de 1985, o Colégio Eleitoral constituído por
686 membros - parlamentares e delegados estaduais -, reunido
em Brasília, deu a Tancredo Neves a vitória de 480 votos contra
180 recebidos pelo Deputado Paulo Maluf.

Foi a apoteose: o entusiasmo da campanha presidencial trans­
formou-se no riso, nas lágrimas, no canto de todo um P01)O que
arrebentava em irrefreável explosão de alegria.

No primeiro discurso, na qualidade de Presidente eleito do
Brasil, em nome da conciliação, Taneredo declarava:

"Venho para realizar urgentes c corajosas mudanças
políticas, sociais e econômicas indispensáveis ao bem-estar
do povo."

Propunha-se, "em nome da concíliação", num paradoxo que
tão-somente ele poderia formular, "implodir" uma estrutura para
levantar outra.

O destino interpôs-se entre o autor e a obra planejada.

O País alvoraçado para as festas da posse a 15 de março, a 14,
recebeu estarrecido a notícia de que às 22 horas e 20 minutos,
Tancredo baixara ao Hospital de Base de Brasília, para submeter­
se a uma intervenção cirúrgica no abdômen.

A difícil elaboração do arcabouço estrutural da Nova Repú­
blica, a estajante campanha presidencial, a visita-re'âmpago, em
pleno inverno, à Europa, aos Estados Unidos e à América Latina
- cerca de quarenta horas de avião cntremeadas de encontros
com a cúpula da liderança mundial: toda essa maratona, aliada à
idade do Presidente (75 anos) e ao problema abdominal preexis­
tente e já agravado à falta de cuidados, desencadeou o processo
que o levaria à morte, após sete amargas intervenções cirúrgicas
e trinta e nove dias de sofrimento atroz.

O fenômeno constatado nos comícios pelas "Diretas" e na
campanha pela Presidência, da coesão de todo um povo em torno
de uma só bandeira e de um só homem, diversificou-se na agluti­
nação de novos componentes: a grande frustração coletiva, a
angústia da incerteza do restabelecimento do Presidente, as espe·
ranças por um fio, a terrível expectativa de altos e baixos.

A Nação aflita postou~se humildemente de joelhos, primeiro
diante do Hospital de Base de Brasília, depois às portas do Insti­
tuto do Coração em São Paulo. Ali, em vigília perene, congrega­
ram-se no pranto e na oração as raças, os credos, as idades, as
diferentes camadas sociais.

10 R. Inf. legisl. Brasilia a. 22 n. 86 abr./iun. 1985



Os brasileiros passaram a esperar do Alto a recuperação do
detentor de suas esperanças. Uma aura de misticismo envolveu a
Nação e o suspense, a espera do milagre mergulhou-a em transe.
Em transe permaneceu até as 22 horas e 20 minutos do dia 21
de abril.

O progressivo agravamento da enfermidade não amenizou o
choque da notícia da morte do Presidente. Nunca dor alguma foi
tão unânime.

Morto Tancredo Neves, a Nação, em prantos, carregou-o espi­
ritualmente, nos braços, do Instituto do Coração em São Paulo à
cidade natal.

Multidões sem precedentes, na Capital paulista, em Brasília,
em Belo Horizonte, em São João del-Rei acompanharam-lhe a
viagem derradeira e velaram-lhe o corpo, na maior demonstração,
agora, de fé cívica jamais presenciada no País.

Em São João del-Rei, no Cemitério de São Francisco - o
Santo Padroeiro - depositaram os restos mortais; à História con­
fiaram a memória do brasileiro, que através de renhida luta
incruenta, selada com o sacrifício cruento da própria vida, uniu
a Nação, passou o poder aos civis, após vinte anos de governo
militar, fundou a Nova República.

Resta à Nação aguardm' a germinação da boa semente lançaria
pelo idealismo de Tancredo Neves. Praza a Deus, haja caído o grão
em terra fértil e que, no mínimo, frutifiquem as palavras da
peroração do Discurso Testamento - discurso de posse do Presi­
dente eleito - lido pelo Presidente José Sarney a 17 de março,
ainda no exercício interino da Presidência:

"Senhores Ministros,

Este Ministério terá 80bre seus ombros a tarefa dc
implementar as transformações econômicas, políticas e
sociais que constituíram nossa plataforma eleitoral, e que
respondem aos mais legítimos anseios da sociedade brasi­
leira.

Nesta mesa se reflete uma característica esscncial da
Nova República: a unidade do Governo expressada em
pluralidade partidária ampla e ponderável.

Juntos assumimos hoje, perante a Nação, o solene
compromisso com a democracia e a Justiça. Juntos nos
comprometemos a pautar~nos pela seriedade na adminis­
tração da coisa pública. pela devoção ao serviço do País,
pelo respeito ao cidadão e pela firme determinação de
preservar os altos valores da nacionalidade.
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Dignidade e austeridade são regras essenctazs, que
devem presidir o exercicio da democracia, e que nos con­
duzirão ao atendimento das reivindicações impostergáveis
de um povo que é digno e austero.

Se não bastasse o imperativo ético, não faltaria uma
razão politica maior a ditar essa postura; é que estou
convencido de que a austeridade no governo será tator
decisivo para o êxito do grande projeto de transição para
o regime constitucional democrático . .. "

(Texto de ANA VALDEREZ DE
ALENCAR - Subsecretaria de Edi­
ções Técnicas. )



COLABORAÇÃO

Legitimidade do poder

JOSf: ALFRF.Dü DE OUVEIRA BARACHO

Professor Titular da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais

As análises em torno da natureza do poder sugerem inúmeras
reflexões, sobre a sua importância na definição das estruturas polí­
ticas. Delas decorrem o que BERTRAND DE JOUVENEL denomina
de luta entre o poder e a liberdade individual, rivais que disputam
o espaço político. Os tipos diferentes de liberdade-resistência e liber­
dade-participação são definidos pela possibilidade que tem o cidadão
de participar nos órgãos do poder político e contribuir, de maneira
efetiva, na tomada de suas decisões.

O crescimento indiscriminado do poder é um fenômeno geral que
afeta a todas as sociedades, qualquer que seja o regime político. Esse
desdobramento do poder ocorre em diferentes formas políticas com
o prodigioso avanço do Estado, a proliferação burocrática, o triunfo
da autoridade central sobre os entes locais e o crescimento das formas
de dominação econômica.

A sociedade moderna apresenta o espetáculo de uma imensa
organização estatal, que decorreu do surgimento das formas de elabo­
ração do poder. Esse tomou novas perspectivas com a doutrina da
limitação do poder. MONTESQUIEU demonstrou a necessidade da
existência dos contrapoderes quando observou:

uÉ uma experiência eterna que todo o homem que tem
poder vê-se impulsionado a abusar do mesmo, chegando até
onde encontrar uma barreira. As circustâncias e a super­
ficialidade reduzem todo o princípio da limitação do poder
ao sistema formal da separação de poderes" (1).

Convém tomarmos algumas referências à noção de poder, para
que possamos examinar as características de sua legitimidade. BUR·
DEAU define o poder como uma força a serviço de uma idéia. É uma
força nascida da vontade social preponderante, destinada a conduzir

(1) JOUVENEL. Bertrand. El Poder. Trad. de J. DE ELZABURU. 2." ed., Madrid,
Editora Nacional. 1974, p. 364.
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a comunidade a uma ordem social que considera benéfica e capaz
de impor aos seus integrantes o comportamento necessário para tanto.

Nesta definição se destacam dois elementos, Força e idéia se
interpenetram estreitamente. Parece-nos, portanto, que ela apresenta
uma idéia exata da realidade. Se aquilo que pretendemos, como
efeito, é isolar o duradouro no fenômeno do poder, enquanto se suce­
dem as figuras que exercem seus atributos, veremos que o poder é
menos a força exterior que se coloca a serviço de uma idéia, do que
a potência mesma de tal idéia e).

A noção de poder leva-nos à compreensão de seu relacionamento
com a ordem jurídica, que por sua vez conduz à dicotomia poder e
direito. O poder procede da representação de uma ordem social dese­
jável. Esta ordem é acatada pelo grupo, de tal sorte que ele aceite
a disciplina indispensável à sua realização.

O direito é instrumento de uma política que se efetiva através
do poder:

"Com efeito, nada mais centrfll para quem está preo­
cupado com a ação do que o poder, e nada mais pertinente,
no campo da filosofia do direito. enquanto objeto de inves­
tigação, do inter-relacionamento entre a serenidade do
pensamento e a tensão da vontade, voltada para a ação, do
que as contradições e ambigüidades que caracterizam as
relações entre direito e poder na experiência jurídica" (~),

f: nesse sentido que não devemos eliminar do direito o conceito
de poder, reduzindo·o a uma categoria jurídica pura:

"o poder, por mais que se queira evitar esta conclusão, marca
sempre um momento de livre escolha, de interferência decio
siva no processo de positivação do direito em geral e de um
direito em particular" (4).

A relação entre direito e poder é tema imprescindível na reflexão
jurídico-política, quando o direito passa a ser instrumento de governo
e de realização do exercício do poder.

~ a correlação entre direito e poder que leva à legitimidade do
poder e à justiça da norma.

Como atributo essencial da definição das estruturas políticas, o
poder é um fenômeno complexo e multíforme.

(2) BURDEAU. O~org~s. Méthode de la. Science Politique. Paris, Dalloz, 1959,
pp. 1881189.

( 3) LAFER, Celso. "Direito e poder na reflexão de Miguel RA;!ale", Remta. do
Servi(o Público. Fundação Centro de Formação do Servidor Público. a, 39.
v. 110, n.o 1. jan./mar. 1982, p. 35.

(4) REALE. Miguel. Teorfa do Dfreito e do Estado. 3." ed., 6P, Martins, 1972.
p. 100.
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DUGUIT realça que o poder público tem como fim realizar o
direito. Sua legitimação ocorre quando é exercido de conformidade
com o direito n.

Entende o publicista francês que, constituído o poder político, as
ordens desse poder só serão legítimas se estiverem de conformidade
com o direito. O emprego da coação material por parte do poder não
é legítimo, senão quando destinado a assegurar a sanção prevista pelo
direito. Ninguém tem o direito de mandar nos outros. Os atos dos
governantes só podem impor aos governados, desde que estejam de
conformidade com o direito. Desta indagação surge outra: qual é o
fim do Estado, ou melhor, do poder político? O poder político tem
como finalidade realizar o direito.

Outras indagações surgem dessa conclusão. Que é o direito? Qual
o direito consagrado que se torna respeitável e acatável? Qual o con·
teúdo desse direito? O direito é apenas o conjunto ou resultado das
regras de conduta estabelecidas pela autoridade competente?

f; a legitimidade que vem dar embasamento a esse direito pro­
clamado ou definido. Dela é que decorre a legalidade. As teorias do
poder político podem ser sintetizadas em dois tipos essenciais: aque­
las que se fundam sobre um poder de fato, proveniente da tradição
ou comando atual constrangedor e absoluto e o que está assentado
no direito, isto é, sobre a escolha expressa ou tácita de toda a comu­
nidade nacional. Esta tem o direito de participar na elaboração dos
contornos do poder, suas limitações, controles, enfim, de sua legiti­
midade. A autoridade política não é uma simples força, deve observar
condições como:

FI) as que decorrem de sua origem e de sua titularidade legal.
A legitimidade provém da escolha e do consentimento do grupo social,
que aceita ou reconhece aqueles que exercem o poder e as formas
institucionais sob as quais o mesmo é praticado. Supõe, sempre, as
formas de controle e a aprovação final;

2lil) deve representar todos os segmentos da sociedade, dessa
condição decorre a autenticidade.

O tema da legitimidade do poder é visto como nm problema pJ1í­
tico e uma questão jurídica, que leva também às incursões acerca
do princípio da legitimidade da resistência (6).

( 5) DUGUIT, LeÓn. Traité de Droit Constitutionnel. Paris, 1921, t. I, pp. 518/519.

(6) PARODI, Dominique. Le Probleme Politique et la Dém~ratie. Paris, PreSEeS
Unlversitaire5 de France, 1945, pp. 5 e SE.; BRASIL, Francisco de Souza.
O Poder - Sua Legitimidade. Revista. de Ciência. Política. Fundação Getúlio
Vargas. Rio de Janeiro, vaI. 7, n.o 3, jUl.lset. 1973, pp. 65 e 55.; ACQUAVIVA,
Marcus Cláudio. Instituições PoHticas. SP. Editora Atlas. 1982, pp. 107 e ~S.;

CODceito Político e Jurídico de Legitimidade. Mesa·Redonda do Instituto de
Direito Público e Ciência Política. da Fundação Getúlio Vargas. Revista de
Ciência Política. V. 22, n,o 2, abr./jun. 1979, pp. 47 e 55.
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Em trabalho clássico, Legalitit und Legitimitiit, publicado em
1932, CARL SCHMITT refere-se à neutralidade axiológica do prin­
cípio do sistema funcionalista da legalidade. Esse pronunciamento
permite incursões sobre determinados sistemas que são consagrados
sob uma pretensa legalidade:

"Assim, conclui que o "positivismo jurídico, com seu
ponto de vista de que "antes de tudo se hão de cumprir as
leis", deixou inermes os juristas alemães em face das leis de
conteúdo arbitrário e injusto". Segundo esta concepção, o
fundamento das normas jurídicas residiria no fato de dispor­
se da força necessária para impor a sua vigência. Mas o
poder de impor a observância de uma norma pode talvez
servir para fundar um "ter que" (müssen), jamais um
"dever" (sollen) ou um valor (gelten). "Na verdade, toda a
norma jurídica contém um valor, independente de seu con­
teúdo, pois sua simples existência enseja ao menos a segu·
rança jurídica. Mas esta não é nem o único, nem o valor
decisivo que cumpre ao direito realizar. Junto a ela há ou­
tros dois valores que são a conveniência e a justiça."

Ademais, se é impossível estabelecer-se de maneira pre­
cisa uma linha divisória entre as leis que não exprimem o
direito - casos de "arbitrariedade legal" - e aquelas que,
apesar de seu conteúdo injusto, conservam a validade, uma
outra delimitação pode ser feita de modo preciso: "quando
não se pretende de nenhum modo realizar a justiça, uma
vez que a igualdade, que constitui seu núcleo, é consciente­
mente deixada de lado na formulação do direito positivo, as
normas assim elaboradas não constituem apenas um direito
injusto, mas carecem da própria natureza jurídica" (i).

MAX WEBER elaborou uma classificação dos poderes, cuja legi­
timidade surge de três fontes diferentes:

a) legitimidade tradicional, que se baseia na tradição, própria
das sociedades conservadoras. Suas instituições derivam da força do
hábito e da obediência;

b} legitimidade carismática, que surge do atrativo especial que o
titular do poder exerce sobre os governados. Vários são os líderes
carismáticos para essa forma de efetivação do poder. Essa l~gitimi·

dade pode surgir com caráter irracional, mas pouco consistente;

c} legitimidade racional funda-se em idéias, valores, considera­
ções de meios e fins. Procura sustentar-se em uma ideologia coerente

( 7) AZEVEDO, Plauto Faraco de. Limites e Justificação do PodeI' do Estado.
Petrópolis, Vozes, 1979, pp. 188/189; SCHMITT. Carl. Legalidad y LeCltlnddad.
Trad. de JOS:S: DIAS GARCIA. Madr1d, Aguilar, 1971.
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que explica por que deve exercer o poder sobre os demais. Para
esse tipo de legitimidade, o poder retira sua validade de normas que
regulam sua aquisição, exercício e limitações. A fonte do poder expli­
ca-se pela razão (8).

A justificação do exercício do poder pelo Estado está na legiti­
midade geral de todo o exercício de suas formas de atuação.

A legitimidade é um conceito paralelo ao de legalidade, mas não
tem o mesmo conteúdo e a mesma justificação. A legitimidade de
uma instituição não corresponde à sua conformidade com a legalidade
posta.

A legitimidade é um conceito essencial do direito, mas torna-se
imprescindível a definição de sua natureza. O legalismo na ciência
jurídica teve sua apoteose na codificação. Esta representou o seu
maior triunfo. O Código expressava o máximo das condições formais
de racionalidade e logicidade que a lei continha. Impunha-se ao juris­
ta o excesso do legalismo, por via do puramente exegético (&).

A fé na legitimação imanente da legalidade tornou-se insusten­
tável, quando foram propostos novos argumentos para a sua justifi­
cação.

O poder do Estado é legítimo quando é aceito pelos destinatários
das normas jurídicas.

A legitimidade encarrega-se de promover a justificação material­
racional do poder estatal. NIKLAS LUHMANN, em seu estudo Legiti­
mação mediante Procedimento, mostra como o procedimento judicial,
legislativo e eleitoral contribuem, essencialmente, para a legitimidade
do poder estatal (lO).

Esses procedimentos devem ser encarados como substanciais à
teoria da legitimidade do poder. Essa não pode desconhecer como fator
essencial a representatividad,e, que garante a estabilidade e susten­
tação do regime político pelo consenso social, através dos instrumen­
tos típicos da representação política: os partidos políticos.

A eficiência social é o fator adicional à legitimidade política. Tem
como pressuposto a capacidade do Estado em 'equacionar as questões
econômicas e sociais, com o objetivo de possibilitar a todos os seg­
mentos da sociedade oportunidades iguais de participação na riqueza
socialmente produzida.
( 8 ) WEBER, Max. Economía y Sociedad. México, FCE, 1964, tomo I, pp. 172 e SS,

( 9 ) LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Humanismo, Estado y Derecho. Barcelona,
Bosch, 1960, pp. 87 e ss.

(lO) KRIELE. Martin. Introducclón a la Teoria dei Estado. FundamentOlJ Bistó­
rfeoe de la. Legitimldad dei Estado Constitucional Democrático. Trad. de
EUot:NIO BULYGIN. Buenos AlI'es. Ecllciones Depalma. 1980. pp. 13 e ss.
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o poder político adquire sua legitimidade mediante a aceitação
geral expressa, através do consentimento. Tem ele necessidade de cre­
dibilidade, através da participação e fiscalização dos governados.

O desenvolvimento da consciência política da comunidade torna
mais exigível a procura da legitimidade, em todas as formas de ins­
titucionalização do regime. Dentro dessa perspectiva, DABIN acentua
que nenhum governo se faz respeitar apenas pelo prestígio da força.
Materialmente forte ou débil, o governo está condenado à impotência
quando não goza da adesão da maioria dos governados. O fundamento
do exercício do poder legítimo encontra o seu apoio na obediência
espontânea. Esta ocorre quando, por meio da representação, que se
realiza de maneira regular e periódica, se articulam os interesses e as
opiniões da comunidade. Desses mecanismos decorre o fundamento
da legitimação do poder por meio de substituições legítimas.

A natureza e as características essenciais do poder não podem
fugir à sua justificação e legitimação, isto é, à qualificação axiol6gica
de sua origem e de sua tramitação. A justificação do poder político é
complementada pelo princípio da legitimidade e pelo fenômeno da
legitimação. Um refere-se ao modo de transmissão do poder e outro ao
exercício atual do pr6prio poder. O poder é legítimo quando a sua
origem não é espúria, nem resultante da usurpação. Sua constituição
e transmissão ocorrem de conformidade com a lei consentida e aceita
pelos destinatários da ordem jurídica. O poder de fato, cuja origem
não é legítima, não se ajusta às leis discutidas, aceitas e consentidas,
é resultante de um golpe.

A doutrina do poder político, sua natureza, origem, estrutura e
funcionamento, em um regime de direito devem ter apoio na sua legi­
timidade (11).

O conceito de legitimidade, como escreve NORBERTO BOBBIO,
é um tema clássico da teoria política. Lembra que após MAX WEBER,
a única obra que conhecia, dando tratamento ao problema da legitimi·
dade como tema central da teoria política, foi a de GUGLIELMO FER·
RERO, publicada na França em 1945 (Pouvoir. Les Génies Invisibles de
la Cit'. Paris, Plon, 1945).

A definição de legitimidade interessa à teoria geral da política
e à teoria geral do direito, mais especificamente à teoria do poder.

(11) BURDEAU. Georges. Tralté de Sclence Politique. Tomo lI. L~t, Pe.r:Is,
Llbralrle Générale de Drolt et de Jurlsprudence, 1949, pp. 170 e ss.; ORLAN·
DI, Hector Rodolfo. Ciencla Politlca. Teoria de la Política. Buenos Aires,
Plus Ultra, 1975, PP. 47 e ss.; AGESTA. Luís 8anchez. PrlndpiOll de Temia
Potitlca. 3,- ed., Madrid, Editora Nacional, 1970. pp. 252 e ss.; URIBE. Héctor
CkInzález, Teoria Política. México, Editorial Porm&., 1972, p. 365; DABIN. Jean.
Doetrlna General dei Estado. Elementos de Filollotía Política. Trad. de H~­
TOR OONZALEZ URIBE e JESÚS TORAL MORENO. México, Editorial Jus,
1946. p. 74.
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o princípio da legitimidade é um conceito fundamental da teoria geral
da política, do ponto de vista da teoria g·eral do direito.

BOBBIO entende que a legitimidade, como a legalidade, é um
atributo do poder. O primeiro problema de uma teoria da legitimidade
é a distinção entre esses dois termos. Na.linguagem dos juristas são
adotados como sinônimos e estão a indicar a conformidade com que
a lei estabelece. Ao criticar o uso promíscuo, considera legitimidade e
legalidade como termos que indicam dois requisitos diversos do poder:
a legitimidade é o requisito da titularidade, ao passo que a legalidade
é o atributo do exercício do poder.

a poder é legítimo quando aquele que o detém o recebeu por
justo título. A legalidade decorre de que vem sendo exercido com
base na lei que o criou. O poder legítimo é um poder cuja titulação
é justa, ao passo que o legal configura-se pelo justo exercício. A legi­
timidade é a perspectiva que destaca o titular do poder. A legalidade
está ligada ao gOVlernado:

"Mi pare superfluo avvertire che la distinzione tra le­
gittimità deI titolo e legalità delI'esercizio corrisponde alIa
tradizionale differenza tra due forme di tirannia: tyrannia
absque titulo, e tyrania quoad exercitium" (12).

A distinção entre a regularidade do título e a regularidade do
exercício é encontrada em todo o ordenamento jurídico: leis, atos ad­
ministrativos, decisões judiciais, até o ato de poder negociaI pode ser
impugnado e invalidado como ilegítimo ou ilegal seja pela falta de
título ou pelo defeito ou excesso no seu exercício. Essas reflexões levam
a certas conclusões:

a) das considerações desses dois requisitos, como necessários, mas
não suficientes, deriva a teoria de que um poder, para ser justo, deve
ser legítimo no que diz respeito ao título e legal no que tange ao seu
exercício;

b) das considerações dos dois requisitos, como suficientes, mas
não necessários, deriva a teoria de que um poder pode ser legítimo
sem ser legal, ou legal sem ser legítimo.

Discute-se se um poder é legitimo, apenas pelo fato de ser legal,
conclusão que corresponderia à teoria do Estado de direito. É criti­
cável o entendimento de que para a teoria do Estado de direito não é
necessário que o poder seja legítimo, basta que ocorra seu exercício
legal, de conformidade com as previsões estabelecidas em lei.

(12) BOBBIO, Norberto. Studf per una TeorIa Generale deI Dlritto. Torino,
G. GiappichelU-Editore. 1970, pp. 83 e ss.
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Surge dai que a teoria geral do poder encontra a teoria geral da
norma jurídica, que distingue os dois requisitos fundamentais da nor­
ma juridica: justiça e validade:

"Rispetto alla teoria deI potere, legittimità e Iegalità
hanno la stessa funzione che giustizia ,e validità rispetto alla
teoria deUa norma. I tennini sono scambiabili. Come la gius­
tizia ê la Iegittimazione della norma, cosi, al contrario, la
validità ê la sua Iegalità; come la legittimazione ê la giustizia
deI potere, la Iegalità é, aI contrario, la sua validità. AlIo
stesso modo che un potere puo essere Iegittimo, cosi una
norma puo essere giusta senza essere valida, e valida senza
essere giusta" (UI).

BOBBIO dá relevo a duas teorias:
- A teoria segundo a qual uma norma, para ser válida, deve

ser justa; a validade decorre do fato de ser justa (teoria do direito
natural, em sua expressão mais radical);

- a teoria oposta, pela qual a norma pode ser válida sem ser
justa; é justa pelo simples fato de ser válida (teoria do positivismo
jurídico, considerada em sua expressão mais radical).

Tomando os dois requisitos do poder e da norma, BOBBIO ex·
plica:

1) a legalidade do poder pressupõe a validade da norma através
da qual o poder é exercido: a validade da norma torna possível o
juízo sobre a legalidade ou ilegalidade de um poder;

2) a validade da norma pressupõe a legitimidade do poder: norma
válida é aquela que emana de um poder legítimo;

3) a legitimidade do poder pressupõe a justiça da norma ema­
nada daquele poder: poder legitimo é, em última instância, aquele
emanado sobretudo de norma justa (14).

Por esse entendimento, a legalidade leva à validade, a validade
~ legitimidade, a legitimidade à justiça.

O problema da justificação do poder e da justificação da norma
não são apartados, desde que aceitemos o poder e a norma como as
duas faces de uma medalha. O poder nasce da norma e produz a
norma, ao mesmo tempo que a norma nasce do poder e produz outro
poder.

Como terceiro atributo do poder. bem como da legitimidade e da
legalidade, está a efetividade. A efetividade decorre do poder; a .fi·
c.fl"ia da norma.
(13) BOBBIO, Norberto. Studi per una Teoria Generale dei Diritto, ob. cit.,

pp. 84185.
(l4) BOBBIO, Norberto. Studi per una Teoria GeneraJe dei Diritto, ob. cit., p. E5;

STRAUSS, Leo. Drolt Na.turel et Bistoire. Trad. de MONIQUE NATHAN
e ERIC DE DAMPIERRE. Paris, Llbra.1rie Plon, 1964.
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A efetividade de um poder, como prova de sua legitimidade,
surge através das principais teorias da jusiliicação do poder:

1 - o poder deriva de Deus (vox populi vox Dei);
2 - o poder deriva do consenso;
3 - o poder deriva de uma tradição ou de uma prescrição his­

tórica. A tradição manifesta-se na obediência continua;
4 - a teoria realistica do poder, segundo a qual o fundamento

do poder é a força.
Os três caracteres da norma jurídica - iustiça, validade e eficácia,

apesar de apresentarem suas particularidades, não se confundem, mas
concorrem para a formação da noção do que é direito (15).

Para PASSERIN D'ENTREVES, também, as palavras "legalidade"
e "legitimidade" não tiveram, na linguagem jurídica corrente, um
significado claramente definido e diferenciado. Legal e legítimo são
utilizados, indiferentemente, para indicar a maneira de atividade do
Estado, de conformidade com as regras particulares do sistema jurí­
dico ou as diretivas gerais estabelecidas pela Constituição. Crê, em
sua exposição, que o vocábulo "legitimidade" é uma denominação que
é utilizada para descrever, em termos gerais, as condições de validade
do poder, seu "titulo" para dar as ordens e para exigir obediência
daqueles que se encontram na obrigação de obedecer. Nesse sentido,
a legitimidade pressupõe a legalidade, isto é, a existência de um sistema
jurídico e de um poder, estabelecendo as ordens, de conformidade
com as regras estabelecidas. Ela fornece igualmente a justificação
da legalidade, conferindo ao poder a confirmação de sua autoridade.
f; uma qualificação ulterior, acrescentada à força que exerce o Estado
em nome da lei.

O problema das relações entre legalidade e legitimidade, ao longo
dos tempos, é considerado como uma das questões de base, relativas
ao Estado. A importância da legalidade não ocorre apenas para os
estudos de teoria jurídica, mas para o exame do Estado. O principio
da legalidade está ligado às concepções modernas de Estado. A pró­
pria noção de sistema constitucional decorre do reconhecimento da
necessidade da luta contra o governo arbitrário e a necessidade de
definir a ação do Estado dentro de limites legais precisos. A antiga
idéia da primazia do direito transforma-se em prática institucional.
Dessa orientação decorrem dispositivos especiais que estabelecem uma
justiça administrativa, a revisão judiciária, com a finalidade de pro­
teger a legalidade contra os abusos, não apenas do Poder Executivo,
(15) BOBBIO, Norberto. Studi per una Teoria Generale dei Dlritto. ob. cit.;

idem, Teoria della Norma Giuridica. Torino, G. Giapplchell1-Editore, 1952;
kl'em, Qual SoclaJismo7 Debate sobre uma Alternativa. RJ, Paz e Terra, 1983;
LEVI, Alessandro. Teoria Generale dei Diritto. Padova, CEDAM, 1950; BOB­
BIO, Norberto. La Teoria. delle Forme di Governo nella. Stol'ia dei Pensiel'o
Político. Torino. G. Glappichelll-Ed1tore, 1976.
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mas, também, do Legislativo. Essa idéia de legalidade é o fundamento
do Estado, inspirando as fórmulas Government under Law, St.to di
diritto, Rechtsst.at, admitidas, por muitos, como a melhor expressão
do Estado moderno, do que ele pretende ser ou a razão pela qual suas
determinações são aceitas como legitimas.

Com razão indaga PASSERlN D'ENTREVES que espécie de legi­
timação oferece a legalidade. A legalidade é aí considerada como ine­
rente à noção de poder, como força exercida de conformidade com
o direito ou em seu nome.

Esse publicista propõe a "qualidade jurídica" da lei, o aspecto
substantivo e não somente formal da legalidade. Legitimidade e lega.
lidade identificam·se, apenas, na medida que a legalidade, ela própria,
é uma afirmação de valores. A noção de Rechtsstaat ou de "Estado de
Direito" não pode ser deliberadamente deformada para justificar as
formas de tirania as mais perversas, com prejuízo do conteúdo de
valor, que apenas este, justificaria a identificação de legalidade à
legitimidade. A "neutralidade ética", aceita como condição do tra­
balho cientifico, desde que toda referência aos valores e ao "con­
teúdo" foram declarados supérfluos, para a compreensão do direito
e mesmo incompatível com uma interpretação correta, a única jus­
tificação de todo sistema jurídico consistiria em definir sua efetividade,
isto é, sua própria existência positiva. A questão da legitimidade pas­
sou por transformação essencial. O princípio da efetividade tornou-se
a nova regra da legitimidade. Passou-se a distinguir entre uma legi­
timação jurídica do poder e uma legitimação moral. A legitimação
moral para certos juristas, os positivistas ortodoxos, é considerada
como uma questão ideológica, ou mesmo de opinião pessoal. A legi­
timação juddica, apenas ela, é levada em conta para os teóricos do
direito: pouco importa que o principio coercivo da ordem jurídica
esteja em uma "norma de base" ou em uma "instituição". Duas
escolas despontam desses segmentos: o "normativismo" e o "institu­
cionalismo" .

O "principio da legitimidade", para KELSEN, constitui a vali­
dade de um certo sistema de normas, determinado unicamente pelo
sistema ao qual elas estão ligadas.

A procura de uma base legitima para o poder não é uma inda­
gação apenas acadêmica, destituída de sentido. li: a enquete funda­
mentaI da filosofia poUtica (16) •

Convém distinguir o "poder legitimo", do "poder formal", sendo
que este pode apenas esgotar-se através de seu estabelecimento, sem
(6) D'ENTlU:VES, Alexandre Passerin. La Notlon de l'f:tat. Trad. de JEAN R.

WEILAND. Paris, I!:ditions Sirey, 1969. pp. 177 e 55.: idem, La Dottrina dello
Stato. Elementl di Ana.lisi e di Interpretazlonf. 2.& 00.• Tor1no, G. Giappi­
chelll-Editore, 1967, pp. 203 e 55.; KELSEN, Hans. Trad. de EDUARDO
GARC1A MAYNEZ. Teoria General dei Derecho y deI Estado. México, Im-

(continua)
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justificação e legitimidade. A definição jurídica do poder decorre da
análise de sua fonte. As noções tradicionais de legitimidadet assen­
tadas na vontade de Deus, na eleição ou no processo de escolha, na
herança do sangue ou na cooptaçâo pretendem dar reconhecimento de
sua legitimidade, isto é, são "legitimos", pelo que possuem o direito
de governar.

As explicações da legitimidade nem sempre correspondem a todo
o conteúdo que o vocábulo deve conter. Algumas perdem-se nos cri­
térios formais, outras são substancialmente incompletas. As bases
que justificam a legitimidade devem partir dos destinatários, de suas
aspirações, de sua existência concreta, do homem situado.

O direito de governar pressupõe uma base "legal-racional" de legi­
timidade, como nos fala WEBER, que decorre de procedimentos de
escolha ou das eleições. Essas pressupõem um tipo de lei básica ou
de Constituição.

DOLF STERNBERGER, em trabalho publicado na International
Encyclopedia of the Social Sciences, voI. IX, desenvolveu uma expo­
sição que reconhece que a legitimidade é a fundamentação de um
poder governamental que é exercido tanto com a consciência por
parte do governo, de que ele tem o direito de governar, quanto
com um certo reconhecimento desse direito por parte dos governados.

Como qualificação do poder, a legitimidade dá-lhe razões convin­
centes, pelo que os ocupantes desse poder são olhados como tendo
o direito à posição de governantes. O governante legítimo terá maior
capacidade de enfrentar os desafios políticos.

O principio democrático, acolhido nas Constituições, deve ex­
primir a identificação do povo como sujeito do poder. A democracia
pode identificar-se com a participação consensual do povo em regime
de liberdade e igualdade na formação dos órgãos do poder e no exer­
cício de suas funções. :e nesse sentido que a concepção democrática
contrapõe-se à autocrática. Esta configura-se pela "auto-investidura';
no poder, mediante a utilização de métodos unilaterais de acesso.

(continuação da. nota. 16)

prensa Universitária, 1949; idem, Teoría. Gemera.] dei Estado. Trad. de Luts
LEOAZ LACAMBRA; México, idem, Théorie Pure du Droit. Introdudion a
Ia. Sclence du Droit. Trad. de HENRI THEVENAZ; l!:ditions de la Bacon­
niere, Neuchátel. 1953; idem, A Justiça e o Direito Na.tural. Trad. de JOAO
BAPTISTA MACHADO. Armênio Armado - Editor, Sucessor, Coimbra,
1979, 2.3 ed.; EBENSTEIN, Willlam. La. Teoria. Pura deI Der~ho. Trad.
de J. MALAGON e A. PERE8A. Fondo de Cultura Econômica, México,
1947; VILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estado de Direito, Revista de
Direito Público. SP, Editora Revista dos Tribunais, n.·· 43-44, juUdez., 1977,
p. 29; MIAILLE, Michel. L~tat du Drott. Introduction ã. une Critique du
Droit Constitutionnel. François Maspero, Presses Universitaires de Greno­
ble. 19'78.
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o consentimento faz parte do caráter constitutivo e da base do
poder, tanto no momento de sua assunção, como no do exercIcio,
quando opera de maneira democrática. As autocracias têm a força
como caráter constitutivo. Estabelecem a base do poder e seu exer­
cicio dentro desses padrões.

Após reconhecer que a noção de legitimidade é um dos elementos
fundamentais do poder. DUVERGER propõe explicações em torno das
ideologias da legitimidade.

A legitimidade, como qualidade que apresenta o poder. torna-se
válida desde que assuma a imagem de poder aceita por uma certa
sociedade. As ideologias decorrentes da legitimidade refletem o inte·
resse daqueles que as desenvolvem e aceitam. Diversos sistemas de
legitimidade se opõem, dai que nenhum governo é considerado como
legítimo por todo o mundo. O poder pode ser tido como legítimo por
uma parte da população e ilegftimo para outras parcelas da sociedade.
Existe uma legitimidade democrática, uma legitimidade liberal, uma
legitimidade socialista ou uma legitimidade comunista (17). Todas elas
procuram a sua justüicação, explicando as formas de exercido do
poder que consagram.

Como método polftico de governo e de exercício do poder, a
democracia apresenta modalidades diferentes que procuram escla·
recer a sua própria legitimidade.

Na elaboração da teoria democrática, são apontados dois ele­
mentos essenciais: a vontade política do povo, detentor do poder e
seu exercicio, através da sua participação na organização da estrutura
estatal, de modo que seus interesses sejam respeitados.

A legitimidade do poder não se esgota na simples consagração
de elementos exteriores e formais. Os direitos e as liberdades demo­
cráticas, institucionalizados por via da democracia clássica, são insu­
ficientes para uma plena legitimidade do poder. Essa insuficiência
tem gerado várias criticas à democracia formal. Os niveis econômicos
e de bem-estar determinam a consciência política. A democracia for­
mal não é uma democracia real, nem consegue dar autenticidade à
legitimidade do poder. A democracia econômica é precisamente o
exercicio do poder econômico pelo povo, isto é, pela maioria. A de­
mocracia polltica atende apenas a um dos aspectos inerentes à legi­
timidade do poder. A democracia econômica deve levar à autogestão
dos bens. Os mecanismos da democracia polftica são insuficientes para
assegurar uma democracia econômica total. A utilização dos meca­
nismos da democracia polftica poderã levar à uma democratização
do poder estatal e sua legitimação, através de mudanças sociais e
econÔmicas. A democratização real e sobretudo econômica faz surgir
novos direitos e liberdades em beneficio do individuo e que não
(17) DUVERGER, Maurice. InstUuciones Políticas ., Derecho Constitucional.

5' ed. espanhola, Barcelona. Edlclones Arlel, 1970, pp. 29/30.
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eram atendidos pela democracia formal. Esses direitos e liberdades
não se situam apenas no plano puramente político, concernentes uni·
camente à organização do poder e ao direito de voto, mas devem efe­
tivar·se nos domínios econômicos, sociais e culturais. Esses direitos
permitem ao povo a aquisição de um poder econômico e cultural,
condição indispensável para o desenvolvimento de uma verdadeira
democracia, para que surja um homem mais completo e mais livre.

O verdadeiro fundamento da democracia real é a democratização
econômica. A democracia econômica necessita de um sistema de poder
econômico no qual o povo trabalhador tenha direção e participação.
Nas autocracias econômicas esse poder está com uma minoria, a classe
dirigente minoritária (18) .

A legitimação do poder atinge certas características nos diversos
regimes políticos. Necessita que sua efetivação decorra de certos pa­
drões essenciais. A democracia política aponta algumas de suas carac­
terísticas, se bem que não atendam a uma democracia real:

a) a consagração dos direitos fundamentais do homem, como idéia
básica para a organização do poder legítimo;

b) a comunidade política deve ser a frente autêntica, originária e
legítima de todo poder;

c) a legitimação do poder completa-se pela sua limitação e con­
trole, que se efetiva através de sua divisão e distribuição, sem que
esses mecanismos sejam instrumentos do individualismo político e
econômico;

d) o princípio da legalidade não pode sobrepor-se ao da legitimi­
dade;

e) os instrumentos da estabilidade democrática não podem estar
à disposição de minorias oligárquicas.

A legitimidade do poder ocorre quando este tem o objetivo de
estabelecer uma sociedade democrática. As expressões do poder polí­
tico, suas formas constitucionais, suas maneiras de organização, fixam
as modalidades de participação política.

Quanto mais ampla e completa é a participação política e eco­
nômica, mais legítima é a atuação do poder. As formas de partici­
pação traduzem a intervenção e o controle do cidadão no dominio es­
pecializado dos assuntos públicos. A participação não se limita apenas
à participação eleitoral. Essa é a forma mais elementar de partici­
pação.

(lU) LUKIC, Radomír. Théorie de l'ttat et du Droit. Trad. de MARC GJIDARA.
ParIs, Dalloz, 1974, pp. 234 e 88.; FRIEDRICH, Carl J. La DemoCf&C1a COmo
Forma PoUtlea y como Forma de Vida. Trad. de SANTIAGO MARTINEZ
BABA e G. WASSERZIElffi DE MARTINEZ. 2.a ed., Madrid, Tecnos, 1966.
Ob. cit., pp. 40 e M.
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A estrutura de poder fixa as modalidades, os sujeitos e mveis de
participação, que vão dar legitimidade ao regime político:

a) sujeitos da participação: O indivíduo e os grupos;
b) participação política institucionalizada e informal: as eleições

(através do corpo eleitoral), pelos sistemas eleitorais; participação por
meio de instituições políticas da democracia semidireta (iniciativa, re­
ferendum, plebiscito. etc); Partidos Políticos; sindicatos; grupos d·e
interesses e grupos de pressão;

c) níveis de maior ou menor participação: participação direta na
elaboração das decisões; participação coletiva organizada (19).

As expressões do poder político, isto é, suas formas constitu­
cionais, materializam-se através de sua organização. A forma que as­
sume, democrática e autoritária, é que lhe dará legitimidade ou não.

A vida política assenta-se em dois elementos essenciais: os go­
vernantes que exercem as funções l:l'0vernamentais, e os governados,
que executam o controle dessas atividades.

A participação política varia nos diferentes regimes, ao mesmo
tempo que se apresenta sob múltiplas formas (l9).

:f: necessário que o governo seja legitimo. Para tal é preciso que
sua atuação política, econômica e social seja aceita pela totalidade
dos governados, destinatários últimos da ordem política e jucidica.
A legitimidade governamental implica na coincidência e aprovação
da política feita pelos governantes, de acordo com a vontade dos go­
vernados. Esse comportamento propicia o ajustamento dos requisitos
da legalidade do governante e de sua legitimidade. Um governo legal,
em sua origem. pode tornar-se ilegítimo, desde que sua política não
coincida mais com a opinião pública (20).

A legitimidade de um governo que decorre de sua origem e exer­
cicio do poder. ao lado de sua legalidade devem estar intimamente
relacionadas. Um governo que pratica polftica contrária às aspirações
dos governados perde sua efetividade, condição da legitimidade ri).

Apesar das distinções entre legitimidade e legalidade. não são
poucos os autores que aceitam a sinonímia dos dois conceitos. CHAR­
LES CADOUX, ao tratar do princípio da legalidade, conclui:

":E: um principio não escrito mas fundamental que legi­
tima a autoridade dos governantes. Contribui para a esta·
bilidade das instituições e permite que cada um conheça seus
direitos e denTes.

(19) BADIA. Juan Ferrando. Democracia fl'ente a Autocl'acia. Hacia una Demo­
cracia ECOD6m1Ca, SoclaI y Política. Madrid, Tecnos, 1980, pp. 175 e 58.

(2Q) BADIA, Juan Ferrando. La vida polftiea democrática: sus faetores. Revista
de Estudios SociaJes. N.o 7, jan.labr. 1973, pp. 61 e 58.; FARIA. José Edual'do,
Poder e LePtimidade. Editora perspectiva S/A, 1978; CANOTILLO. José
Joaqulm (J()mes. Direito Constitucional 2.~ 00., Coimbra, Livraria Almedina,
1980, pp. 134-135.
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o tema da legitimidade do poder é examinado há bas­
tante tempo, mas permite ainda diversas interpretações. Ao
tratar do significado do que denomina "princípio da legali­
dade", sem descartar da legitimidade, CADOUX o esquema­
tiza como: todos os atos jurídicos cometidos pelo Estado por
suas pessoas físicas e morais, que devem estar de conformi­
dade com o díreito positivo em suas variadas fontes, princi­
palmente tendo em vista a Constituição. É uma garantia es­
sencial para os governados e realiza o Estado de direito.

Respeitar o princípio da legalidade é, pois, de acordo
com esse entendimento, acatar a hierarquia dos atos cuja
pirâmide constitui o direito positivo.

Esse mesmo princípio é encontrado nos Estados mar­
xistas sob a denominação de legalidade socialista. Mesmo os
re~imes de exceção. temporária ou indefinida. procuram jus­
tificar-se através de uma legalidade constitucional de cri·
se" (22).

A legitimidade democrática teve assento no modelo liberal, trans·
formado na base do sistema oficial de determinados valores políticos,
na maior parte dos Estados contemporâneos. mesmo quando alguns
deles foram submetidos a regimes autoritários. A consagração desses
princípios democráticos contribuiu para a elahoração da teoria da
legitimidade do poder. Mas novas concepções noliticas. que refletiram
sobre a própria definição da organização estatal, não deixaram de
realizar profundas influências na definição da legitimidade do poder.
Não decorre ela apenas nas maneiras de estruturação do poder e seus
limites.

Expressões como "democracia governada" e "democracia gover­
nante": "democracia participada" e "democr<lcia participante"; "sis­
tema representativo" e "sistema p~rticipativo" revelam as novas ten­
nênrias snbre as transformações do Estado c"... temn0râneo, com re·
flexos na definição do que se entende por legitimidade do poder.

O sistema noIítico dos Estados ocidentais. no regime liberal de­
mocrátic~ expressa·se atravp.s do under políti"fl que recebe sua legi­
timação do corpo eleitoraL Esse dado e outros promovem a estrutu­
ração da democracia política (23).

(21) FABRE, Michf'I-Henrv. Prlncil)es lUnulllica.ins (te Droit Constitutionne1.
2." ed., Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1970. p. 13.

(22) CADOUX. Charles. Droit Constitutiol'nel et Tnstltutiorus Pulitiques. Théorie
Générale des Institutions Politlques. Paris. Cujas, 1980, pp. 142/143.

(23) DUVERGER, Maurice. InstitutioDS Polltlques et Droit Constitutionnel. 1 ­
Les Grands Systemes PoUtlques. 13." ed.• Paris. Presses Universitaires de
France, 1973, PP. 62 e ss.; LECHNER Norbprt. Principio de l€galidad y
partlcipación ponular. Boletín Informa.tivo de Ciencia. Política. Madrid.
n.05 11-12, deZ€mbro de 1972, abril de 1973, pp. 35 e ss.
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A proporção que surgem novos entendimentos sobre a conexão
entre sistema econômico e sistema político, são necessárias novas pers­
pectivas e métodos para a teoria constitucional:

"Los valores básicos a los que debía servir el Estado de
Derecho liberal burgués, a través de su orden jurídico, eran
los derechos individuales y, más especificamente, la libertad
individual, la igualdad, la propiedad privada, la seguridad
jurídica y la participación de los ciudadanos en la formación
de la voluntad estatal. Tal criterio coincidia con el sistema
de las concepciones políticas y de los intereses de los grupos
y estratos dominantes, de manera que la dimensión axiológíca
de la legitímidad se correspondia con su dimensión socioló­
gica, es decÍr, había una adecuación entre la idea válida dei
derecho y los intereses de los estratos que, dadas las con­
diciones históricas, estaban en condiciones de establecer eI
derecho.

EI Estado social no niega estos valores, pero les da un
nuevo significado y los complementa con otros criterios rodo­
lógico-políticos. En realidad, ninguno de los valores antes
mencionados há tenido una significacíón unívoca y perma­
nente a lo largo de la historia, sino, todo 10 mas, una coin­
cidencia en una idea básica susceptible de distintas configu­
raciones" (24).

A legitimidade do poder decorre não apenas da consagração dos
mecanismos institucionais da democracia clássica, mas do reconheci­
mento de direitos econômicos e sociais que tornam possível a partici­
pação política e econômica nos bens e oportunidades que a sociedade
deve oferecer.

A autenticidade e garantia dessa legitimidade dependem, tam­
bém, de instrumentos processuais internos, dirigidos à proteção dos
direitos humanos. As instituições tutelares desses direitos devem ser
ampliadas através da consolidação de uma jurisdição constitucional
que possa impedir todos os momentos que maculam a legitimidade
do poder. Esses instrumentos tutelares dos direitos fundamentais da
pessoa humana d~v~m conter todaS as 'formas de atua~ãl) ilegítima do
poder (25).

(24) OARCtA-PELAYO, Manuel. Las TranslOl'InlUllones deI Estado Contemoorá­
neo. 2." ed., Madrid, Al1anza Editorial. 1980. p. 5~: ZAMPETTI. Pler Lul.gl.
La Pu1lelpación Popular en el PocI'!r. Madrid. EPESA, 1977, p. 19; FORS­
THOFF, Ernst. Stato di diritto in tn.nslonnazion~. Mllano, Gluffre. 1973;
CONDE, Enrique Alvarez. El Régimen Político Espaiíot. Madrid, Tecnos 1983.
p. 35; HAMON, Léo. Obra coletiva. M~rt des dietatures? Paris, Económi­
ca, 1982.

(25) FIX-ZAMUDIO, Héctor. Los Trlbunales Constltuclona]es y ]05 Derechos
HlJDl&nOlJ. México, Universidad Nacional Autónoma de México, 1980.
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Democracia e legitimidade:
representação política e
paradigma dogmático

CELso CAMPll..ONGO

Advogado em São Paulo e professor-cola­
borador do Programa Especial de Trei~

namento patrocinado pela CAPES em
convênio com o Departamento de Filoso­
fia e Teoria Geral do Direito da Faculdade
de Direito da Universidade de São Paulo

"A prática sem a ciência é como o
navegador que se lança ao mar sem
bússola. Navegar, sem dúvida, ele irá.
Entretanto, sem saber em que sentido
e em que direção."

LEONARDO DA VINCl

Democracia e legitimidade, ou seja, os mecanismos de articula­
ção do consenso, encontram-se em crise. Isso, hoje, parece lugar
comum. Entretanto, ao nível da ciência do direito, as fórmulas de
distribuição de poder e autoridade resistem com rigor e energia a
todas as investidas teóricas que questionem os postulados jurídico­
fiiosóficos herdados do liberalismo dos séculos XVIII e XIX. O
que conduz a esta situação? Por que razão, apesar de todo o
desenvolvimento da teoria social no século XX, o direito insiste em
pensar o mundo e a si próprio como se fossem um grande fórum?
Numa palavra: por que a dogmática jurídica não abre mão de
categorias analíticas visivelmente defasadas em relação à evolução
do conhecimento como um todo?

A partir desse conjunto de indagações é possível estabelecer
um liame entre, de um lado, democracia e legitimidade, e, de outro,
dogmâtica jurídica. A ligação destes pólos, para os limites do pre­
sente trabalho, far-se-á em torno do conceito de representação polí­
tica. Numa visão estritamente liberal da democracia, a noção de
representatividade das iru;tituições é fundamental. Se, na sua ori­
gem, o conceito clássico de representação estava vinculado à idéia
de "governo representativo", no curso da história tal eixo deslocou­
se para a imagem de "democracia representativa". Desta forma,
no pensamento liberal, democracia e representação tornaram-se
praticamente sinônimos.
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Por outro lado, toda elaboração doutrinária da ciência do direlto
foi profundamente marcada pela concepção de Estado do libera­
lismo. Nas palavras de E. PuCEII«>, "a proposta teórica e metodoló­
gica da dogmática jurídica é inseparável do modelo exposto - a
teoria liberal do Estado - e, particularmente, da solução da ques­
tão da legitimidade" (1). A validade do ordenamento jurídico, em
última instância, nessa concepção, é legitimada pela vontade geral
da teoria democrática. Soberania popular, primado do Parlamento,
sufrágio universal e processo eleitoral desempenham a função ­
teórica, prática e retórica - de legitimação social e política. Evi­
dentemente, não se pode fazer uma abstração das condições histó­
ncas e sociais em que esta teoria foi gerada - o que ioge ao ttmbito
deste estudo - porém, é desnecessário lembrar que a recepção auto­
matizada deste patrimônio cultural, fora do seu contexto originário,
funciona como agente conservador das investigações cientificas e
desencorajador das iniciativas mais ousadas ou criativas a respeito
do direito.

Em outras palavras, limitar o debate sobre a correlação desses
temas - democracia, legitimidade e direito - a um referencial dog­
mático e afastado da realidade da sociedade industrial significa
abortar as perspectivas de uma abordagem apta a estabelecer parâ­
metros analíticos adequados à observação de um mundo marcado
por clivagens e complexidades crescentes. Mais ainda: a relativa
harmonia da politica dos "honoratiores" e do mundo dos "cavalhel­
ros" do século XVIII foi, definitivamente, rompida pela abrupta
irrupção das classes trabalhadoras na arena política. OS parlamen­
tos, na medida em que passam a abrigar a conflituosidade da so­
ciedade de classes, perdem tanto a confiança dos grupos proprietá­
rios quanto a funcionalidade antes desempenhada no processo de
legitimação das decisões políticas (2). Estas alterações politicas e
econômicas decorrentes da expansão da cidadania ao proletariado
produziram verdadeira ruptura dos mecanismos clássicos tanto de
obtenção de consenso quanto de racionalização política e normativa,
o que entreabre, de maneira nítida, a "necessidade de estratégias
teóricas e metodológicas que superem os limites da versão dogmá­
tica da ciência do wTeito" (a).

( 1) ENRIQUE ZULETA PUCEIRO. Teoria. Jurídica. y Crisis de Iegit1maclóD.
Anuarlo de Filosofia JurfdiCa 11 Social. Buenos Aires, Abeledo·Perrot, nl' 2.
1982, p. 300.

( 2 ) Ver, nesse sentido. FERNANDO RUIVO. Apa.relho Judicial, Estado e Legi­
timação. Revista Critica de Ciências Sociais. Coimbra. nl' 6, 1981, p. 138.
Ver, ainda. FRANZ NEUMANN. Estado DemOCTático e Estado Autoritário.
Rio de Janeiro. Zahar, ·1969, p. 49; e MAX WEBER. Economfa 11 Sociedad.
México, Fondo de CUltura Econômica, 19B1, pp. 23B·239.

( 3) PUCEIRO. 01'. cit.. p. 290.
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A partir daqui, passa a fazer sentido a frase de DA VINCI inse­
rida no início do trabalho. A dogmática jurídica vive um dilema
angustiante entre a "prática" e a "ciência". De um lado, deve
fazer frente aos problemas de controle social, garantia e segurança
das expectativas, promoção do desenvolvimento, integração e esta­
bilidade social, ou seja, questões marcadamente práticas. De outro,
reclama por uma reformulação conceitual que lhe dê flexibilidade
suficiente para deter a gradativa perda da função do direito. O
positivismo jurídico é, atualmente, a "bússola" que comanda o ju­
rista na constelação da complexidade social. Entretanto, se no sé·
culo XVI a bússola representava um padrão de cientificidade
habilitado a ditar o "sentido" e a "direção" da navegação, no século
XX a dogmática jurídica pode ser encarada como um instrumento
sem indicadores - uma "bússola" sem agulha e imprópria para
traçar os roteiros que a "prática" da sociedade industrial exige
percorrer. "Prática" e "ciência" estão divorciadas. Um paradigma
científico esvaiu-se - o da dogmática jurídica - e seu sucedâneo
ainda não se delineou. A questão é saber como dar "sentido" e "dire­
ção" a uma "prática" e uma "ciência" jurídicas - e, conseqüente­
mente, a uma teoria da democracia - teimosamente avessas aos
experimentalismos e aos desafios da práxis.

Para a investigação jurídica é provável que MONTESQUIEU tenha
sido o principal formulador da doutrina da representação. O Espí­
rito das Leis, além da clássica argumentação sobre a divisão dos
Poderes, desenvolve, de modo sintético mas preciso, os princípios
basilares da representação. No Livro Segundo, Capítulo lI, do Espí­
rito das Leis, MONTESQUIEU escreve:

"O povo é admirável para escolher aqueles a quem
deve confiar parte de sua autoridade ... Entretanto, sabe­
rá o povo dirigir um negócio, conhecer os lugares, as oca­
siões, os momentos e aproveitá-los? Não: não saberá ... o
povo, que possui suficiente capacidade para julgar da
gestão dos outros, não está apto para governar a si pró­
prio" (4).

MONTESQUIEU era claro: o povo sabe escolher, mas não sabe
governar. E, por não saber governar, deve escolher quem o faça.
Por trás disso estão três elemenoos importantíssimos para a análise
política e jurídica: a eleição, o sufrágio e a representação. O povo
fala através de seus representantes, o que leva MONTESQUIEU ao arre­
mate: "é ainda uma lei fundamental da democracia que só o povo
institua leis" (5). Essa, segundo RAYMOND ARON (11), é a essência
da política, ou seja, as decisões devem ser tomadas para a coletivi-
(4) MONTESQUIEU. o Espírito das Leis. São Paulo, Abril, 1973, p. 40.
( 5 ) MONTESQUIEU, Of). cit., p. 41.
( 6 ) Cf. FARIA, op. cit., p. 169.
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dade, por meio de seus repres~ntantes, e não pela coletividade dire­
tamente. A soberania popular de RoUSSEAU também é, nesta mecâ·
nica, sutilmente substituída pela soberania nacional de BIEYEs. A
fórmula aristocrática perpetua-se sem que a "teoria pura da demo­
cracia" de RoUSSEAU seja totalmente descartada. E ARON conclui
o raciocínio dizendo ser "absurdo comparar os regimes democráticos
modernos com a idéia irrealizável de um regime em que o povo se
governasse a si próprio; trata-se de comparar os regimes de fato
aos regimes possíveis" (7).

Independentemente das alternativas que a democracia repre­
sentativa possa ter (8), e das críticas que tem recebido, "a discussão
sobre os princípios que devem governar um regime democrático
- e, por extensão, legitimar seu ordenamento jurídico - poderia
ser realizada pela afirmação de que cada povo tem a democracia
que merece ou que é capaz de forjar" (0). Assim, os antigos tiveram
democracia mas não tiveram representação. O século XIX conheceu
a representação mas não conheceu a democracia. Quais serão as
perspectivas para o futuro: não teremos nem democracia nem
representação? (10)

Na medida em que a crescente complexidade social desgosta as
técnicas tradicionais de obtenção do consenso, o tema da represen­
tação polftica, como critério de legitimidade, volta à ordem do dia
dos problemas que a ciência do direito deve enfrentar. De um lado,
podem ser arrolados os temas ligados à mudança do papel do Es­
tado. De outro, devem ser captados os efeitos dessa transfiguração
do Estado "neutro" em Estado interventor sobre a ciência do direito
como um todo e sobre a produção normativa em particular.
( 7 ) A colaboração de ARON está em Démocratie et Totalitarisme. Historicamente

talvez seja poSSÍvel uma Identificação entre 11. idéia de governo e a noção
de elite. Governo sempre foi controle da minoria sobre a maioria. Porém.
"esta identificação da verdade com o que. de momento, é praticável" (ver,
a respeito, A. GIDDENS. CapitalismO e Moderna Teoria Social. Lisboa, Pre­
sença, 1984, p. 196) não leva em consideração os alertas weberlanos, para os
fatos de que, entre a verdade factual e a verdade ética medeia um ablBmo
lógico enorme, e, além disso, que. por mais adiantado que sejo a conheci­
mento empirico, nunca é possível a escolha de uma ética em relaçlo a outra.
Desta maneira, assumir a "essência" da política da maneira que faz ARON
pode conduzir a uma aversão pretensamente empírica, mas faticamente con­
servadora, aos mecanismos receptivos a uma participaçlo polltlc& mais
Intensa e menos aristocrática.

( 8) Especialmente sobre o tema das "alternativas", ver o hoje clásslco ensaio de
NORBERTO BOBBIO. Quais alternativas à democracia representativa? In
Qual SQCiallsmo, Rio de Janeiro. 1982. BOBBIO demonstra. nlo haver modelo
algum capaz de substituir a representaçlo, mas nia descarta a })OIISlb1l1dade
de compatibil1zação da democracia representativa com técnicas de demo­
cracia direta que corrijam alguns dos vicios do modelo Indireto.

(9) JOS!: EDUARDO FARIA. op. cit., p. 125.
(lO) Cf. MANUEL FRAGA IRABARNE, Legítimidad y Representacidn. Barcelona.

Grljalbo, 1973, p. 208.
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A articulação desses dois aspectos da vida social - Estado
interventor e ordem jurídica - com a noção de representação polí­
tica não pode ser compreendida em termos tradicionais. Os padrões
da "ciência normal" concedem um determinado status de cientifi­
cidade a um conjunto de investigações, metodologias e temáticas
que formam, para retomar a terminologia cunhada por T. KUHN,
um "saber paradigmático". Todos os problemas são restringidos,
selecionados e reduzidos a um grupo de questões que podem ser
facilmente controlados segundo procedimentos retóricos preestabe­
lecidos. Alguns pressupostos são tomados como absolutamente in­
questionáveis e, a partir deles, a ciência constrói seu discurso teó­
rico. O discurso científico acaba por estabelecer, paradoxalmente,
uma situação monológica - isto é, um consenso generalizado a
respeito de teorias, objetos do saber e áreas de concentração de
interesse - que transfere para um segundo plano, ridicularizado
e taxado de não-científico, o discurso alternativo. Resumindo, um
paradigma científico pode ser identificado a partir do momento em
que ê capaz de gerar um amplo consenso dentro da comunidade
da qual ele surge.

A dogmática jurídica, segundo PuCEIRO (11), é um exemplo
clássico de paradigma científico. Partindo desta premissa, duas
dúvidas podem ser recolocadas. A primeira diz respeito aos motivos
pelos quais a ciência do direito mantém uma postura crítica e avessa
ao aprofundamento das abordagens multidisciplinares; por que
resiste às inova<;ães? A segunda indaga sobre as dificuldades que
o positivismo jurídico enfrenta - especialmente ao nível do direito
constitucional - para lidar com a noção de representação política.

Preliminarmente, respondendo à primeira indagação, cumpre
diferenciar dois aspectos da dogmática jurídica (12). Um aspecto
afirmativo, que diz respeito ao esforço "combinatório e compositi­
vo" levado a cabo pelo conjunto de sistematizações da teoria do
direito; e, de outra parte, um aspecto negativo, que exclui da inves­
tigação tudo aquilo capaz de problematizar os axiomas do pensa­
mento jurídico "normal". Destes dois aspectos, ainda &egundo
PUCEIRO, o afirmativo desempenha um papel irrelevante e apenas
auxillar para as construções da ciência jurídica.

"Como saber de autoridade, a ciência jurídica repro­
duz em sua estrutura interna as exigências próprias de
sua função na sociedade. Sua dimensão essencialmente
prática, dirigida ao controle social, à integração dos con­
flitos ou à distribuição de autoridade, se reflete interna­
mente no fortalecimento da função autoritária de seu pa­
radigma e matrizes disciplinares. Os resultados da ciência

----
(l1) PUCEIRO, op. cit.. p. 293.
(12) PUCEIRO. op. cit., pp. 294-295.
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jurídica são, além de produtos da comunidade científica,
instâncias portadoras de uma pretensão vinculatória em
relação à comunidade política."

O consenso em torno de um paradigma é, portanto, intelectual,
histórico e, principalmente, político. Enquanto o aspecto afirma­
tivo da dogmática limita-se aos padrões do paradigma prevalecente,
o aspecto negativo exclui do âmbito da ciência "normal" as abor­
dagens que adensem uma avaliação das relações entre direito e es­
truturas .sociais. Esta exclusão decorre da arrogância do positi­
vismo normativo em julgar a norma - o texto da lei -, o único
objeto plausível de ser cientificamente estudado pelo jurista. Isto
nos conduz à primeira das duas indagações: por que a ciência ju­
rídica é avessa à crítica, à inovação e à investigação multidisci­
plinar?

O direito regula fórmulas de distribuição de poder e autori·
dade. Nas palavras de PuCEIRO, o que define a ciência do direito
é "sua primazia hegemônica no sistema de regras e definições
estipulativas a partir das quais se podem pensar as realidades so­
ciais. Isto explica a pretensão exclusivista do paradigma dogmá­
tico e suas resistências aos processos de mudanças internas e ex­
ternas (la) li. Uma sociedade possui várias estruturas de autoridades.
Porém, a teoria positivista supõe a completude hermética do orde­
namento jurídico, o que reduz todas as estruturas de autoridade
possíveis a uma só: a prescrita em lei. A realidade social é cons­
truída pelas normas, e estas, segundo os paradigmas cientificas da
dogmática, são moldadas pela vontaãe dos representantes do povo.
A crítica e a inovação, dentro de um sistema completo e sem con­
tradições como o ordenamento normativo, são vistas como disfun­
cionais à estrutura de distribuição de autoridade.

O paradigma dogmático libera o jurista do fardo de discutir
questões que ultrapassem a descrição "neutra" da ordem positivada.
Corno diz RIPERT (14), "todo e qualquer juízo demasiadamente livre
sobre o fundamento das leis se afigura perigoso aos que detêm
o poder politico. Considera-se indesejável que os encarregados de
interpretar, explicar o direito, saibam demasiado e digam como e
por quem é feita a lei. Aos soberanos agradam mais os legistas que
os juristas". Desta maneira, os conflitos sociais e a efetiva distribui­
ção de poderes ficam diluídos numa espécie de "senso comum te6~

rico" do saber jurídico, que pouco ou nada diz sobre a função social
da dogmática.

Podemos, agora, passar à segundo pergunta: por que o positi­
vismo jurídico enfrenta dificuldades em lidar com a noção de reprE'-
(13) PUCElRO, op. cit., p. 29'1.
(14) GEORGES RIPERT. o Regfmen Democrático e o Direito Civil Moderno.

Sáo Paulo, Saraiva, 1937, pp. 12-13.
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sentação política? Ora, as relações entre direito e política estão no
centro de qualquer análise que se queira fazer da cultura jurídica.
A representação política tem sido, tradicionalmente, o instrumento
constitucional de ligação entre a política e o direito. Os constitu­
cionalistas, independentemente do fato de sempre apontarem os
pontos "tangencíaís" entre as ordens jurídica e política, ciosos da
especificidade do direito, tendem a explicar e resolver os problemas
da sociedade a partir das características formais da organização
governamental. É este o paradigma dogmático: construir a reali­
dade a golpes de lei. Deste modo, a representação política é dedu­
zida e estudada a partir do conjunto de regras que a torna realidade
jurídica. Nos próximos parágrafos tentaremos demonstrar os limi­
tes desse modelo e as dificuldades que ele enfrenta para lidar com
uma série de situações novas, legais e extralegais, que alteram con­
tinuamente a noção de representação política herdada do século
XVIII.

O direito moderno carrega consigo a índole do liberalismo po­
lítico. G. RIPERT (1,,) dizia: "Para isso basta lembrar que o povo
exerce um poder soberano por intermédio dos seus representantes
eleitos por sufrágio universal, que ele conquistou completamente
o poder político e que hoje é o número que faz a lei. Eis o fato.
Quanto ao espírito democrático, devemos acrescentar mais alguma
coisa: ele assenta sobre a crença de que não há razoavelmente outra
forma de governo possível senão o governo democrático, nem prati­
camente outra forma desejável. Poder-se-á exprimir completamen­
te pela idéia de que só o povo pode fazer a lei e de que a lei é neces­
sariamente boa por ser justamente feita por ele e para ele".

Portanto, a idéia paradigmática é a de que direito e demo­
cracia estabelecem um relacionamento dialético que encontra sua
síntese na lei votada pelo parlamento. A representação política le­
gitima a fabricação do direito. O próprio R!PERT (16), amparado
em nomes destacados do positivismo normativista, prossegue na
confirmação dessa idéia: "O que aconteceu, pois? Isto, simples­
mente: o povo tornou-se rei. Em 1848, o sufrágio universal deu o
poder politico ao número. É uma época decisiva da nossa história
(PLANIOL), o poderio politico é deslocado, a direção do Poder Le­
gislativo mudada, os governados tornam-se governantes, os súdi­
tos legisladores (KELSEN) ... Agora só os representantes do povo
têm o direito de fazer as leis." A referência a RJpERT é duplamente
significativa. De um lado, por se tratar de um jurista com "auto­
ridade" científica reconhecida no mundo jurídico. De outro, por
representar bem, através dos trechos citados, a maneira como a
dogmática passou a encarar os reflexos que as transformações na
ordem politica, econômica e social tiveram sobre o direito.
(5) RIPERT. op. cit., p. 8.
<lO) RIPERT, op. cit., p. 23.
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RIPERT (17) chamava a atenção dos civilistas para a influência
do fator político na evolução do direito. Criticava os juristas que
diziam "não fazer politica" e propunha-se a demonstrar que "não
podiam deixar de a fazer" . .A situação, desde a década de 30, quan­
do RIPERT escreveu o Regime Democrático, não mudou muito. Os
normativista8 insistem em "não fazer política". O positivismo ju­
ridico, evidentemente, não nega que existam relações intimas entre,
por exemplo, o direito e a política. Entretanto, numa perspectiva
puramente dogmática, restringe-se a descrever e explicar as regras
jurídicas que operam o intercâmbio entre o direito e a politica. O
direito limita-se, nesta visão, a constatar uma ou outra norma e
analisar seu funcionamento. Nada além. Isto não quer dizer, como
salienta MIAILLE (18) "que o jurista nunca venha a dar a sua opi­
nião ou manifestar a sua apreciação sobre o conteúdo do direito
que ele estuda ou ensina, mas ao agir assim, ele abandonará. o ter­
reno da ciência e entrará no da moral ou da política. A manu­
tenção na ciência jurídica exclui, pois, todo o "deslocamento". A
ciência será positiva no sentido de ser "neutra" no plano político
e moral. Por outras palavras, a atitude positivista em direito pos­
tula que a descrição e a explicação de regras jurídicas, tal qual
são limitadas a si mesmas, representam um proceder "objetivo", o
único digno do estatuto científico".

A distinção feita por BOBBIO entre a abordagem estrutural e a
abordagem funcional do fenômeno jurídico também pode auxiliar
na investigação dos limites da análise positivista da representação
política. Numa perspectiva estrutural, inerente à tradição norma­
tivista do positivismo. o objeto de estudo está concentrado na inter­
pretação da lei, na eliminação das antinomias e na integração das
lacunas. Numa perspectiva funcional, a preocupação está dirigida
aos processos de formação das regras e às indagações sociológicas,
econômicas e políticas sobre as mudanças no papel do Estado (l9).
Na sociedade contemporânea - marcada pela crescente comple­
xidade ditada pelos conflitos soclais, pela diferenciação funcional e
pelo desenvolvimento econômico - o direito não pode ser visto como
sistema pronto, acabado, hermético e independente, da maneira que
o positivismo normativo o idealiza. Esta rigidez, de um lado, per­
mite a perversão do principio da legalidade, convertendo o positi­
vismo em arma para o exercício do arbítrio rO). De outro lado, não
dá importância ao fato de que o Estado utiliza o direito como ins~

trumento de poder.
(17) RIPERT, op. cit., p. 6.
(18) MICHEL MIAILLE. Uma Introdução Crítica ao Direito. Lisboa, Moraes,

1979, p. 39.

(19) JOSI: EDUARDO FARIA. E}icácia Jurldica e Violéncfa Simbólica. São Paulo,
1984, p. 2Ol.

(20) FARIA, op. cit., 1984, p. 192.
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A partir dessas referências - apoiadas em autores tão díspares
entre si como RIPERT, MIAILLE e BoBBIO -, é possível perceber por
que o positivismo jurídico é insuficiente para analisar o instituto
da representação política. A abordagem estrutural é incapaz de
captar todas as transformações verificadas no papel do Estado con­
temporâneo. E a representação politica, como os demai.s institutos
jurídicos, recebe a influência direta destes fatores extrajurídicos
que determinam a função social do direito. Tomar a representação
politica como objeto de estudo jurídico autônomo - ou seja, definir
como limites da investigação o conjunto de regras legais que des·
crevem a constituição e funcionamento dos corpos representativos
- significa inviabilizar a análise de fenômenos que alteraram os
paradigmas clássicos da ciência do direito.

A titulo de exemplificação desenvolveremos um conjunto de
problemas - todos ligados à transformação do Estado contempo­
râneo - que, se não exige uma redefinição tanto da teoria do di­
reito quanto da teoria da democracia, coloca sérias dúvidas a res­
peito da utilização da representação política como critério de legi­
timidade do ordenamento jurídico. Mais ainda: esses problemas
demonstram como os paradigmas do positivismo normativista não
fornecem indicadores aplicáveis ao exame das instituições repre·
sentativas .

segundo KELSEN (21), a essência do parlamentarismo é a "for­
mação da vontade normativa do Estado por parte de um órgão co­
legial eleito pelo povo com base no sufrágio universal e igual, por
isso democraticamente, segundo o princípIo majoritário". Encon­
tram-Soe, aqui, pressupostos não muito diversos daqueles apontados
por MONTESQUlEU: representação, sufrágio e eleição. Convém des­
tacar, além disso, três paradigmas inerentes a esta concepção libe­
ral do direito e do Estado: soberania do parlamento, monopólio da
representação pelos órgãos eletivos estatais e, subjacentemente a
isso, a noção de hierarquia das leis. Veremos, a seguir, como esses
paradigmas, a partir do momento em que o Estado 3.'3sume novos
papéis na estrutura econômica e na estrutura de dominação, toro
nam·se inadequados para explicar a representação política e as téc­
nicas de obtenção do consenso.

Comecemos pela soberania do parlamento. A produção nor­
mativa, na concepção liberal, é reservada ao "órgão colegial eleito
pelo povo", com diz KELSEN. Contudo, na medida em que as tensões
e os conflitos de grupos e clas.ses foram acelerados pela complexi­
àade sócio-econômica, o Estado viu-se na contingência de alargar
seus instrumentos de atuação política, passando a regulamentar,
organizar, fiscalizar, numa palavra, intervir em todos os 3.'3pectos,
da vida do cidadão. Este intervencionismo foi acompanhado por
um proces.so paralelo de aumento da produção legislativa com ori­
(21) HANS KELSEN. Il Primato deI Parlamento. Milano, Giuffre, 1982. p. 175.
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gem no Executivo. O Poder Executivo toma ao Legislativo a "so­
berania" na produção do direito: regulamentos, portarias, decretos­
leis, instruções normativas, enfim, um sem-número de regras jurí­
dicas que passam ao largo do parlamento descaracterizam o prin­
cípio da representação política e da soberania do parlamento. O
Executivo legislador não é representativo, não é sufragado, nem é
eleito.

O segundo dos paradigmas apontados - monopólio da repre­
sentação - também é contestado pela atuação crescentemente in­
tervencionista do poder estatal. Para criar instituições capazes de
viabilizar sua atuação, o Executivo é forçado a ampliar sua com·
plexidade interna. Daí a necessidade de um aparelho burocrático
que assuma a função de implementar com eficácia as respostas às
múltiplas demandas apresentadas pela sociedade. A intervenção e
o planejamento são institucionalizados a partir da formação das
organizações burocráticas. Não cabe, nos limites deste trabalho,
desenvolver as características dessas organizações burocráticas e
apontar suas incompatibilidades com a democracía (22); basta reter
que "não se pode encarar o problema da democracia na sociedade
industrial sem considerar o aparelho burocrático como parte inte­
grante da organização do poder" (23).

Mas em que os órgãos burocráticos desafiam o monopólio da
representação política pelos órgãos eletivos? Ora, a ampliação dos
poderes regulamentares do Executivo cria novos centros de decisão
política, situados no interior dos circulos burocráticos de negocia·
ção e barganha. São eles os "anéis burocráticos" que gravitam em
tomo das diferentes agências do aparelho estatal. Desta forma, o
monopólio da representação, formalmente exercido pelos organis­
mos eletivos, é fragmentado através de um sem-número de orga·
nismos políticos articulados de maneira informal ao nível do Exe­
cutivo. Em termos práticos, essa transferência da representação de
interesses do Legislativo para o Executivo pode ser exemplificada
pela frMe de um empresário nacional de destaque: "Temos obtido,
nos contatos diretos com os ministros, muito mais do que poderia­
mos pelo Congresso" (24).

Esta "representatividade burocrática", alternativa informal do
antigo monopólio formal da representação parlamentar, subverte
(22) Ver, I\, esse respeito, NICOR POULAN'I"lAS (O Estado, o Poder, o Socialismo.

Rl0 de Janeiro, Graal, 1981, p. 262), onde se lê: "a burocracIa de Estado
sempre foi a instituição estatal mais rebelde aos principios da democracia
representativa"; ver, também, NORBERTO BOBBIO, op. cit., p. 59, para
quem "a tendência do Estado moderno no sentido da organIzação burocrá­
tica, lei essencialmente antidcmocrática do poder", gera um paradoxo da
democracia: mals democracia significou até agora mais burocracia.

(23) FARIA, op. cit., 1983, p.l09.
(24) JOst: EDUARDO FARIA. Direito, Moderni;;açdo e Autoritarismo. São Paulo,

1981, p. 324.
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radicalmente os critérios de legitimação legislativa concebidos pelo
liberalismo. Além disso, o próprio argumento retórico de justifica­
ção dessa transferência dos "loci" de decisão política vale-se de um
pressuposto questionável do ponto de vista da democracia como
questão dialógica. Os quadros tecnocráticos das burocracias esta­
tais, sob a alegação da racionalidade técnica de suas decisões, são
avessos ao diálogo que caracteriza os métodos parlamentares de
formação da vontade estatal. Como se fosse possível distinguir as
questões técnicas das questões políticas, as elites burocráticas aca­
bam transformando em "técnicas" todas as demandas que chegam
ao seu conhecimento. A democracia representativa, acusada de
lenta pela "infinidade dos debates", é taxada de incapaz de respon­
der com agilidade à gama de situações controvertidas que as socie·
dades complexas comportam. Aqui, novamente, desaparece a ope·
racionalidade do paradigma dogmático normativo que concede ao
parlamento o monopólio da representação. O que se percebe, con­
trariando o paradigma positivista, é uma crescente pluralização das
instâncias de representação. Estas novas agências representativas
- situadas tanto no âmbito dos anéis burocráticos quanto no seio
das instituições da sociedade civil dotadas de capacidade de orga­
nização e conflito - pela sua natureza informal e, muitas vezes,
extra-estatal, passam desapercebidas pelos analistas que identi­
ficam o instituto jurídico-político da representação com as dispo­
sições normativas que a regulam.

Agora é possível, levantados os problemas relativos à soberania
do parlamento e ao monopólio da representação política dos cole­
giados eletivos, indagar a respeito de um terceiro paradigma dog­
mático normativo: o princípio da hierarquia das leis. O positivismo
jurídico concebe o direito como uma ordem completa e livre de con­
tradições, que encontra na Constituição o diploma legal destinado a
ocupar o ápice da "pirâmide das leis". Assim, todo sistema norma­
tivo é deduzido e hierarquizado a partir da norma fundamental.
As instituições estatais representativas têm a função, obedecidos
os parâmetros fixados na Constituição, de produzir a ordem jurí­
dica. Mas, diante do quadro delineado nos parágrafos anteriores,
onde a soberania do parlamento foi contraposta ao crescente papel
legiferante do Estado, e o monopólio da representação pelas insti­
tuições eletivas estatais foi fragmentado entre os "anéis burocrá­
ticos", cabe a pergunta: a hierarquia das leis e o sistema constitu­
cional como um todo resistem a estas modificações?

Evidentemente que não. Na sociedade complexa são múltiplos
os pólos de geração do direito. A produção legislativa do Executivo,
para não entrarmos na questão ainda mais controvertida da pro­
dução legislativa extra-estatal, assume inúmeras formas no inte­
rior do aparelho de Estado. O ordenamento jurídico vai, gradati­
vamente, perdendo a perspectiva formalista e unitária decorrente
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das regras inflexíveis da hierarquia das leis. Segundo FARIA (2~),

"a nova prática legal do Estado intervencionista acaba por admi­
tir a presença de várias cadeias normativas com diversas normas­
origem, algumas não só incompativeis entre si, porém, igualmenw,
com as próprias diretrizes constitucionais".

Se a titularidade da iniciativa legislativa é deslocada do parla­
mento para a pluralidade de agências estatais; se o monopólio da
representação eletiva é diluído entre múltiplos "anéis burocráticos"
informais de negociação e barganha política; não fica difícil cons­
tatar que os pólos de produção do direito também são diversificados,
gerando a possibilidade de múltiplas hierarquias normativas para­
lelas e intercruzadas coexistirem.

Resumindo, vimos que três postulados da dogmática jurídica
- primado do parlamento, monopólio da representação e hierar­
quia das leis - vão, gradativamente, perdendo efetividade no con­
fronto com outras regras - positivadas ou não - que calibram a
dinâmica regulatória do sistema. O Executivo legislador, os anéis
burocráticos e as pluralidades de cadeias normativas, nem sempre
captados pelo pooitivismo normativista, desnaturam a essência da
representação política e "convertem-se em mecanismos destinados
a permitir uma articulação mais funcional e informal entre os di·
versos setores do Estado e da sociedade" (2&). A percepção desses
elementos está associada à superação dos paradigmas dogmáticos
do discurso constitucionalista. Só assim a questão da representação
das instituições legislativas, poderá aflorar com toda a complexi­
dade que o normativismo positivista tendenciosamente despreza.

Sem dúvida alguma a representatividade é essencial como cri­
tério de legitimação democrática. O problema, contudo, reside em
compatibilizar o instituto com as tensões e conflitos inerentes aos
sistemas sociais complexos, com as exigências de garantia e segu­
rança das expectativas e, principalmente, com os imperativos de
estabilidade das relações sociais. A heterogeneidade das sociedades
de classe tem posto em evidência os limites estruturais da dogmá­
tica jurídica para responder com flexibilidade a este desafio. Assim,
a ciência do direito deve empreender seus esforços no sentido de
superar os paradigmas tradicionais e perquirir por mecanismos
que superem a crise de legitimidade política e social do direito po­
sitivo e da representação política.

A dogmática jurídica vive o drama do navegador de Da VINCI.
Não consegue conciliar "prática" com "ciência" e, mais ainda, não
se dá conta de que as "navegações" do século XX comportam mais
de um "sentido" e mais de uma "direção". O positivismo insUlte em
ser "bússola" e não percebe que também é ideologia.
(25) FARIA, op. cU., 1984, p. 199.
(26) FARIA, 011. cit., 1983, p. 41.
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I - INTRODUÇÃO

O tema da presente monografia é dos mais ímportantes no campo
do direito, mas não foi, até hoje, versado suficientemente pela biblio­
grafia nacional. Salvo um ou outro artigo esparso em revistas espe­
cializadas e uma ou outra referência nos livros dedicados ao direito
constitucional, quase nada se publicou sobre o controle da constitu­
cionalidade da emenda constitucional.

O problema dos limites ao poder de revisão constitucional e,
conseqüentemente, da inconstitucionalidade das emendas que extra·
polam esses limites, ocupa setor importante no domínio do direito
constitucional geral e da teoria do Estado.

Uma vez instituída a ordem jurídica pelo poder constituinte,
criam-se mecanismos de resguardo e proteção a esta mesma ordem.

É, portanto, em decorrência de um poder constituinte, respon­
sável pela criação de uma Constituição, escrita e rígida, que se geram
mecanismos específicos de controle da constitucionalidade, com o ob­
jetivo de zelar pelos princípios e normas contidos na Constituição.

Contra as leis que ofendem a Constituição, não faltam tais meca­
nismos, previstos na própria Lei Maior. E contra a emenda constitu­
cional que ferir a Constituição? Pode o poder de revisão sobrepor-se
ao poder constituinte originário, do qual deriva e pelo qual é limitado?
O controle judicial da constitucionalidade compreende também as
emendas constitucionais?

O tema abrange incursões filosóficas e apresenta profundas di·
vergências doutrinárias. Não é nossa intenção solucionar as dúvidas
apresentadas mas, tão só, tentar analisá-las para buscar um melhor
entendimento do assunto.

II - O PODER CONSTITUINTE

Característica primordial de um Estado é a de se apoiar numa
Constituição, Carta fundamental, que delineia, essencialmente, a orga·
nização e o funcionamento deste Estado.

Todos os Estados têm uma Constituição; sejam de economia capi­
talista ou socialista, manifestem tendências autocráticas ou democrá·
ticas, sejam elas rígidas ou flexíveis, escritas ou não.

As Constituições escritas representam um difícil exercício de
sintese, que corresponde a motivos diversos: definir e justificar a
autoridade política, ou distribuir o poder entre as forças dominantes.
O objeto de uma Constituição é estabelecer uma ordem racional, clara
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e estável. Toda Constituição obedece a um rito pacificador, pois nasce,
de regra, de um ato revolucionário. A sociedade organizada politi·
camente, qualquer que seja a forma pela qual se apresentam suas
normas, precisa de uma Constituição para estruturá-la, definindo os
diferentes órgãos estatais e fixando-lhes a competência.

Por ser a Constituição a lei maior do Estado, está acima de todas
as outras leis; assim, seu estabelecimento e sua revisão são atos de
profunda gravidade e, por isso mesmo, compreende-se que um poder
especial a estabeleça e a modifique e que um formalismo particular·
mente exigente os envolva.

É de suma importância, portanto, saber-se qual o poder capaz
de criar uma Constituição, que poder poderá reformá·la e quais os
seus limites. Objeto de nosso estudo será, precipuamente, o poder
de revisão constitucional.

1 - A doutrina d. SIEY&S

o poder capaz de criar a lei fundamental denomina-se poder
constituinte. Sobre seu aparecimento, natureza e titularidade, há
grandes divergências doutrinárias, vez que o poder constituinte origi­
nário preexiste à própria Constituição.

O primeiro grande teórico do poder constituinte foi o Abade
SlEYE;S, ao lançar, na França, suas idéias num folheto político "Qu'est­
ce que le tier Etat?". O texto de SIEYl:S tem um duplo interesse; por
um lado, o aspecto histórico: é um documento vivo, imediato e pri­
mordial do advento da classe burguesa ao poder político; por outro
lado, o aspecto teórico: contém a formulação original e autêntica da
doutrina do poder constituinte do povo. No aspecto político, o folheto
sobre o terceiro Estado defende os direitos do povo, identificando-o
com a Nação, em oposição às classes privilegiadas. Do ponto de vista
teórico, a importância da obra de SIEY:il:S se reflete sobre toda a
forma representativa de governo e a doutrina do poder constituinte
exercido pelo povo.

Para SIEYi1;S, a Nação, fonte de toda a lei e só submetida ao
direito natural, é o terceiro Estado, o povo. Sua vontade é sempre
a lei suprema:

"A Nação existe antes de tudo. Sua vontade é sempre
legal. é a lei mesma. Antes e acima dela, só existe o direito
natural. Se queremos uma idéia justa da série de leis posi­
tivas que não podem emanar senão de sua vontade, vemos,
em primeiro plano, as leis constitucionais" (l).

( 1) EMMANUEL sIEYl;S. Que es el Tel'cft" Estado? Buenos Aires, Edit. Ameri­
cale, 1943, p. lOS.
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Sobre as leis constitucionais, SIEY:Il;S nos oferece uma indicação
valiosa, definindo a Constituição como lei fundamental e como obra
do poder constituinte:

"Estas leis são chamadas fundamentais, náo no sentido
de que podem fazer-se independentes da vontade nacional,
mas porque os corpos que existem e atuam por elas não po­
dem tocá-las. Em cada parte, a Constituiçáo não é obra do
poder constituído, mas do poder constituinte" e).

As Constituições que surgiram após SIEY~S seguiram-lhe as
idéias, entre as quais a de que a Nação é governada por intermédio
de seus representantes. Assim, a Constituição dos Estados Unidos, a
francesa de 1791, a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão,
e a Constituição brasileira do Império reconheceram que a Nação tem
a titularidade do poder constituinte e que exerce este poder através
de representantes, que ela própria elege.

2 - Natureza iurídica do poder constituinte

A natureza jurídica do poder de criar uma Constituição é bas·
tante controvertida. O poder constituinte originário tem sua natureza
condicionada ao próprio problema do fundamento do direito, à diver·
sidade de concepções filosóficas do direito.

Analisaremos, de modo breve, as correntes jusfilosóficas em dois
grandes grupos: o positivismo e o jusnaturalismo. Assim, através de
uma abordagem mais ampla, podemos avaliar que existem dois gran­
des modelos filosóficos, que se desenvolvem em vários subgrupos.
Diríamos, portanto, que não existem modelos filosóficos puros em
direito, mas apenas dois, que enquadram os outros, com suas várias
peculiaridades e sutilezas próprias e que resultam em dois pólos: o
positivismo e o jusnaturalismo.

2.1 - O positivismo

Para o positivista, o direito é o ordenamento jurídico; só o admite
depois que ele se constitui em ordem já estabelecida. O direito ê uno
e representa a unidade do sistema, o ordenamento posto pelo Estado.
Por isto mesmo, o direito tende a se desligar da justiça: é justo por·
que foi ordenado.

O positivista, ainda que sob outros nomes, procura sempre, no
direito, a positividade, ligada a um foco único. Podemos destacar,
no positivismo, pelo menos, três subgrupos: o positivismo lógico, o
sócio-historicista e o psicologista.

( 2) SIEYES. Op. dt., p. 109.
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Assim é que, para o positivismo lógico, o que importa é apenas
a norma: o direito é limitado às regras fixadas pelo Estado, através
do estudo científico do direito ordenado e constatáveL

'·Parte daiS leis ou, subsidiariamente, de outras tantas
normas sociais da ordem instituída, numa espécie de hierar­
quia, que culmina em ordenamento único, pleno, hermético e
consagrado, sob a égide estataL As raízes sociais, a dinâmica
dos grupos e das classes, ou não entram em linha de conta,
ou ficam atadas e limitadas, pois, em todo caso, prevalece
a voz do Estado. Nesta perspectiva, o direito não existe ano
tes do Estado, e não paira acima dele" e) .

Para o positivismo sócio-historicista, a realidade social se con·
funde com o grupo que faz a lei. Tentando demonstrar que o direito
é o "espírito do povo", mostra-o, no entanto, como o espírito da clas­
se dominante naquele momento histórico, naquela sociedade. A dife·
rença entre o historicismo e o sociologismo está em que o primeiro
se volta para as instituições pré-legislativas, consideradas o ·'espírito"
daquela determinada sociedade, enquanto o sociologismo generaliza o
historicismo, abrangendo a sociedade em geral. Apóiam-se, ambos,
nas próprias ciências sociais.

O positivismo psicologista, por sua vez, apresenta vários subgru·
pos, com positividade centrípeta: o que vale não é a forma de lega­
lidade implantada, mas o sentimento de justiça. Este sentimento de
justiça, entretanto, não se assemelha ao jusnaturismo: é individual,
achado pelo intérprete, de maneira interiorizada.

Todos os subgrupos do positivismo convergem, portanto, para
a redução do direito ao ordenamento jurídico vigente. Não o funda·
menta, nem o totaliza.

O poder constituinte originário, para o positivismo é metajurídico.
É um fato anterior ao direito posto, que lhe tira, portanto, o caráter
de poder jurídico.

2.2 - O jusnaturalismo

O jusnaturalismo apresenta, também, três formas fundamen­
tais, todas manifestando um dualismo: além do ordenamento estatal,
há uma outra fonte material, superior, que legitima a ordem jurídica.

O jusnaturalismo cosmológico sustenta que o direito natural tem
origem na natureza das coisas; o direito é justo, porque é natural.

(3) ROBERTO LYRA FILHO. Razões de Defesa do Direito. BrasHia, Editora
Obreira, 1981, p. 17.

R. Inf. lellill. BrCllília CI. 22 n.86 abr./juR. 1985 45



No jusnaturalismo teológico, a lei humana tem que se harmonizar
tom a lei superior, de Deus.

Para o jusnaturalismo antropológico, o fundamento último do di­
reito está na razão humana.

O jusnaturalismo caracteriza-se, portanto, pelo dualismo justiça·
direito.

"Apesar de tudo, é possível distinguir, naquela dinâmi·
ca dualista, um direito natural progressista, junto ao direito
natural conservador. Isto o torna afeiçoável a reivindicações
supralegalistas e, em conseqüência, propicio, nas horas de
crise do direito instituído pelas classes e grupos dominantes,
às articulações com os anseios dos oprimidos e às suas posi·
ções, jurídicas também. Não à toa, por exemplo, estão no
direito natural as sementes do direito de resistência à opres·
são intolerável e uma certa preocupação com a legitimidade
que o positivismo, ou não equaciona, ou dá como assente,
ou deixa sem solução" (4).

O jusnaturalismo aparece, freqüentemente, nos momentos de
avanço para as grandes reformas, ou em momentos de instabilidade.
f:, aí, invocado para legitimar o surgimento ou a troca do ordena­
mento jurídico.

O poder constituinte originário, para o jusnaturalismo, é poder
de direito; o que legitima a nova ordem instituída é o direito natural,
anterior ao direito positivo.

O poder constituinte originário apresenta três caracteristicas
igualmente aceitas tanto pelo positivismo, como pelo jusnaturalismo:
é autônomo, porque não está subordinado a nenhum outro poder; é
inicial, porque dele se derivam os demais poderes; e é incondicionado,
porque njo se acha subordinado a condição alguma.

Em uma característica, entretanto, divergem as posições filosó·
ficas: para o positivismo, o poder constituinte é ilimitado, tudo pode
estabelecer; para o jusnaturalismo, contudo, o poder constituinte é
limitado pelo direito natural, do qual deriva.

3 - Poder constituinte origin'rio e poder constituinte (nsti·
tuido

Na análise do poder constituinte, pode-se distinguir entre aquele
que impõe a Constituição e aquele que, já traçada a estrutura funda­
mental, pode introduzir·lhe modificações. Ao primeiro, qualifica-se
de poder constituinte originár!o e ao segundo, poder constituinte ins-

(4) ROBERTO LYRA FILHO. Op. clt.• pp. 22-23.
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tituído. A distinção dessas duas formas em que se apresenta o poder
constituinte reveste-se de grande importância no regime das Consti·
tuições escritas.

A doutrina separa nitidamente os conceitos de poder constituinte
originário e poder constituinte instituído, ou derivado, ou de revisão.

Características do poder constituinte originário é ser inicial, au­
tônomo e incondicionado. Este poder, entretanto, não se exaure com
a elaboração da Constituição: é inerente à própria existência do Es­
tado. Outra de suas características, portanto, é a permanência. A
Nação não se despoja do poder de constituir ou rever sua Constitui·
ção; agora, entretanto, sua manifestação será através do poder cons­
tituinte instituído. Sua atuação, nesta forma, será derivada, subordi·
nada e condicionada. pelo próprio fato de jã existir uma Constituição,
como diz BURDEAU:

"Nous ne partageons plus aujourd'hui cette foi dans la
perfectíon des réalísations de la volonté nationale et l'ex­
périence historique nous interdit de croire à leur ímmuta·
bilité. Dans ces conditions, li ne nous est plus possible
d'admettre que le pouvoir originaire s'épuise dans le pre­
mier usage qu'li fai! de ses prérogatives; et, par conséquent,
puisqu' aucune Constítution ne saurait se pretendre eter·
neIle, ce pouvoir subsiste. Mais subsistet-il avec la sponta­
néité et l'indépendence qu'il doít a son caractere originaíre,
ou, au contraire, par le faU même qu'existe une Constitutíon,
se trouve-t-íl attíré au sein de l'organisation étatique, capté
par les pouvoirs constítués, disciplínés par les procédu­
res?" e\).

Quanto à forma que reveste a atuação do poder constituinte ori·
ginário, cabe admitir que, dada a sua índole, não se acha ele sujeito
a normas jurídicas prévias de procedimento, resultando da conjun·
tura histórica e concretizando a teoria política dominante.

O poder constituinte instituído pressupõe, entretanto, a existên·
cia de uma lei fundamental, na qual se delineiam quais os órgãos e
quais os requisitos para modificar a estrutura constitucional. Ao pre
ver um sistema especial para as modificações constitucionais, o poder
constituinte originário reconhece as possíveis mudanças sociais e a
necessidade de ajustar a Constituição a elas, para equilibrar a descon·
formidade entre a Constituição e o ideal jurídico que mais tarde
possa prevalecer.

(5) GEORGES BURDEAU. TraJté de SeJence PoUtlque. 1O.a ed.• Paris, Librairie
Générale de Drolt et de Jurlsprudence, tomo IV, 1969, p. 208.
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De modo geral, as Constituições incorporam a seus textos legais
regras específicas para a sua revisão. O mecanismo de reforma ou
emenda da Constituição é implantado e regulado por ela própria,
como esclarece CARRf: DE MALBERG:

"Cette reformation peut être plus ou moins étendue:
elIe peut avoir pour but, soit de reviser la ConstituUon, en
quelques points limités, soit de l'abroger et de la remplacer
pour le tout. Mais, quelle que soit l'importance de ce chan­
gement constitutionnel, qu'l 'soit total ou partiel, il devra
s'opérer suivant des regles fixées par la Constitution même
qu'il s'agit de modifiern (8).

Assim, em contraste com o poder constituinte originário, o poder
constituinte instituído tem sua competência legalmente regulada, por·
tanto, limitada, subordinada e condicionada, pela própria Constitui·
ção que ele pretende alterar.

III - CLASSIFICAÇAO DAS CONSTITUIÇOES

Costuma a doutrina classificar as Constituições por diversos cri·
térios. Para o presente estudo, interessa·nos, entretanto, somente a
distinção das Constituições quanto ao processo de sua reforma (rfgi·
das e flexíveis) e quanto ao seu aspecto (material e formal).

1 - Constituições rigidas e fl.xiveis

A existência do poder constituinte derivado, previsto pelo cons·
tituinte originário, é justamente o que permite a cIassüicação das
Constituições em rígidas e flexiveis.

Rigida é a Constituição que prevê que sua reforma só se efetuará
em determinadas condições; a reforma constitucional se efetua pelo
próprio órgão legislativo mas por processos diferentes dos de elabo·
ração das leis ordinárias. O poder constituinte originário impõe certos
limites ao poder de reforma constitucional; o poder reformador é,
portanto, distinto do legislativo ordinário e do constituinte originário.
Somente através do podeI constituinte derivado se modifica uma
Constituição rígida.

O constituinte derivado fica. pois, subordinado aos limites imo
postos pela própria Constituição:

"Restringe a atividade dos representantes, não os auto­
rizando a tocar nas disposições constitucionais e subordi·

( 6) cAR!U: DE MALBERG. Contl'ibutlon à la Tbéorle Génél'aJe de I'lta&. Paris,
centre National de la Recherche Sc1entiflque, tome II. 1922, p, '97.
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nando-os a elas. Restringe-se a si própria, exigindo, para
as revisões das Constituições, formalidades especiais e maio­
rias tão amplas que impossibilitem exprimir situações efê­
meras, sem assento nos princípios da moralidade nacional
e nas conquistas sociais da humanidade" (7).

Para reformar uma Constituição flexível, competente é o Poder
Legislativo ordinário. O poder constituinte originário não prevê, nem
limita, a reforma constitucional, que é efetuada do mesmo modo que
as leis ordinárias. Os países que adotam Constituições flexíveis não
fazem distinção entre lei constitucional e lei ordinária.

2 - Constituição material e Constituição formal

O conceito material e o conceito formal de que se reveste a Cons­
tituição é de grande importância para o desenvolvimento de certos
pontos que analisaremos adiante. A diferença desses conceitos se
encontra na concepção política da Constituição. CARL SCHMITT con·
sidera a Constituição como a decisão política fundamental de um
povo, a decisão concreta de conjunto sobre o modo e forma de exis·
tência da unidade política.

PAULO BONAVIDES nos dá o seguinte conceito de Constitui.
ção em sentido material:

"É o conjunto de normas pertinentes à organização do
poder, à distribuição da competência, ao exercício da auto­
ridade, à forma de governo, aos direitos da pessoa humana.
Tudo quanto for, enfim, conteúdo básico referente à com·
posição e ao funcionamento da ordem política exprime o
aspecto material da Constituição" (~).

Já LASSALLE, há mais de cem anos, observava a importância
da Constituição material (ou real, como ele a chamava), advertindo
que as Constituições escritas de nada valeriam, se não obedecessem
à Constituição material:

"Onde a Constituição escrita não corresponder à real,
irrompe inevitavelmente um conflito que é impossível evi­
tar e no qual, mais dia menos dia, a Constituição escrita, a
folha de papel, sucumbirá necessariamente, perante a Cons·
tuição real, a das verdadeiras forças vitais do País" (g).

( 7 ) OSWALDO ARANHA BANDEmA DE MELLO. A. Teoria da.s Constituições
Rí&'idas. S. Paulo, José Bushat&ky, 1980, p. 48.

(8) PAULO BONAVIDES. Direito CODsutuelonaJ.. Rio, Forense, 1980, p. 57.

( 9) F'ERDINAND LASSALE, Que é uma Constituição? Ed. VilIa. Martha, 19BO.
p. 61.
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o conceito formal de Constituição abrange normas que não são,
por sua matéria, constitucionais. Mas por estarem no corpo da Cons­
tituição, são constitucionais. Não se referem aos elementos bâsicos
ou institucionais da organização política, apesar de figurarem no tex­
to constitucional. Este motivo é suficiente para que, nas Constitui­
ções rígidas, sua reforma obedeça aos processos previstos pelo cons­
tituinte originário, pois tais normas têm a mesma garantia e o valor
superior de normas constitucionais. Neste sentido, diz KELSEN:

"Fala-se de Constituição em sentido formal quando se
faz a distinção entre as leis ordinárias e aquelas outras que
exigem certos requisitos especiais para sua criação e re­
forma" (10).

Cumpre salientar, desde logo, que os limites impostos, expressa­
mente. ao poder de revisão constitucional, serão sempre observados
por todas as normas constitucionais.

IV - O PODER DE REVISÃO CONSTITUCIONAL

1 - Reforma, revisão, ou emenda

Doutrinariamente, as mudanças no texto constitucional são deno­
minadas ora como reforma, ora como revisão, ou, ainda, emenda.

No Brasil, tanto a Constituição do Império, como a de 1891, usa­
vam o termo reforma, no sentido de qualquer modificação constitu­
cional.

O constituinte de 1934 utilizou os três termos:

- emenda, no caso de alteração de princípios cuja estabilídade
não era considerada essencial;

- revisão, na hipótese de mudança em pontos julgados funda·
mentais à perpetuação constitucional; e

- reforma, abrangendo genericamente as duas expressões ano
teriores (art. 78).

Distinguia-se, ainda, emenda e revisão pela menor ou maior difi­
culdade à tramitação legislativa de qualquer proposta de reforma.

No texto de 1937, utilizou-se, indiscriminadamente, emenda, mo­
dificação e reforma, sem contudo precisar-lhes o significado (art. 174).

Tanto a Constituição de 1946, como a de 1967, preferiram a de­
nominação genérica de emenda a qualquer mudança no texto da Carta
Magna. A Emenda Constitucional nl? 1/69 manteve o termo.

(lO) HANS KELSEN. Teoria General deI Estado. México, 1959, p. 330.
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PONTES DE MIRANDA usa os termos revlsao e reforma como
sinônimos fazendo referência ao termo emenda no sentido de reforma
parcial.

NELSON DE SOUSA SAMPAIO afirma, também, que a expressão
emenda teria maior propriedade no caso de reforma parcial da Cons­
tituição; na hipótese de reforma total, prevaleceria o termo revisão.

Entre nós, atualmente, admite-se o termo emenda, abrangendo
tanto a forma parcial, como total, desde que não fira os princípios da
Federação e da República.

3 - Necessidade da revisão

Conforme ressaltamos anteriormente, uma das características fun­
damentais do poder constituinte é a sua permanência para acompa­
nhar a Nação do qual deflui:

"Toda Nação tem perante si mesma uma gama variada
de possibilidades existenciais, cabendo-lhe a escolha do que
melhor lhe aprouver, do que melhor se ajuste às suas carac­
terísticas essenciais. Ora, tal possibilidade, tal poder é ine·
rente à existência da Nação, acompanhando·a sempre.

O poder constituinte persiste vivo e atuante. Sua vita·
lidade não se esgota no ato que deu origem à Consti·
tuição" (11).

Assim, fatores diversos podem decidir pela reforma jurídica da
Carta Fundamental. A existência do poder constituinte instituído, en·
tretanto, não impede que o poder constituinte originário venha a se
manifestar outra vez, criando nova ordem jurídica.

Não havendo necessidade de se recorrer ao poder constituinte
originário não deve a Nação por isso, permanecer insensível às exigên­
cias do momento, tornando uma Constituição ultrapassada em símbolo
do passado. Se a lei fundamental torna-se a expressão de uma época
superada, se seu espírito estã em evidente desacordo com os tempos
atuais, se não oferece claramente os meios adequados para cumprir
as exigências do povo a que se destina, se é arcaica, enfim, não há
outro caminho, senão enfrentar, com decisão, com plena consciência,
uma reforma.

Há casos em que se dá a reforma sem freqüentes alterações na
literalidade do texto constitucional, atribuindo-se, tacitamente, ao Ju­
diciário, a tarefa de amoldar o significado das palavras, em consonân­
cia com os fatos observados em determinada época, como ocorre nos
Estados Unidos.

(l1) JOÃO BOSCO LEOPOLDINO DA FONSECA. "O poder da revisão constitu­
cional". Revista. de Informação Legisla.tiva. Senado Federal, Subsecretaria de
Edições Técnicas, a. 14. n. 56, out.ldez. 1977, p. 159.
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Em outras hipóteses, embora a Constituição não configure um
estatuto orgânico, a exemplo do que acontece na Inglaterra, novas leis
constitucionais brotam do Parlamento, fazendo aflorar, na ordem po­
sitiva, a transformação de regras tradicionais.

Em termos genéricos, porém, nos pafses que adotam Constituição
escrita, o comum é operar-se o câmbio constitucional através de des­
truição, supressão ou reforma da Carta Magna.

Como assinala CARL SCHMITT, tanto na destruição, como na su­
pressão, o texto constitucional é substituído, diferindo apenas no fato
de que, no primeiro caso, há também uma mudança no poder consti­
tuinte, ao passo que, no segundo, isto não otorre.

A reforma ou revisão, segundo o mesmo constitucionalista, opera­
se através de mudança nas determinações do estatuto bãsico, sem
importar em substituição, seja da Constituição em si, seja do Poder
Constituinte; assim, distingue o autor citado:

"1 . Destrucción de la Constitución: Supresión de la
Constituci6n existente (y no sólo de una o varias leyes cons­
titucionales) acompafiada de la supresión deI poder consti­
tuyente en que se basaba.

2. Supresión de la ConstituCÍón: Supresión de la Cons­
titución existente, pero conservando el poder constituyente
en que se basaba (cambio de Constitución, golpe de Estado).

3. Reforma constitucional (revisión): Reforma del texto
o de las leyes constitucionales vigentes hasta el momento;
aqui corresponde también la supresión de prescripciones le­
gal-constituCÍonales aisladas y la recepción de nuevos arde­
namientos legal·constitucionales aislados" (12).

Para CARL SCHMITT, as reformas são classificáveis em consti­
tucionais, quando observam o procedimento previsto nas leis constitu­
cionais para tais reformas e revisões (revisão constitucional em sentido
próprio), e reformas inconstitucionais, aquelas que se verificam sem
observância desses procedimentos.

Dentro dessa dassüicaçãQ, interessa-nos, apenas, analisar a revi~

são constitucional (em sentido próprio) e seus limites.

v - LIMITES AO PODER DE REVISAO

Importa tornar bem claro que o constituinte originário, ao outor­
gar ou promulgar um texto constitucional, delimita o campo de ação
do constituinte instituído, cuja função é promover, somente, as alte-

(12) CARL SCHMI'IT. Teoria de la ConstltueióD. México. Edlt. Nacional, 1966,
p.115.
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rações necessárias ao texto. Em geral, procura-se dificultar esse pro­
cedimento, de modo a preservar os princípios postos pelo constituinte
originário, para a perpetuação de um determinado regime. O consti­
tuinte originário determina limitações explícitas ao poder constituinte
instituído, para a mudança institucional. As Constituições prevêem um
método pacífico de modificar seus próprios preceitos, a fim de que as
reformas necessárias sejam aceitas e as mudanças violentas impedidas.

Esclarece COOLEY:

"In the adoption of the Constitution, provision was made
for amendments to be made under regular forms, which
should not only give to the people an easy method of removing
any evils that might be found to exist in their institutions,
and of keeping them in sympathy with the prevailing sen­
timents and desires of the people, but should take away alI
reasonable excuse for attempts at revolution by force" (l3).

Essas limitações, impostas pelo constituinte originário. são as
explícitas, insculpidas no próprio texto constitucional. Entretanto, a
doutrina está cada vez mais tendente a considerar que, além dos
limites explícitos à Constituição, o poder de reforma está fortemente
limitado em sua liberdade de ação por limites de caráter implícito,
como analisaremos mais adiante.

1 - Limites explícitos

Quanto às limitações explícitas, não paira dúvida alguma, vez que
o constituinte originário circunscreve, expressamente, o âmbito de
ação do poder constituinte instituído.

Na tradição constitucional brasileira, sempre se registrou a pre·
sença desses limites ao poder reformador.

Poderíamos classificar os limites explícitos à reforma de nossa
Lei Maior como: limites quanto à forma, quanto à matéria e quanto às
circunstâncias.

1.1 - Limites quanto à forma

O sistema brasileiro de revisão está previsto nos arts. 46, inciso I,
47 a 49, da Constituição federal.

A competência reformadora defIui de instrumento chamado emen­
da à Constituição (art. 46, I). Quem exerce essa competência é o Con­
gresso Nacional.

(l3) THOMA5 M. COOLEY. The General Principies 01 Constitutional Law, Bos·
ton, 1880, p. 37.
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o procedimento de elaboração da emenda à Constituição, atual­
mente, deve obedecer aos seguintes pressupostos:

uI. iniciativa do Presidente da República ou à soma de
um terço de Deputados federais e um terço de Senadores;

2. a proposta é discutida e votada pelo Congresso Na·
cional em dois turnos; discutida e aprovada em um turno,
volta a sê-lo em outro turno de discussão e votação (art. 48);

3. a aprovação da emenda requer dois terços dos mem­
bros de cada uma das Câmaras do Congresso (art. 48);

4. não há sanção, há promulgação, efetivada pelas Me­
sas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal (art. 49)."

Esse procedimento há de ser rigorosamente obedecido. Dois pon­
tos básicos devem ser ressaltados, quanto à forma prevista para a
emenda constitucional: a iniciativa da sua propositura e a competência
para elaborar e colocar em vigência o texto.

Em nossas Constituições, a iniciativa comum ao Executivo e ao
Legislativo só é registrada a partir de 1937.

Na Constituição de 1946, este sistema volta a ser adotado, depois
da Revolução de 1964, com o Ato Institucional n9 2/65 (art. 29, item fi).
A partir de 1967, esta forma foi definitivamente incorporada ao nosso
direito constitucional (art. 50), sem alteração na Emenda Constitu­
cional n9 1/69.

Estabelecida a iniciativa, resta saber a que órgão cabe decidir
sobre a reforma. A regra geral concede esta atribuição à Assembléia
Legislativa, como assinala BURDEAU:

"Généralement, le droit de décidér, s'H y a lieu de
procéder à lá révision, appartient aux assemblées legislatives.
ElIes sont évidemment plus qualifiées que tout autre organe
pour en apprécier l'opportunité et, eventuellement, en me­
surer les risques. Dans la plupart des cas, d'ailleurs, la Cons­
titution s'efforce d'empêcher que la décision d'ouvrir la pro­
cédure soit prise à la légêre: elle exige plusieurs lectures,
ou un quorum plus élévé ou une majorité reinforcée" (14).

No Brasil, atualmente, segundo o art. 48, a proposta é considerada
aprovada por dois terços dos votos dos membros de cada uma das
Casas (Emenda Constitucional nl? 2, de 1982).

(14) OEOROES BURDEAU. Op. cit., p. 275.
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1 .2 - Limites quanto à matéria

O poder constituinte originário discrimina certas matérias que
não poderão ser objeto de reforma por parte do poder de revisão;
com isto, busca-se evitar que a mudança de determinadas matérias
afete a estrutura vigente, tirando·lhe o equilíbrio, ou transformando-a
em outra. Evita-se mudar os pontos considerados essenciais à estru­
tura da sociedade.

Sobre o assunto, escreve LEOPOLDINO DA FONSECA:

"O pressuposto lógico para essa atitude é que a Consti­
tuição é vista como um todo orgânico, resultado também de
uma organicidade harmônica inerente à própria estrutura
social vigente em determinado momento" (15).

O § 11) do art. 47 da nossa Constituição determina:

"Não será objeto de deliberação a proposta de emenda
tendente a abolir a Federação ou a República."

Atualmente, estas são as únicas vedações explícitas, quanto à
matéria constitucional a ser reformada. Com este preceito, a própria
Constituição exclui esta matéria da incidência do poder de emenda.

1.3 - Limites quanto às circunstâncias

A Constituição pode estabelecer limitações ao poder de revisão,
em razão de certas circunstâncias. É o que ocorre no sistema brasileiro,
conforme dispõe o § 29 do art. 47 da nossa Constituição:

"A Constituição não poderá ser emendada na vigência
de estado de sítio ou estado de emergência."

Quando ocorrem perturbações da segurança e da ordem pública,
ou tempos de perigo, como guerra, suspendem-se as limitações cons­
titucionais e a atividade política passa a agir sem freios, embora dentro
de uma faixa delimitada pela própria Constituição. As medidas que
podem ser tomadas, durante o estado de sítio ou qualquer outra si­
tuação de emergência, importam em calar a opinião pública, pressu­
posto básico de qualquer regime democrático; daí se concluir pela
inconveniência de mudanças constitucionais, enquanto perdurar a sus­
pensão dos princípios consignados na Lei Fundamental. O estado de
sítio e o estado de emergência afastam, necessariamente, a serenidade
e o equilíbrio, que devem ser constantes ante a reforma da Consti­
tuição. Assim, o constituinte originário prevê que, em determinadas
circunstâncias, deve-se impedir a reforma.

(15) LEOPOLDINO FONSECA. Op. clt., p. 191.
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2 - Limites implfcitos

As limitações materiais implícitas, ou inerentes à reforma cons­
titucional, são aquelas que se impõem ante o silêncio da Constituição,
mas que se consideram vedadas, implicitamente, para não destruir-lhe
o espírito. As emendas devem estar em harmonia com o resto do texto
constitucional, sem ferir-lhe os princípios básicos.

Assim, as emendas ficam limitadas a resguardar e garantir esses
princípios. :f: o que assevera CARL SCHMITT:

"Una facultad de reformar la Constitución, atribuída por
una normación legal constitucional, significa que una o varias
regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituídas por
otras regulaciones legal-constitucionales, pero solo bajo el
supuesto de que queden garantizadas la identidad y conti­
nuidad de la Constitución considerada como un todo" (18).

Nesta linha de pensamento, esclarece o constitucionalista que
reforma não é destruição, nem suspensão da Constituição. Fazendo
distinção entre Constituição e leis constitucionais, explica que aquela,
sendo um conjunto de decisões existenciais de uma unidade politica,
não é suscetível de reforma. As leis constitucionais, entretanto, como
normas ulteriores, podem ser reformadas, desde que respeitem os li·
mites de forma.

NELSON SAMPAIO, por sua vez, enumera as limitações mate­
riais inerentes à reforma Constitucional:

"Em nosso entender, acreditamos que os espíritos ló'
gicos concordarão que estas quatro categorias de normas
constitucionais estão fora do alcance do poder revisor:

1~) as relativas aos direitos fundamentais;

2~) as concernentes ao titular do poder constituinte;

3~) as referentes ao titular do poder reformador;

4~) as relativas ao processo da própria emenda ou re­
visão constitucional" (17).

Ousaríamos dizer que, além das limitações expressas em nossa
Constituição (art. 47 e parágrafos), outros dispositivos constitucionais

(16) cARL SCHMITI'. Op. clt., p. 120.
(17) NElBON DE SOUSA SAMPAIO. o Poder de Reforma Constitucional. Bahia,

Progresso, 1954, p. 93.
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se acham implicitamente vedados ao poder reformador; se alterados
arbitrariamente, destruiriam a base política da Constituição. Ter-se-ia,
então, sob o falso nome de reforma constitucional, uma nova Consti­
tuição, oriunda de um novo poder constituinte, originário e limitado.

Os limites implícitos referem-se à Constituição material. Tais li·
mites seriam deduzidos da natureza do regime político contido na
Constituição. Uma emenda, cujo conteúdo contradiga os princípios
fundamentais da Constituição, há de ser inconstitucional.

A mudança de certas matérias contidas na Constituição afeta-lhe
a estrutura. A Constituição deve ser vista como um todo orgânico
onde certos pontos, considerados essenciais, hão de ser preservados.

Necessário é, entretanto, que se aceite posição filosófica dife­
rente do positivismo, que se aceite a idéia de um direito superior,
intangível, que se impõe até mesmo ao autor da Constituição. Assim
é que os direitos humanos, por exemplo, estão acima da Constituição
escrita, que os reconhece.

Os arts. 19, ~ 1Q (fundamento da democracia), 6f.l (divisão, har­
monia e independência dos Poderes), 8Q, 13. 16, 17, 18 a 26 (organi­
zação federal e repartição de competência), 145 a 153 (direitos demo­
cráticos e fundamentais) são alguns exemplos de emendas que podem
alterar profundamente a estrutura política de toda a Constituição.
Diríamos que tais reformas, embora não expressamente vedadas pela
Constituição, estão fora do alcance do poder de revisão. Alterando-se
drasticamente tais artigos, todo o sistema jurídico estaria, em conse­
qüência, abalado, ou mesmo destruído, havendo quebra do ordena·
mento jurídico, que seria substituído por outro; não se trataria, por­
tanto, de reforma, mas de substituição.

O problema está relacionado à existência de normas constitucio­
nais inconstitucionais. Mais uma vez, insista-se que não tem sentido
,examiná-lo nos termos de estrito direito positivo. Comungamos, neste
ponto, da opinião de VERDú:

"Desde la perspectiva deI positivismo jurídico no puede
comprenderse la posibilidad de la inconstitucionalidad de las
normas constitucionales, puesto que las normas, o son consti­
tucionales, o no lo son, y si son lo primero, parece absurdo
plantearse la posibilidad de su inconstitucionalidad ...

En resúmen: la posibilidad de normas constitucionales
inconstitucionales depende de un juicio estimativo que exa­
mina la concordancia o no concordancia de las normas fun­
damentales con los principios deI derecho natural. Si no existe
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tal concordancia entonces la norma constitucional es in­
constitucional". (18).

A norma constitucional que fere princípios supralegais deixa de
ser constitucional, não por estar em desacordo com preceitos positivos.
mas por estar contra um ordenamento superior ao ordenamento po­
sitivo.

Para o direito positivo, somente uma reforma que não obedeça
aos limites impostos expressamente no art. 47 da nossa Constituição
será inconstitucional. Se admitimos, por outro lado, a existência de
princípios superiores à Constituição escrita, outras limitações surgem,
implicitamente.

VI - O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE

1 - Poder constituinte e controle da constitucionalidade

A norma constitucional se encontra na esfera da ordenação esta­
tal em que há maior e mais geral conexão com todas as demais; pode­
se dizer que as normas constitucionais coordenam e harmonizam a
unidade de todo o ordenamento juridico. De maneira geral, elas am­
param as outras normas. Os elementos do restante do ordenamento
juridico têm sempre um fundamento constitucional em embrião, con­
quanto depois se desenvolvam com vida própria.

Cada norma constitucional representa uma espécie de introdu­
ção, que conduz as outras normas até o ponto em que cada uma inicia
sua peculiaridade; deixa-as depois livres, mas sem perder-lhes o con­
trole.

A diferença que evidenciamos sobre o poder constituinte origi­
nário e o poder constituinte derivado, bem como a distinção entre
Constituição rígida e Constituição flexível, conduzem à noção do con­
trole de constitucionalidade. É através do controle que existe, real­
mente, a rigidez constitucional e que se reconhece a distinção entre
o poder constituinte originário e o derivado.

Poder constituinte, Constituição escrita, rigidez e controle de
constitucionalidade são conceitos que se interligam. Não havendo o
controle de constitucionalidade, não se pode afirmar a rigidez da Cons­
tituição, pois que qualquer lei poderá alterá-la. Por outro lado, não
haverá diferença entre o poder constituinte originario e o derivado,
tornando-se este ilimitado para o legislador, que modificara as nor­
mas constitucionais quando bem entender.

(18) PABLO LUCAS VE:RDú. Curso de De~ho Político. Madrid, Editorial Tecnos,
1974, vaI. II, p. 698.
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Assim é que, instituída a ordem jurídica pelo poder constituinte,
este próprio poder cria mecanismos internos de resguardo e prote­
ção à esta mesma ordem.

É, portanto, em decorrência de um poder constituinte, respon­
sável pela criação de uma Constituição, quase sempre escrita (fruto
da expansão do constitucionalismo), e rígida (sob o aspecto formal e
material) que se formam mecanismos de controle da constitucionali­
dade, isto é, meios que objetivam zelar pelos princípios e normas
contidos na Constituição.

2 - Origem do controle da constitucionalidade

O controle da constitucionalidade é um dos princípios decorrentes
do constitucionalismo, ao lado de outros pressupostos: supremacia da
Constituição e hierarquia das leis. Não se pode falar em controle,
sem presumir·se a existência de uma Constituição, ou de um con­
junto normativo, a disciplinar sobre a vida econômica, política e social
de uma nação e, que, por conseguinte, é basilar em relação à legis­
lação ordinária subseqüente.

O controle da constitucionalidade, como é natural, só poderia
ter-se originado num país que tivesse forte tradição democrática e
constitucional, onde a interpretação da Lei Maior fosse fonte orien­
tadora de todas as relações jurídicas da sociedade e que, por conse­
guinte, deveria dispor de mecanismos para resguardar a Constituição.

A manifestação histórica que atribuiu a guarda da Constituição
ao Poder Judiciário foi nos Estados Unidos da América, através da
jurisprudência construída pela Suprema Corte, na ausência de pre­
ceito expresso da Constituição, no trato do famoso "Marbury vs. Ma­
dison Case", no qual o Juiz John MarshalI, em 1803, expôs limpida­
mente este preceito:

"The government of the United States is a government
of laws, and not of men (... ) Congress had given the Su­
preme Court a new power and had thereby changed the
Constitution. But, the Constitution cannot be changed by a
simple act of Congresso It is the supreme law of the land
and stands above acts of Congress or actions of the Presi­
dent. Therefore, what Congress did in adding to the power
of the Supreme Court was improper, ar, in legal terms,
unconstitutionaL (... ) The very essence of the judicial duty
is to defend the Constitution.n

A doutrina de Marshall, como era de se esperar, recebeu obje­
ções, como ilustram algumas passagens históricas da vida política
americana.
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A maior crítica feita à ela foi em considerá-la como uma "usur.
pação de poder", pela Corte Suprema, uma vez que em nenhum artigo
da Constituição se encontra expressamente outorgada, ao Poder Judi·
ciário, a faculdade de declarar a insubsistência dos atos do Congresso.

Na verdade, a Constituição americana não enuncia o principio
em nenhum de seus preceitos. O que ela prescreve é que "o poder
judicial se estenderá a todos os casos ... que surgirem sob esta Cons­
tituição" e que "a Constituição, e as leis dos Estados Unidos feitas
em obediência a ela ... constituirão a suprema lei do pais"; conclui·se
que, apesar de poder gerar dúvidas a respeito, o princípio é mani­
festo e quase irrecusável, pelas próprias palavras da Constituição,
sobre a competência do Judiciário para apreciar a conformidade das
leis com a suprema Carta.

Num estudo mais apurado sobre os Convencionais (constituintes
americanos) não se obteve nenhuma luz sobre a controvérsia, porque
a Convenção jamais enfrentou a tese, nunca a discuUu, nem teve ense)o
de votá-la.

Para o raciocínio do Juiz Marshall, o poder que tivesse a com·
petência para dar a última palavra sobre qualquer assunto vinculado
à Constituição era o poder supremo. E se os atos do Congresso deves·
sem prevalecer contra a Constituição, neste caso, o Poder Legislativo
teria, sem dúvida, a supremacia dentre os poderes. A doutrina dividiu­
se sobre este ponto, como esclarece LÚCIO BITI'ENCOURT:

"Enquanto em relação ao Congresso, de eleição em elei­
ção, o povo pode escolher os seus representantes de acordo
com a filosofia politica dominante, no caso do Judiciário, a
estabilidade dos juizes impede que se reflita nos julgados a
variaçáo da vontade popular.

A esta objeção, responde, com muita propriedade, NEU­
MANN, lembrando que o que caracteriza a democracia ame­
ricana não é, propriamente, a intervenção do povo na feio
tura das leis, mas sim, o respeito a certos direitos funda·
mentais e imutáveís da pessoa humana, cuja guarda e defesa
incumbe ao Poder Judiciário, justificando-se, por esta forma,
a supremacia deste." (l~).

li: conveniente ressaltar que a filosofia democrática americana,
contudo, estabelece que a faculdade do Judiciário em decidir sobre
a eficácia das leis em face da Constituição é exercida, somente, por

(19) LúCIO BI'l'TENCOURT. o Controle Jurisdicional da ConsUtuelonaUdac'le da.
Leis. Rio, Forense, 1968. p. 22.
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via de exceção ou de defesa, isto é, quando de um litígio submetido
ao seu julgamento, não podendo resultar em um poder geral de veto
sobre a legislação do Congresso. Como se vê, as funções do Judiciá­
rio são limitadas à decisão de casos concretos, não sendo possível
reconhecer-lhe o poder de emitir opinião sobre qualquer assunto, ou
declarar, em tese, a inconstitucionalidade de qualquer ato do Con­
gresso. Isto porque, se assim agisse, estaria atuando como um poder
de revisão da obra legislativa, como expressou o Justice Day, no caso
Muskrat v. United States:

"O direito de declarar a inconstitucionalidade das leis
surge porque uma delas, invocada por uma das partes como
fundamento do seu direito, está em conflito com a lei fun­
damental. Essa faculdade, que é o dever mais importante e
delicado da Corte, não lhe é atribuída como um poder de
revisão da obra legislativa, mas porque os direitos dos liti­
gantes nas controvérsias de natureza judicial requerem que
a Corte opte entre a lei fundamental e a outra, elaborada pelo
Congresso na suposição de estar em consonância com sua
competência constitucional, mas que, na verdade, exorbita do
poder conferido ao ramo legislativo do governo." (~O).

3 - O controle da constitucionalidade no Brasil

3. 1 - Constituição de 1824

Nossa Constituição de 1824 não atribuiu ao Poder Judiciário ::I

função de resguardar a constitucionalidade das leis. Nem procurou o
Supremo Tribunal de Justiça seguir o exemplo da Suprema Corte
americana, com a introdução do instituto, através da interpretação dos
textos sobre suas próprias funções.

Na verdade, esta situação se verificou porque a defesa dos prin­
cípios constitucionais fora confiada ao Poder Legislativo, ao qual, pelo
art. 15, nQ 8, "cabia fazer leis, interpretã-Ias, suspendê-las e revogá·
las", e seguindo o mesmo artigo, nQ 9, "velar na guarda da Consti­
tuição".

A principal razão desta situação atribui-se à existência do Poder
Moderador. Para BENJAMIN CONSTANT, funcionava como "o poder
judiciãrio de todos os poderes", e para LúCIO BITTENCOURT, como
"uma suprema inspeção", chegando mesmo a concluir que, se o ins·
tituto do controle da constitucionalidade tivesse sido configurado nessa
Constituição, seria da competência do Poder Moderador.

Outra razão a ser apontada é a influência do constitucionalismo
europeu nessa Constituição.
(20) LúCIO BITI'ENCOURT. Op. clt., p. 23.
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3.2 - Constituição de 1891

Em nossa primeira Constituição republicana, sente-se a influên·
cia das idéias político-filosóficas provindas dos Estados Unidos da
América - forma de governo republicano e regime presidencialista
-, o que resulta em se introduzir o sistema do controle de constitu­
cionalidade das leis pelo Poder Judiciário, na forma adotada por
aquela nação, isto é, o controle por "via de exceção".

Já na Constituição Provisória de 1890, em seu artigo 58, § 1Q,
alíneas a e b, regulava·se a competência do STF, admitindo-se o exame
da constitucionalidade das leis e atos do poder público. E o Decreto
nQ 848, do mesmo ano, que organizou a Justiça federal, é que fixou,
no art. 39, o dispositivo que consagrava o sistema do controle por
"via de exceção". Eis o que dispunha:

"Na guarda e aplicação da Constituição e leis federais,
a magistratura federal só intervirá em espécie e por provo­
cação de parte."

Estes princípios serão consagrados na Constituição de 24-12-1891,
assim como na Reforma Constitucional de 1926.

Diz-se ter sido decisiva a contribuição de RUI BARBOSA no sis­
tema de controle, pois era profundo admirador do constitucionalismo
norte-americano.

3.3 - Constituição de 1934

Uma inovação dada por esta Constituição foi a de eXIgIr que a
declaração de constitucionalidade fosse feita pela maioria absoluta de
votos da totalidade dos Juízes componentes dos Tribunais.

Outra grande novidade introduzida foi quanto à suspensão da
execução de lei declarada inconstitucional pelo Poder Judiciário. Cabia
ao Senado esta competência.

Como o sistema de declaração por via de exceção tem como con·
seqüência lógica uma decisão que só vale para as partes e no pro­
cesso em que foi instaurado, e como uma decisão da mais alta Corte
do nosso país não abalava o espírito autônomo de nossa magistratura,
muitas demandas multiplicavam-se fundadas na mesma lei, apesar de
declarada inconstitucional, o que pressupunha que continuava em
vigor.

A segunda inovação, portanto, era muito apropriada, porque dava
efeitos erga omnes a uma decisão proferida apenas inter partes. Foí
uma fórmula polftica hábil, porque não abalava o principio da inde·
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pendência dos poderes, pois a suspensão da execução de lei ficou
sob a competência de um órgão do Legislativo - o Senado.

A terceira inovação, entretanto, pode ter sido a mais importante.
Diz respeito à competência dos Estados da Federação de elaborar a
sua Constituição e leis (art. 7Q, item I), mas observados alguns prin­
cípios expressos, tais como: forma republicana representativa, inde­
pendência e coordenação de poderes, temporariedade das funções ele­
tivas, autonomia dos Municípios etc. A inobservância destes princi­
pios por um Estado é que possibilitaria a intervenção federal (art. 12,
§ 1Q), mas esta só poderia ocorrer se o Procurador-Geral da República
provocasse manifestação ao Supremo Tribunal Federal e este decla­
rasse a inconstitucionalidade da lei estadual para justificar a inter­
venção.

3.4 - Constituição de 1937

Apesar de terem permanecido em vigência os princípios constitu­
cionais para a declaração de inconstitucionalidade, o período foi de
grande retrocesso e isso se explica por diferentes maneiras. O man­
dado de segurança, instituto criado pela Constituição anterior - 1934
- para garantir ao cidadão defesa na luta pelos direitos lesados por
atos ilegais e inconstitucionais do poder público, excluía de apre­
ciação judicial os atos do Presidente da República, dos Ministros de
Estado, Governadores e Interventores de Estado.

Da fase ditatorial que o Brasil veio a conhecer dali para a frente,
at.é o término da segunda grande guerra, com o Estado Novo, a
atividade do controle da constitucionalidade foi grandemente reduzida.

3.5 - Constituição de 1946

A Constituição de 18 de setembro de 1946, que vigorou até 15
de março de 1967, manteve, com algumas modificações, todos os prin­
cípios relativos à declaração da inconstitucionalidade.

Regulou os casos existentes até 1891; permaneceu a exigência da
maioria absoluta de votos para declaração de inconstitucionalidade nos
Tribunais; manteve a competência do Senado para suspender lei de­
clarada inconstitucional e, neste caso, fixou orientação no sentido de
ampliar esta competência não só para leis federais, como também esta­
duais e municipais; especificou melhor os casos de declaração pelo
Supremo Tribunal Federal, melhorando o sistema de 1934. No seu
art. 79, item VII, fez permanecer a possibilidade de intervenção fe·
deral nos Estados, para assegurar observância de determinados prin­
cípios, tal como fizera a Constituição de 1934.
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A Constituição de 1946 manteve o controle por "via de exceção",
conservando os casos de recurso extraordinário. Percebem-se nitida­
mente as deficiências apresentadas pela "via de ação", pois sua abran­
gência ficava restrita aos casos de inconstitucionalidade verificada no
campo dos Estados·Membros, permanecendo fora de sua compreensão
os casos de inconstitucionalidade perpetrados pela União. E no segun­
do caso, mesmo na esfera estadual, apenas as normas que configuras·
sem inconstitucionalidade aos princípios do texto constitucional eram
atingidas pelo processo controlador. Se alguma norma configurasse
violência ao texto da lei fundamental, mas não estivesse em desres­
peito às hipóteses de intervenção, estaria ao desabrigo do mecanismo
controlador, a não ser pela via de exceção, uma vez preenchidos seus
pressupostos.

3.6 - Emenda Constitucional n9 16, de 1965

A Emenda Constitucional nQ 16 introduz a competência do Supre­
mo Tribunal Federal de processar e julgar originariamente represen·
tação do Procurador-Geral da República, por inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual.

Qualquer ato normativo federal ou estadual é suscetível de con·
frontação constitucional. O julgamento da norma em tese, isto é, inde­
pendente de um caso concreto, com a finalidade exclusiva de preser·
var o ordenamento jurídico de intromissão de leis com ele incompa·
tíveis, é, portanto, uma inovação nossa, que nos afasta da linha poU­
tico-filosófica norte·americana, quanto ao papel do Poder Legislativo
e do Poder Judiciário no processo de controle da constitucionalidade.

Enquanto a proteção dos direitos individuais já era e continua
sendo assegurada pela via de exceção, a via de ação tem a preocupa­
ção da defesa do sistema jurídico, do direito objetivo enfim, preo­
cupação esta que não se observa como primordial na Suprema Corte
americana, onde a defesa das garantias e direitos individuais é que
emana como a linha orientadora de toda e qualquer manifestação de
controle constitucional.

Pela Emenda Constitucional nQ 16/65, portanto, dividem-se em
três os caminhos para se aplicar o controle constitucional no Brasil:

1Q) por provocação da questão constitucional pelo lesado ou
ameaçado de sofrer lesão, que pode fazê-l0 em qualquer instância, na
posição de réu, tomando a iniciativa do processo, através, por exem·
pIo, de mandado de segurança;

21.1) por provocação do Judiciário pelo Procurador·Geral da Re·
pública, em vista de uma intervenção nos Estados-Membros ou de
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suspensão da eficácia do ato inconstitucional decretado pelo Presi·
dente da República;

39) por provocação do Judiciário pelo Procurador-Geral da Re­
pública, com a finalidade de defesa do ordenamento jurídico, e, mais
especificamente, de fazer cumprir a vontade constitucional de respeito
à hierarquia normativa - Constituiçâo, lei ordinária e regulamento.

3.7 - Constituição de 1967. Emenda Constitucional n~ I. de
1969, e Emenda Constitucional n9 7, de 1977

A Constituiçâo de 24 de janeiro de 1967, que entrou em vigor a
15 de março do mesmo ano, reproduziu todos os artigos da de 1946,
referentes ao controle da constitucionalidade, e parte das inovações
introduzidas pela Emenda Constitucional nQ 16/65. A última Emenda,
a de n9 7, de 1977, deu as últimas alterações textuais, permitindo-nos
concluir, sob o seguinte roteiro, como se configura o controle consti·
tucional no Brasil nos dias atuais:

19) Declaração "in casu": C.F., art. 119, inciso lII, alíneas a,
b. c e d.

"Art. 119 - compete ao Supremo Tribunal Federal:

III - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas
decididas em única ou última instância por outros tribunais,
quando a decisão recorrida:

a} contrariar dispositivo desta Constituição ou negar
vigência de tratado ou lei federal;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal;

c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado
em face da Constituição ou de lei federal; ou

d) dar à lei federal interpretação divergente da que lhe
tenha dado outro Tribunal ou o próprio Supremo Tri­
bunal Federal."

Convém lembrar que, nestes casos, a matéria constitucional é
usada como matéria de defesa.

29) Declaração "in thesi": C.F " art. 119, inciso I, letra lo

"Art. 119 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

I - processar e julgar originariamente:
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I) a representação do Procurador-Geral da República, por
inconstitucionalidade ou para interpretação de lei ou
ato normativo federal ou estadual."

3Q) Declaraçio para efeito d. intervençio federal: C. F., art. 11,
§ 1Q, c, c/c art. 10.

4OArt. 11 - Compete ao Presidente da República decre·
tar a intervenção.

§ 1Q - A declaração da intervenção dependerá:
............... to 11 oi

c) do provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de
representação do Procurador-Geral da República, no
caso do item VI, assim como nos do item vn, ambos
do art. 10, quando se tratar de execução de lei
federal."

4 - Formas d. controle da constitucionalidade

Entende~se por controle polftico a verificação da constitucionali­
dade de um ato jurídico através de um órgão não pertencente ao
Poder Judiciário.

A opção por este órgão funda-se, principalmente, na alegação de
que a interpretação da Constituição deve ser reservada a órgãos com
sensibilidade politica, porque a Constituição, mais do que uma simples
lei, é um plano de vida político-filosófica, cujo sentido não permanece
estãtico, nem pode ser hierarquicamente considerado. Outro motivo
alegado é de que, dado o controle ao Poder Judiciário, estar-se-ia
prejudicando o princípio da independência e harmonia entre os Pode­
res, já que se daria aos Juízes o poder de anular as decisões do Legis­
lativo e do Executivo.

Apesar do controle político constitucional ser previsto, atualmente,
por algumas Constituições, como por exemplo, a Constituição francesa,
ele não predomina na maior parte dos paises, pois a experiência tem
demonstrado que esse controle pode ser ineficaz. A tendência é de
apreciar as questões submetidas, antes pelo critério da conveniência e
da oportunidade, do que pelo critério da concordância com a Consti·
tuição. A critica que se faz é que quando assim atuam, estes órgãos
tendem a agir redundantemente, ou seja, a se tornarem outro Legis­
lativo, ou outro órgão fundamental.

O controle judicial originou-se da célebre decisão do Juiz Marshall,
reconhecendo pertencer ao Poder Judiciãrio incumbência de zelar pela
Constituição.
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o controle judicial pode ser provocado de dois modos diferentes:

lQ) por "via de exceção" ou "in casu";

29) por "via de ação" ou "in thesi".

No primeiro caso, a inconstitucionalidade é questão prejudicial, é
meio de defesa, que a parte usa para excusar-se do não cumprimento
de lei ou ato inconstitucional.

No segundo caso, a inconstitucionalidade é o próprio objeto da
lide e consiste no fundamento de um pedido de anulação de lei ou ato
inconstitucional.

O controle por "via de exceção", ou "in casu", ofende menos a
suscetibilidade dos órgãos políticos, pois o seu efeito, como declaração
incidental de um caso concreto, é de natureza inter partes. Como di­
reito subjetivo, pode ser demandada em qualquer Juízo e instância.
Mas, na Constituição brasileira, pode alcançar, também, efeitos erga
omnes, quando o Senado, através da competência que lhe é atribuída
pela Constituição no seu art. 42, inciso VII, suspende a execução, no
todo ou em parte, de lei ou decreto, declarados inconstitucionais por
decisão definitiva do Supremo Tribunal FederaL

O controle por "via de ação" ou "in thesi" tem uma abrangência
ampla já desde a sua declaração, pois tem efeitos erga omnes quando
do trânsito em julgado do acórdão do STF. Esta decisão implica, evi­
dentemente, na concentração da declaração de inconstitucionalidade
nas mãos do mais alto Tribunal do país, cuja amplitude trará efeitos
a todos, mesmo aos que não foram partes na demanda.

Estes são, enfim, os meios principais para o exercício do controle
constitucional pelo Judiciário: a exceção, cabível perante qualquer juí­
zo, mas abrindo ensejo a que a matéria chegue ao Supremo Tribunal
Federal; e a ação direta, que só pode ser proposta perante à Máxima
Corte e por iniciativa do Procurador-Geral da República.

O Supremo Tribunal Federal, na declaração incidente, ou "in ca­
su". julga a causa através da prestação jurisdicional; diz o direito para
resolver o conflito inter partes. Na ação direta, ou "in thesi", ele julga
a lei através de um ato político. Dai se dizer que, no Brasil, existe um
controle misto de constitucionalidade.

5 - Oa declaração de inconstitucionalidade no Brasil

5.1 - Declaração "in casu"

A declaração "in casu" ou "via de exceção" ou defesa, está dis­
ciplinada em nossa Constituição segundo o que dispõe a Constituição
federal no art. 119, inciso lU, letras a, b, c e d.
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E o mesmo artigo, nos §§ 1ge 39, assim determina:

"§ 19 - As causas a que se refere o item m, alí·
neas a e di deste artigo, serão indicadas pelo Supremo Tri·
bunal Federal no Regimento Interno, que atenderá à sua
natureza, espécie, valor pecuniário e relevância da questão
federal.

§ 39 - O Regimento Interno estabelecerá:

c) - o processo e o julgamento dos feitos de sua compe­
tência originária ou recursal e da argüição de relevância da
questão federal."

Pois bem, reportando-nos ao art. 327, do Regimento Interno, ve·
mos que caberá privativamente ao STF o exame da argüição de rele­
vância da questão federal.

Como se vê, para se obter a declaração de inconstitucionalidade
"in casu", pode-se tomar dois caminhos: o recurso extraordinário (CF
- art. 119, alíneas b e c) ou a argüição de relevância da questão federal
(CF - art. 119, § 1Q e § 39, letra c). Quando ocorre a hipótese de
admissibilidade do R. Ex., a argüição de relevância é desnecessária, ou
melhor, descabiveI.

Já nas hipóteses de inadmissibilidade do R. Ex. (art. 325, do Regi­
mento Interno) a argüição de relevância é indispensável, isto é, o seu
processamento é autorizado.

Entende-se por argüição de relevância da questão federal o de­
bate em torno daquilo que é de grande valor, que é relevante, con­
veniente para o interesse jurídico-social vigente. Este instituto foi cria·
do pela Emenda nQ 3175 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
FederaL O processo da argüição de relevância da questão federal acha­
se disciplinado pelo Regimento Interno do STF, no seu art. 328. '

Mas, convém ressaltar aqui, nem sempre um recurso de ofensa à
Constituição federal é relevante, pois para tanto é necessário entender
o sentido da argüição de relevância da questão federal, que deve abran­
ger matéria de interesse público e não somente a que diz respeito ao
interesse exclusivo e imediato das partes.

Somente um processo bem fundamentado, desde as suas origens,
pode produzir um recurso de argüição de relevância com capacidade
de provimento.
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5.2 - Declaração "in thesi"

Outro meio previsto no sistema jurídico brasileiro para o controle
da constitucionalidade de leis é a ação direta. A declaração "in thesi",
ou via de ação, decorre do dispositivo constitucional, art. 119, inciso I,
letra I, que atribui ao Procurador-Geral da República a titularidade
da ação direta ou representação. como é mais habitualmente conhe­
cida pelo STF.

Esta, aliás, é a única hipótese em que a ação pode ser proposta
contra a lei em abstrato, sem a necessidade de um prejuízo parti­
cularizado.

o Regimento Interno do STF, no seu Título VI. estabeleceu as
normas processuais da representação.

Apesar de a titularidade da ação ser privativa do Procurador­
Geral da República, qualquer interessado poderá representar ao Pro­
curador-GeraI que este promova a argüição, hipótese em que ele terá
prazo de trinta dias, a contar do recebimento da representação, para
apresentar a representação.

Entende-se que o Procurador-Geral poderá não apresentar a ar­
güição se entender que não existe a infração alegada; entretanto, isto
é matéria controvertida.

5.3 - Declaração para efeito de intervenção federal

A Constituição, no art. 11, § lQ, C clc, o art. 10, determina que
compete ao Presidente da República decretar a intervenção, mas ~sta

dependerá do provimento pelo Supremo Tribunal Federal de repre­
sentação do Procurador-Geral da República, na qual fundamenta a
inconstitucionalidade da execução de lei federal.

VII - O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DA EMENDA
CONSTITUCIO~AL

1. A discussão sobre o problema da inconstitucionalidade da
reforma da Constituição foi levantada, de maneira mais concreta, nos
Estados Unidos.

A jurisprudência da S:Iprema Corte dos Estados Unidos não mano
teve decisãec; uniformes sobre o assunto. A principio (sec. XIX), pre­
valecia o entendimento de que o julgamento da constitucionalidade
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de uma emenda constitucional era uma questão poUtica, não devendo
ser decidida pela Corte.

Neste século, entretanto, começou-se a fazer a distinção entre
dois tipos de inconstitucionalidade: "matters of procedure" (forma
do procedimento para a reforma) e "matters of substance'~ (conteúdo
da reforma). Chegou-se~ então, à conclusão de que o problema não
era de fundo político, e sim judicial, cabendo à Suprema Corte con­
trolar a constitucionalidade das emendas à Constituição_

A Suprema Corte passou a julgar vários casos, mas todos sobre
inconstitucionalidade do procedimento da reforma: Knight v. Sheldon
(1905), Anderson v. Myers (1910), GIanke v. Smith, em 1920 (cf. OR­
FIELD, The Amending of the Federal Constitution).

Em 1920, a C(lrte Suprema apreciou o primeiro caso de incons­
titucionalidade material, nos "National prohibition cases", decidindo
pela constitucionalidade da Emenda XVIII; em 1921, a Corte apreeiou
também a constitucionalidade material da Emenda XIX. Por outro
lado, a Suprema Corte dos Estados Unidos tem se orientado, em
alguns casos, no sentido de considerar a decisão sobre a inconstitu­
cionalidade da emenda, como "political question", recusando.-se a
examiná·la por este motivo.

A doutrina norte-americana também se divide; grande parte tem
sustentado a possibilidade de o Poder Judiciário ter o dever de con­
trolar a constitucionalidade das emendas à Constituição, declarando
inconstitucional aquela cujo conteúd') fira seus principios funda·
mentais.

2. Não paira hoje qualquer dúvida sobre a possibilidade do
controle da constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciário (como
no Brasil) ou por um órgão político (como na França).

Parece-nos, também, fora de qualquer dúvida a possibilidade de
os mesmos órgãos efetuarem o controle da constitucionalidade das
emendas à Constituição.

No Brasil, compete ao Supremo Tribunal Federal declarar a in­
constitucionalidade das leis ou atos normativos. É índispensável que
o mesmo órgão controle e zele pela integridade da Constituição, tanto
no seu aspecto formal, como no materiaL Desde que se compreenda
a diferença entre o poder constituinte originário e o poder constituinte
derivado, não há como isentar este último do exame da constitucio­
nalidade de seus atos normativos.
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Observa NELSON DE SOUSA SAMPAIO:

"Ê estranho que se tivesse tanto cuidado em fiscalizar
o legislador ordinário para que este não desrespeitasse a
Constituição e se deixasse de mãos livres o revisor desta,
recusando-se aplicar ao mesmo um instrumento, cujo prin­
cipal objetivo é o de impedir reformas inconstitucionais da
Constituição" (21).

O que se discute é a amplitude do controle da Constituição. A
reforma que desrespeita a forma prevista na Constituição pode, desde
logo, ser declarada inconstitucional.

A declaração de inconstitucionalidade material da reforma sus­
cita controvérsias. Se há matéria que a Constituição expressamente
proíbe reformar, também não cabe dúvida quanto ao controle da re­
forma.

Surge o problema quanto à matéria não expressamente vedada
ao poder reformador. Defendemos aqui a possibilidade do controle da
constitucionalidade de principios fundamentais, que formam o espí­
rito da Constituição, e que não se acham expressamente vedados ao
poder de revisão.

Nossa Constituição atual protege a Federação e a República; ex­
pressamente só estes dois princípios estão vedados à reforma. Outros
principios há, entretanto, que estão acima de qualquer reforma, não
havendo mesmo necessidade de se escrever a proibição. Assinala
HAURIOU:

" . .. em qualquer povo, existem principios fundamentais
suscetíveis de constituir uma legitimidade constitucional su­
perior à Constituição escrita, e, a fortiori, superior às leis
ordinárias. Sem nos referirmos à forma republicana de go­
verno, para a qual existe um texto, há muitos outros prin­
cipios que não necessitam texto, porque a característica
dos princípios é existir e valer sem um texto" (22).

Insistimos, novamente, na existência de um direito acima e ano
terior ao direito escrito e na existência de uma Constituição real, além
daquela escrita em uma folha de papel.

OITO BACHOF, em excelente obra sobre a inconstitucionali­
dade das normas constitucionais, examina a existência de normas

(21) NELSON DE SOUSA SAMPAIO. Op. clt., p. 108.

(22) MAURICE HAURIOU. Princlplos de Derecho PúblIco y Constitucional Ma­
drid. Editorial Reus. 1927. p. 327.
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constitucionais contrárias ao direito natural, infringindo direito suo
pralegal. Analisando a jurisprudência alemã, o autor cita decisões
dos tribunais; algumas são contrárias à declaração de inconstitucio­
nalidade de normas constitucionais, pronunciando-se no sentido de
que as normas suprapositivas não entram no critério do conceito de
Constituição alargado, por inclusão do direito suprapositivo (decisão
do VGH de Württhenberg-Baden, de 13-11.1950). O acórdão do OVG
de Lüneberg, de 16-3·1950, faz uma distinção entre a Constituição,
formal e material. Diz BACHOF:

"t, porém, o Verf EH da Baviera que de modo mais
decidido se afasta de um conceito de Constituição puramente
formal ao incluir o próprio direito suprapositivo na "Consti·
tuição" como padrão d~ controle. Assim, anrma-se na sua
decisão de 24-4·1950, muitas vezes citada, relativa ao art. 184
da Constituição da Baviera: "A nulidade inclusive de uma
disposição constitucional não está a priori e por definição
excluída pelo fato de tal disposição, ela própria, ser parte
integrante da Constituição. Há princípios constitucionais tão
elementares, e expressão tão evidente de um direito ante·
rior mesmo à Constituição, que obrigam o próprio legisla­
dor constitucional, e que. por infração deles, outras disposi­
ções da Constituição sem a mesma dignidade podem ser
nulos" (23).

BACHOF, assim como outros doutrinadores (DUGUIT, HAURIOD.
U':GON), admite limitações implícitas até mesmo ao poder constituinte
originário, limitações impostas pelo direito natural.

Observa LINARES QUINTANA (in Tratado de la Ciencia dei
Derecho Constitucional) que STORY já sugeria a ncção de limites im­
plícitos ao poder de emendar a Constituição americana. Cita, ainda,
COOLEY, como o primeiro defensor da tese dos limites implicitos ao
poder de revisão.

Em nosso entendimento, não pode uma emenda à Constituição
afetar os princípios fundamentais que formam a essência da lei fun­
damental de um país, cabendo ao Poder Judiciário zelar pela sua in­
tegridade, declarandO"a inconstitucional. Certos princípios constitu­
cionais fazem parte de um conjunto coerente de valores; a supressão
ou modificação de um deles pode representar a destruição de todo
o sistema político vigente, e de toda a Constituição. A emenda cons­
titucional que tiver tal efeito não pode ser excluída do controle ju­
dicial.

(23) OITO BACHOF. Nonnaa Constitucionais InCoDstUuclonais? Coimbra, Atltm­
tida Edit., 197'7, p. 2.'1.
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vm - CONCLUSÃO

As instituições humanas não são uma cnaçao artificial, nem as
Constituições são obra de especulações doutrinárias daqueles que as
elaboram. Resulta mesmo, num lugar comum, dizer que elas são feitas
para o povo, e não o povo para elas. Assim, devem responder às
aspirações da sociedade em um momento determinado e ser o instru­
mento através do qual o Estado, que elas C'rganizam, possa cumprir
sua missão.

Uma Constituição, ao surgir, representa a solução de uma crise
histórica, que se conclui com a formação ou transformação do Estado.
Assim, tem uma estrutura política fim ético e realidade social condi­
zentes com a crise que a determina.

Deve--se notar, entretanto, que a sociedade não é estática e que
suas concepções são suscetíveis de mudança, quanto aos modos ou ma­
neiras de alcançar os fins que pretende realizar. O conhecimento
das finalidades que a Constituição se propõe a atingir é fundamental.

Ressalte-se, ainda, que não só a Constituição, as leis complemen­
tares e as leis ordinárias exaurem todo o direito constitucional de
um Estado; por sua própria natureza, o direito constitucional não
se presta para ser declarado em fórmulas rígidas e em grande parte
permanece não escrito: há certos princípios gerais, costumes, princípios
morais, assim como certas necessidades sociais, que podem estar aci­
ma da lei escrita, ou serem-lhe paralelas, ora em relação de coexis­
tência, ora em luta, ora ignorando-as. Assim, a Constituição deve
representar a exposição dos seus sumos princípios e a formulação
correta de seus conceitos básicos, tentando a visão de conjunto, pela
síntese total.

A anãlise da sua estrutura normativa há de ilustrar·se com a
determinação dos fins a que se destina e a fixação dos pressupostos
sociais e filosóficos que a condicionam.

A análise constitucional é indispensável à sua compreensão, sem
se ater a norma à descrição de seus elementos formais da realidade
jurídica, e sem limitá·la ao estudo puramente normativo; não se deve
excluir as indagações interpretativas, que levam o jurista a tomar con­
tato com a realidade social subjacente às normas.

o direito constitucional deve oferecer visão mais ampla, quer
naqueles sistemas que se caracterizam pela estabilidade das normas,
quer nos que deixam a solução de conflitos à atividade criadora dos
grupos sociais que se defrontam, organizando a paz mediante a co­
ordenação voluntária dos interesses que representam.
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Nenhuma Constituição pode pretender ser a palavra definitiva,
ou a regra imutável da sociedade política; esta, formada por grupos
em que se realizam vários fins, não pode deixar de refletir todo esse
conjunto de forças sociais, traduzido em necessidades e aspirações
individuais e coletivas. Há, necessariamente, uma certa configuração
caracteristica de cada Estado, resultante das condições peculiares do
povo e do território respectivo, e, na medida em que essas condições
sejam mutáveis, claro está que a Constituição não pode ser imutável,
sob pena de deixar de corresponder à realidade.

A Constituição cujo texto é mais estável não resiste à pressão da
dinâmica social e vai variando nas interpretações e na prática; as mais
fluidas visam a uma orientação estável e certos equilíbrios de forças
sociais a que correspondem.

A norma constitucional deve, além de traduzir as constantes pró.
prias do caráter de seu povo, apresentar-se como repositório de sua
experiência histórica, assegurando uma fácil adaptação das institui·
ções políticas às circunstâncias que vão surgindo em cada época, enri·
quecendo-as com novas possibilidades e libertando-as de encargos ou
poderes ultrapassados.

A flexibilidade da Constituição é condição indispensável para que
ela possa perdurar. Não se trata, aqui, de facilidade de procedimento
da sua reforma, mas de que seu conteúdo e forma sejam tais, que per­
mitam que ela se adapte adequadamente às novas exigências e aos
novos processos que suscitam o devenir da vida dos povos. A flexi­
bilidade não será facilidade de troca, mas o oposto: flexível é o que
pode ser dobrado, sem se romper, ajustado às novas condições e ciro
cunstâncias, sem experimentar mudança substancial. Assim, estabili·
dade e flexibilidade podem compatibilizar.se. Uma Constituição real·
mente estável é a que é flexível, neste sentido, e pode ajustar·se às
novas experiências, sem necessitar modificações em sua ~neia.

A norma constitucional há de ser estável, mas não estática; seu
conteúdo deve limitar-se à exposição dos grandes principios funda­
mentais ou básicos, ao governo e à garantia da liberdade e da digni­
dade do individuo e da sociedade, sem descer a minúcias ou detalhes,
para que não falte correlação entre suas cláusulas e a realidade sem­
pre mutável do pais.

Toda organização perdura enquanto renasce. A reforma da Cons·
tituição é uma necessidade imposta pela época e pelas necessidades
de uma maior perfeição orgânico-institucional. Por maior que seja o
senso de previsão do constituinte, o mundo evolui de ma·neira tal que
o que se estabelece recebe influências por força de fatos novos e deci­
sivos. A evolução é para os povos um fator de rejuvenescimento indis·
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pensável. A estabilidade constitucional deve impor um espírito de pru­
dência ante toda reforma; por outro lado, faz·se necessário não afer­
rar-se, ou exceder·se na manutenção de prescrições arcaicas, ultra­
passadas pelos fatos e pelo tempo, apenas para manter um respeito e
uma prudência, que podem ser prejudiciais à Nação. Neste sentido,
deve·se encarar a reforma constitucional, para atualizar o que seja
incompatível com a evolução, ou para completar a Constituição nos
diversos aspectos em que ela estiver em desacordo com a vida da
coletividade.

Escrita ou costumeira, a Constituição é a peça político.legal básica
de um povo; nela se hão de encontrar princípios, de cuja estabilidade
depende a sobrevivência das instituições eleitas pela Nação. Assim,
tradicionalmente, defende-se a imutabilidade dos preceitos constitu­
cionais. Espera-se, sempre, que o legislador constituinte faça a regra
jurídica adaptar·se à realidade jurídica, política e social do povo a que
se destina.

Ao procurar assegurar-se a estabilidade da Constituição, não se
deve desejar, entretanto, a sua petrificação. A estabilidade e a per­
manência devem se traduzir numa razoável duração. Os princípios
gerais devem ser imutáveis, estáveis, mas, ao mesmo tempo, amplos,
no sentido de poderem se ajustar às situações não previstas pelo cons­
tituinte, e que se tornam necessárias com a evolução social.

Para assegurar a constante renovação da Constituição, o consti­
tuinte prevê o poder de revisão, bem como seus limites. Se não se
impusesse nenhum limite ao poder de revisão, haveria sempre o peri·
go de ação muito drástica por este poder, a qualquer tempo. Se não
se admitisse a revisão da Constituição, haveria a ameaça constante de
revolução, para mudá·la. Assim, o propósito de se prever, na própria
Constituição, o poder de revê·la, é tomar possível, gradualmente, a
mudança do texto constitucional, à medida que as mudanças sociais a
tornem necessária, para ajustá-la e tomá-la sempre eficaz. Impres­
cindível, porém, é que o poder reformador observe os limites impos­
tos à sua atuação, tanto os de maneira expressa, como os de modo
implicito, decorrentes dos princípios e do espírito da Constituição.
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Legislativo brasileiro
na Nova República

ROSlNETHE 1\10l\"TEIRO SOARES

Assessora Legislativa da Câmara
dos Deputados

Introdução

Em ambos os hemisférios, não apenas no ocidental, os países que ainda
buscam, como o nosso, uma civilização justa e eqüitativa para sua socie­
dade, padecem de intensa instabilidade política (l). Parece verdadeiro
que só após a satisfação de suas necessidades básicas, referidas à sobre­
vivência, o homem começa a desenvolver virtudes. E a afirmação deve
ser t:::.mhém válida quando se trata de corpos sociais.

Um regime político estável só é característico de sociedades amadu­
recidas, qne já alcançaram certo grau de harmonia entre os vários esta­
men'tos de que se compõe; ou, por completa oposição, tenham-se desvia­
do dessa hannonia natural, e derivado para uma capacidade estatal de
repressão prolongada das aspirações populares, sob a forma de dita­
duras (2).

( 1) ASTIZ, C. Legislatures in Comparative Perspeetive. Ed. Kornberg, 1974.
( 2 ) Referimo-nos a formas autocráticas de Governo com capacidade de se man­

ter no poder, não necessariamente pela força ou com ostensiva supressão
de direitos. como, normalmente, agem as ditaduras.
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No Brasil, desde o Império, a instabilidade social foi flagrante, mesmo
havendo paz aparente, e certa "estagnação", similar a um clima de esta­
bilidade ao regime político (B). As tensões sociais, nas áreas rarefeitas
de populações politizadas, permitiram uma estagnação duradoura, pa­
ralela aos pólos de desenvolvimento que despejam alhures o efeito do
impacto industrial.

As espaçadas mudanças políticas que tivemos até 1930 corresponde­
ram ao somatório, ou clímax, de sucessivas manifestações de grupos que,
pouco a pouco, acumulavam a virtualidade de sua vontade de reagir ao
status quo. Líderes intelectuais traduziram, a cada vez, os ameias de in­
tegração, conseguindo-a, em certa medida, para sucessivos ~gmentos po­
pulacionais, ampliando-se sua conquista, mas nem sempre na propor9ão
do crescimento econÔmico. A população integrada sempre esteve longe
de, sequer, representar a massa, e o poder político se manteve ainda mais
concentrado.

As mudançO$ contra-revoluciollá1'Úl8

Dos mais decisivos dos momentos de aglutinação da virtual atitude
mudancista, entre nós, foi o evento da bienal de São Paulo em 1929, alvo­
rada do que se identificou cOmo movimento cultural populista, afinal
culminando com a Revolução de 1930 (4). Observe..-se que, desde então,
as mudanças constitucionais, refletidas na pr6pria estrutura do Governo,
sucederam-se com freqüêrrcia e intensidade (~). Atribua-se o fato, igual.
mente, à proliferação dos meios de comunicação advinda do período de
após-guerra.

A divulgação das formas de vida dos países ricos tornou a humani­
dade cheia de desejos e aspirações. Sua inquietude, ali onde o conforto
ainda não alcança as maiorias, como é o nosso caso, torna os governos
muito vulneráveis a tensões sociais e instabilidade econÔmica e política.

Em 1963, essas tensões mal se podiam conter, no Brasil. E, não foi
outro o motivo da queda do Governo do Presidente João Goulart, to­
mando a direção o grupo mais conservador, o chamado poder moderador
da era republicana. Desde en tão, as pressões dos grupos menos favore.
cidos pelas "benesses" da industrialização têm sido mantidas a um nivel,
às vezes médio, outras vezes,apenas suportável. Algumas reformas do
tipo PROTERRA, PIS, PASEP etc., foram apenas suficientes para de·
siJtflar os tensos balões sobre bolsões de pobreza, nas áreas onde a poli-

( 3 ) NOGUEIRA, Otacla.no. semInário de PoUtlca e EconomIa, na Cf.mara doa
Deputados em 1983 - abril.

(") 8egUndo o Prot. OTACIANO NOGUEIRA, em 1930, ma.1s um segmento da
socIedade ter-se-!a incorporado ao processo político, social e eoononuco.

(6) Só a partir de 1967, além dos atos instltucIon&1s de exceçAo, tivemos
25 emendas constitucionais.
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tização não acompanha, mas ant('cipa-se ao desenvolvimento industrial (6).
::E: que as reformas sociais foram estreitas demais, em cada caso, para
alcançar aS populações marginalizadas.

Supõe-se, no modelo brasileiro de Administração Pública, que o bolo
econômico seja repartido com base na produtividade dos fatores que o
geraram, com certas vantagens de acumulação para estimular a área
produtiva. Considerando-se esses termos de redistribuição da produção,
acumula-se capital fixo, mas, os contingentes de população mais pobres,
desnutridos e deseducados, recebem muito pouco e perpetuam sua baixa
produtividade no trabalho. Sua carência de capacidade para qualquer
iniciativa se intensifica, mesmo na área sócio-política, pelo estado de
apatia que muito tempo de marginalização criou. Sua fraqueza de capa­
cidade de barganha social já se inicia ao nascer, em face da desnutrição
das mães (7).

Os Covemos do período da Revolução pretenderam apressar um
salto na produtividade nacional, a nível global, com investimentos super­
dimensionados, financiados com o crédito, então, fácil, obtido no exterior.
Além da inversão física, que representou o nosso endividamento interno
e externo, esse tipo de administração da coisa pública importou enorme
custo sociaL

As populações, principalmente as de rendas baixa e média, muito
empobrecidas pela inflação, acabaram por encontrar uma via de mani­
festação de sua inconformidade. Afinal, elas não partilharam a opção
por adiar o consumo de sua sobrevivência, mesmo que, eventualmente,
pudessem até ter concordado COm a mesma, se houvessem sido consul­
tadas, sequer por intermédio de seus representantes legais no Congresso.

Mais ainda que os atingidos pela transposição do consumo para o
futuro, as elites intelectuais, especialmente as que detêm os meios de
comunicação mais populares, procuraram mobilizar a Nação por um
movimento contra-revolucionário de base. Começaram identificando as
tendências à distensão na política e pressionando pela conseqüente
"abertura". Em breve os governos revolucionários não puderam conter,
pelo menOS não 110 ritmo de sua opção estratégica, nem a "abertura",
nem a mobilização pela democracia plena (8).

( 6 ) LOWI, Theodore. The End 01 Liberalism. Northon & Co Inc., 1969.

(7) segundo o Prof. F. CHAVES, o encurtamento dos neurônios dos recém-nascidos
por falta de nutrição ma.terna já prejudicou a.s próximas gerações pobres do
Nordeste para urna vida normal e inteligente. Simpósio sobre o Papel da
SUDENE, CD, 1981.

( 8) Os periódicos passa.ram, pouco a. pouco, a se referir ao termo "abertura" em
lugar da referência a "distensão", menos incisiva.
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Passando-se para a chamada "abertura", parte do próprio Governo,
constituído ou paralelo, já estava influenciado pela comunicação de massa
que, rapidamente, foi, por assim dizer, tomando o poder (9).

Desde a última eleição 0'0 Congresso, um condicionamento (10) de
relativa inércia, que era o subproduto de' muitos anos de regime autori­
tarista centralizado, quebrou-se. Logo a ala renovada do Parlamento, em
especial da Câmara dos Deputados, associou-se ao movimento renovador,
ainda mal identificado e visto como simples oposição. De modo mais
ostensivo, em pouco tempo, mobilizaram-se igualmente outras comuni·
dades intelectuais que não a de comunicações, especialmente aquelas
muito ligadas à aprovação da opinião pública para o exercício de seus
trabalhos - artistas, clero, professores e políticos. E, naturalmente, em
e'special, ao nível local, as lideranças jovens (11 ), ávidas por ganhar
espaç'os sobre os seus antecessores mais velhos. A opirrião geral, assim
fortificada, uniu até correntes secularmente adversas.

Toda essa movimentação se repercutia no Congresso (12). Era, não
só a caixa de ressonância de todos o!' ruídos sociais, mas o cadinho onde
se processava a continuidade e' seqüência dos acontecimentos; a sede das
"démarches", o local de decisão formal e informal das questões polí­
ticas.

Essa conjuntura foi uma básica mudança no velho condicionamento
do período revolucionário. A mudança começou a ganhar força desde
a Legislatura anterior, com os projetos de reaquisição de prerrogativas
(13) c, a seguir, agressivamente, com atitude de franca contestação (1').

Desde que o Congresso demonstrou ganhar força interior, os meios
de comun'icação, na sua natural busca de notícias, passaram a colocá-lo
"na berlinda", exigindo mais e renovadas atitudes audazes, a um ritmo,
às vczps. difícil de acompanhar para llma instituição flue passara por 20
anos de quase hibernação (15).

( 9) A leitura de periódicos do último semestre de 1984 demonstra como, em
verdadeira avalanche, a população foi mobilizada em com(cios enormes. to­
mando o poder pela pressão popular pacifica.

(lO} SOARES. R. M. Pocier Legislativo e Conjuntura Nacional. Revista de Infor­
mação Legislativa. Senado Federal, a. 20, n. 79, jul./set. 1983.

(11) BUSEY, J. The Old and the New in Politics. McGraw H11l, 1979.

(12) Veja-se o noticiário sobre ll. votação dos sucessivos decretos com que o
Governo tentou congelar salários em 1984.

(13) SOARES, R. M. Revista de Polttica da Fundação Milton Campal! out. 1983.

(14) Por volta do fim do 19 semestre de 1983, ll. atitude do Congresso já era
suficientemente agressiva para rejeitar legislação de iniciativa do Executivo.

(15) Referimo·nos a 20 anos de ação reprimida, conforme nossa análise em tra­
balho apresentado em Recife. Encontro Anual da ANPOC6 - 1982.
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A opinião pública, aguçada, passou a eXIgIr dos legisladores um
comportamento cada vez mais contestatório, comparecendo, freqüente­
mente, às galeriais para pressionar. Quem acompanhava o processo podia
claramente perceber o andamento, mesmo que n'ão explícito, sequer aos
agentes, de uma contra-revolução. A um certo ponto do movimento, dois
candidatos a uma eleição indireta concorriam pela identificação com a
"oposição" ao regime. Estava consagrada a vitória do que hoje se chama
a Nova República (18).

o Congresso na Nova República

Na linha de raciocínio acima abreviada, devemos esperar do Governo
da Nova República um trabalho interativo cOm todos os meios de comu­
nicação. Os profissionais de imprensa, por sua vez, deverão, coerente­
mente, exigir uma forma de administração pública intensamente partici.
pativa, com origem no Congresso Nacional, e permanente mobilização pú.
blica.

Nem poderá haver outra alternativa viável que credencie o Governo
a suplantar urna situação inicial tão onerosa, composta que está a con­
juntura de dívidas internas e externas. E, ainda assim, a negociação com
os setores mais esperançosos da sociedade não será fácil. Os governantes
terão, naturalmente, que tomar medidas saneadoras, nem sempre sim­
páticas, e dosar sabiamente os benefícios tão ansiosamente esperados para
não ameaçar a continuidade do processo produtivo.

Se, ultrapassado esse período, o Executivo começar a colher os frutos
dos investimentos que causaram a impopularidade dos Governos da Re·
volução, o Congresso, certamente, já terá aprendido a usar enérgicos ins­
trumentos de fiscalização e controle. Portanto, o papel do Congresso
continuará muito central.

Mas, enquanto, no período de transição do regime autoritário para
a democracia, o papel do Congresso tem sido o de sujeito, objeto e inter­
mediário, cada um desses papéis vividos e exercidos intensamente, conso­
lidada a Nova República, ele terá que reaprender funções parlamentares
tradicionais das democracias, como as de conter a bolsa pública e fis­
calizar a gestão do Executivo. E, não está sequer aparelhado para isso.

Tanto a atividade orçamentária de acompanhamento congressual, comO
a fiscalização, em moldes modernos, pedem, para satisfazer a opinião
pública, formas muito sofisticadas de exercício. A fiscalização por parte do
Poder Legislativo não se faz mais em Jll{)ldes de verificação da legalidade
dos atos ~ honestidade dos executores da despesa. Essas são hoje atri·

(16) Termo consagrado pelo Presidente Tancredo Neves, quando de sua eleiçll.o
em 1985.
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buições dos órgãos auxiliares dos Congressos. Eles se dedicam, especifi­
camente, a partir de análises prévias de órgãos especializados, a avaUar
de modo amplo os atos da gestão do Governo, em relação à intenção do
legislador e com respeito à sua eficácia na consecução da lei.

Praticamente todos os países desenvolvidos exercem sua fiscalização
sobre os atos do Poder Executivo avaliando seus projetos em face dos
objetivos da lei Alguns desenvolveram enonnes burocracias com esse pro­
pósito, outros, além da burocracia principal para fiscalizar, mantêm oro
ganismos paralelos para avaliação e controle, com metodologia cada vez
mais sofisticada. Em qualquer caso, no entanto, a exposição dos atos
governamentais à apreciação da opinião pública tem-se mostrado a ma­
neira mais eficiente de mantê-los dentro de padrões adequados para os
objetivos da sociedade.

Apoio parlamentar

Definidas as maiorias governamentais no Parlamento como seria·
mente comprometidas COm a promoção das expectativas geradas pela
campanha vitoriosa nas populações, surge a necessidade de que o Parla·
mento se instrumente para ajudar o Governo a cumprir sua missão.

O forte entrelaçamento entre o poder ascendente - a Nova República,
e o emergente da campanha - a imprensa, é uma forte razão para espe­
rarmos que o Governo passe a ser exercido, quase em vitrine, de total e
constante exposição.

Parece nos que, a nível macrossocial, estamos justo ultrapassando a
época de nOssa história em que o Governo era uma atividade aceita pelo
povo como algo longínquo. Também a nível microssocial, dentro das
instituições, os agentes querem participar das decisões. No Governo do
Distrito Federal, de população intensamente politizada, jú se fala em
eleições para diretores das escolas.

Mudanças recentes nas diretorias de amb~s as Casas do Congresso,
sem dehate e divulgação, criaram um clima de expectativa e insegurança
por parte de quem, em seu pequeno universo, decide ou depende das
decisões. Hoje a administração já não pode fazer-se sem participação dos
interessados, em todos os níveis, e este é um tipo de conquista social ir·
reversível.

Certamente não se pode esperar que um novo Governo dependa de
um apoio parlamentar reduzido, ao nível do Governo anterior, com orga­
nização e funções estereotipadas e enfeixadas em sistemas hierárquicos de
grande ri~idez e baixa produtividade. Portanto, espera-se, no Congresso,
que reformas se façam na sua organização de apoio, como na própria
instituição, quer nos moldes de trabalho como na estrutura. Elas devem
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concorrer para o dinamismo das presentes propostas de Governo com
pressupostos de integração dos amplos se~mentos sociais. A mobilização
iniciada, sem dúvida, vai desembocar no Governo pela via do Congresso.

Conquanto no Senado as estruturas sejam mais abertas a um processo
decisório, em subsistemas de relativa independência, sua ação ainda é
restrita, em função dos dispositivos legais vigentes, especialmente quanto
à despesa pública.

Na Câmara dos Deputados, deve-se notar que a última grande re­
forma do sistema de apoio administrativo deu-se pela Resolução nl? 20,
em 1971. O documento foi um abrangente instrumento de modernização
e racionalização organizacional, mas tem 14 anos, e o "racional" vigente
na política era o da época e regime, totalmente diversos dos dias atuais.

A esse reestruturamento associou-se toda uma reformulação regi­
mental (11) tendf'Ilte a conduzir os fluxos da atividade legislativa, com
bastante eficiência no âmbito interno. A questão da eficácia da instituição
€stava muito na dependência dos entraves constitucionais delin('ados no
próprio regime.

Em nossa análise do Poder Legislativo no Brasil (18), em 1975, oh­
servávamos como o Regim('nto da Câmara dos Deputados fora adaptado
aos pressupostos constitucionais da Emenda nl? 1/69, em que a 3tividade
política era mal interpretada e prejulgada como orig:inalmente corrupta.
Toda a formulação da época tinha uma conotação repressiva do modus
vivendí e modus faciendi dos a~entes do Poder Legislativo, supostamente
desviados de uma linha de comportamento de.~eiável pela instituição pú­
blica.

DirÍilmos que as reformas por volta de 1972, no seu conjunto, tanto
na Càmara dos Deputados como no Senado Federal, foram muito bem
sucedidas em seus ohjetivos específicos, que eram ligados a um sistema
administrativo profissionalizado e capaz de suportar amplos níveis de
crescimento veg;etativo. Também foram um passo adequado como pres­
suposto da futura reaquisição de alg;umas prerrogativas institucionais,
dentro das limitações a que os legisladores se sentiam sujeitos. Assim, na
impossibilidade de reformar-se o Poder Legislativo em sua interação com
os demais, e em seu papel como ramo do Governo, preparou-se-lhe um
sistema de apoio como alternativa subliminar.

Reformas nos sistemas de apoio ao Legislativo tanto podem significar
uma resposta às solicitações correspondentes ao desenvolvimento político
interno. como tentativas de alcançar movimentos externos de repercll.'isão
DO Parlamento. ABDO BAAKLINI, dedicado estudioso do :lssunto, acredita,

(11) Resolução n Q 30/72.

(18) SOARES, R. M. & BAAKLINI, A. I. Poder Legislativo no Brasil. CâmD.ra
dos Deputados, 1975.
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conosco, que as reformas administrativas no Legislativo também podem
corresponder a reflexos de crescimento econômico externo, ou ainda a
uma necessidade de mudanças intrínsecas na Instituição, a que ela, en­
tretanto, não tenha condições de satisfazer (19).

Uma evidência de nOSsa hipótese é o fato de que os debates mais
transcendentais de que tais reformas se originaram foram feitos no campo
do poder e da imagem pública do Legislativo (20). E, realmente, nesse
sentido, alguma coisa foi conseguida. Equipou-se o Congresso com estru·
turas para o prop6sito da divulgação, reestruturou-se o sistema de Comis­
sões em correspondência funcional com os Ministérios, na Câmara dos
Deputados; o Senado iniciou a instituição na automação dos sistemas in­
fonnativos, disciplinou-se ainda o relacionamento institucional com as re­
presentações de orga11ismos externos (21).

Mas, como no regime governamental de então, as adaptações regi­
mentais moldaram um sistema altamente centralizado de decisões e ela
se reflete, igualmente, na organização de apoio administrativo da Câmara
dos Deputados, com hierarquia rígida e subsistemas hipertroHados em
dependência de decisões à c1ist~ncia.

No Senado Federal, mesmo que a pirâmide seja menos nítida quanto
aos sistemas, a centralização subsiste na administração de meios, até por
força de lei. Seu sistema de subsecretarias é bastante versátil sob o ponto
de vista da fluidez do processo decisório no que se refere à atividade
técnica de apoio à instituição. Mas sua dependência é rígida quanto aos
meios. A referência dessas subsecretarias aos Membros da Mesa, expe.
rimentada e posta de lado, facilitou, em muito, a equiparação de capa.
cidade de concorrência das várias funções administrativas ao nível de
Mesa Diretora.

Uma relativa dispersão do "poder" individual da alta direção, por
força dos vínculos das subsecretarias com a Mesa, pennitia ao sistema
global certa imparcialidade ao nível mais elevado. O mesmo esquema, no
entanto, sujeita grandemente à personalidade poHtica, a que estão vin­
culados, cada um dos titulares dos escalões intermediários de direção.
Essa dependência estimula a produtividade e eficiência do subsistema
administrativo no escalão médio, emprestada ao político como, Membro
da Mesa Diretora, mas também pode pôr à prova a habilidade adminis~

trativa do político ao nível acima dos seus subsecretários.

Freqüentemente, o vínculo entre Senadores e Diretores permanece,
mesmo que informal, após a renovação da Mesa Diretora. Cria~se, por-

(19) BAAKLINI, A. l. Conferência em Albany - BUNYA - 1975.

(20) SANTOS, Benador Ruy. O Poder Legís16tivo. BrQSil1a, Senado Federal, 1972.

(21) Art. 00 do Regimento Inremo da Câmara dos Deputados.
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tanto, um esquema implícito de prêmio para a eficiência do funcionário.
Uma vez bem sucedido no serviço do Senador, ele recebe seu apoio para
manutenção de posições ou conquistas de ordem funcional, na organização.
A alguns analistas esse tipo de fluxo pode parecer nepotista, mas ele se
inicia em função da eficácia dos objetivos políticos quando eles se somam
aos administrativos. Juízo de valor a parte, ele se mostra eficaz na ins­
titucionalização da organização de apoio. A medida de sua eficiência em
relação à instituição pode prejudicar-se, apenas quando a Mesa Diretora
não esteja atenta ao nível de delegação que dê aos diretores, e estes aos
objetivos mais elevados do Legislativo. Ufi meio de assegurar-se de que
tais objetivos estejam resguardados seria um avanço a mais no seu desen­
volvimento, garantindo-se também um sistema de auto-avaliação periódico
e permanente. A "performance" de cada subsistema pode ser avaliada por
meio de padrões prefixados, a nível de Mesa, colocando-se então os in­
teresses institucionais acima dos organizacionais. Em 1975 fizemos uma
proposta (22) à Câmara dos Deputados visando a um controle similar da
organização naquela Casa; entretanto não temos notícia de sua aplicação.

Na Camara dos Deputados, a estrutura direciona um fluxo de meios,
a partir do Diretor-Geral, em pirâmide hierárquica, que abarca, porém
de modo dúbio, um processo concentrado em tomo do Secretário-Geral,
de ordem técnica e institucional, voltado para a atividade legislativa, es­
pecificamente (28).

Ao mesmo tempo, na Resolução ne;> 20/71, pretende-se que o Secre­
tário-Geral, em linha indireta, coordene e dirija as atividades de elabo­
ração legislativa, sob a direção-geral, paralela do Diretor-Geral. A própria
"elaboração legislativa'" (24) já é uma expressão que pode ser interpretada
de modo menos ou mais amplo. Portanto, essas disposições tornaram o
sistema dual, mas não necessariamente descentralizado.

Um Diretor-Geral "planeja, coordena, orienta, dirige e controla todas
as atividades administrativas da Câmara dos Deputados" (2~). Mas a
Diretoria-Geral, em sua estrutura básica inclui, portanto, a Diretoria
Legislativa, sob a admirtistração indireta do Secretário-Ceral da Mesa.
Este "'coordena e diri~e" as atividades de "elaboração le~lativa", todas
colocadas num organograma sob a direção do Secretário-Geral e do Dire·
tor Legislativo.

(22) SOARES, R. M. Legislative Development lnstitucionalization. CDSC, Albany,
1974.

(23) Art. 16 da Resolução n9 20171 da Câmara dos Deputados.

(24) Presume-se definida nos termos da Constituição, no art. 46, mas, natural­
mente, compreende toda a atividade formal e informal do processo de
elaborp.çã.o de normas.

(25) Art. 20 da Resolução n9 20/71 da Câmara dos Deputados.
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o desenho da estrutura, portanto, não é muito claro quando coloca
duas autoridades com o título de "Gerar' exatamente no mesmo escalão
hierárquico, que é o primeiro.

Torna-se evidente que o plano estrutural de 1971 tentava, com pouca
agressividade, ou mesmo com certa timidez, descentralizar um processo,
demasiadamente amplo, (lue girava, totalmente, em torno do Diretor­
Geral. Ainda que ele seja a autoridade de execução da despesa, ao que
nos parece, já rtão é o dirigente dos aspeclo~ técnicos do apoio à elabo­
ração legislativa. Também esta pode ser vista de modo mais estreito ou
mais amplo, incluindo, pois, as atividades de assessoramento, assistência
técnica às Comissões, controle do processo e áreas de informação ou ação
política. É, pois, bastante larga a jurisdição do Sec:-etário-Geral da Mesa.

Com um título adotado da nomenclatura mais tradicional dos Legis­
lativos. o Secretário·Geral (28) administra, na realidade, o processo polí.
tico e legislativo, ao mesmo tempo que secretaria a Mesa, em particular
a Presidência.

Estabeleceu-se, assim, um sistem~l dual de administração em que
certas decisões são dificilmente definidas cOmO de uma área ou de outra.
A dualidade, no mesmo nível de hierarquia superior, sujeita o sistema
a certos impasses que passam a depender de personalidades. Pode acon­
tecer a hesitação de iniciativa, ou, quando as personalidades não sejam
equivalentes em carisma, um exercer autoridade sobre o outro.

Não se pode inferir dessa análise que seja impossível administrar
a organização dualmente. Funciona, a despeito de quantas omissões não
percebidas. Há toda uma multiplicidade de opções para um desenho estru·
tural de organ'izações de apoio. Elas vão desde a integração global e
inteiramente centralizada a sistemas de vasos comunicantes, integrados,
porém dotados de relativa independência, produzindo serviços interme­
diário:'>, \:on'le!g("\\tes ao\; ob)eti'lQj; da inst\t\lição.

Uma Comissão, ou um conjunto de Comissões, pode ter total ou
quase total independência administrativa, criar seus métodos, receber
dotações orçamentárias por que se responsabilize, ter seu sistema de
pessoal, recrutar, consoante suas necessidades, e reportar-se, com pro­
dutos intermediários, ao sistema legislativo. ~aturalmente, isso s6 seria
possível, entre n6s, depois das reformas de ordem constitucional e legal
refcrentes a orçamento. Mais ainda, além das reformas da ordem vigente,
as mudanças vão depender da extinção de um condicionamento prolon­
gado a que os próprios legisladores foram submetidos quando os pressu.
postos de seu comportamento eram referidos a outros valores, menos
democráticos que os de agora.

(26) A exemplo dos mais avançados sistemas de apoio parlamentar.
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Hoje, a valoração vigente tende a reconhecer a dignidade e lisura
da atividade política. Diz o Professor J.uIES HEAPlJEY (27) que Lard
Churchill teria definido bem a razão pela qual o homem comum repudia
a atividade política, mesmo o que a pratica habitualmente. E o teria
feito ffil função da frustração humana ao reconhecer sua incapacidade
de alcançar soluções inte~rais quando, através da política, procura equa­
cionar seus problemas de relacionamento. Todas as decisões em que
entram os vários interesses, e que caracterizam decisões políticas, podem
ser, no máximo, a melhor alternativa possível ou viável, nunca a melhor
de todas.

Além do próprio condicionamento prolongado dos legisladores, podem­
se, também, prever outras dificuldades conjunturais, e vícios de compor­
tamento do sistema, impedindo o reaparelhamento do Legislativo para
fazer face às necessidades do Govemo que se irricia.

Se iniciadas as mudanças de imediato, pelo menos as que forem
viáveis sem prévias alterações constitucionais, e as que não dependam
de legislação de processo demorado, terão que processar-se enquanto
dure o impacto recém-trazido da alternância do poder. Se não se apro­
veitar "já" o impacto, ele pode esgotar-se.

Observe-se, por exemplo, o caso da fiscalização e controle. E também
o IoItgamente desejado acompanhamento orçamentário, como a partici­
pação no planejamento ou a apreciação de matéria financeira e influência
no ordenamento monetário.

Exceto pela fiscalização e controle dos atos do Executivo, que exige
estudo mais profundo para evidenciar suas vantageIts para o poder domi­
nante, as demais mudanças pOOf'm ser iniciadas pela própria maioria. E
a oportunidade se reforça agora quando iniciam sua gestão, sabendo-se
que o controle ao nível secundário facilita o trabalho dos escalões mais
elevados.

Não duvidamos do idealismo, mas, adiante no tempo, é pouco rtatu­
ral e menos provável que as maiorias parlamentares na sustentação do
Governo facilitem a aprovação de normas de controle. Tampouco se pode
esperar tais providências de uma oposição oriunda das forças recém­
derrotadas, ainda desestruturada.

Por enquanto, ainda não haveria rejeição ante a idéia de exposição
dos atos da administração. Talvez haja até desejo de sua divulgação.
];:, pois, o momento para formar, no Congresso, as estruturas que permi­
tam uma ampla atuação parlamentar no sentido de interagir com o Exe-

(27) HEAPHEY, James. No seminário para Profissionais de Pro-::essamento de
Dad08, no senado Federal, 1976.
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cutivo de modo formal (28)> e de o fazer na "vitrine", para a opiniAo
pública.

Um Legislativo eficaz, além de eficiente, é de todo desejável para
a maioria que apoiará o Governo. E há uma gama de reformas na buro­
cracia legiSlativa que pode, de pronto, iniciar a tendência renovadora.
Por exemplo, ocupantes de posições centralizantes poderiam delegar (2").

A médio prazo essas mudanças importariam em desburocratização
do atendimento individual ao parlamentar pela reedição de documentos
le~ais que permitam a criação de sistemas com relativa independência
e capacitação legal e técnica. Esses sistemas dariam assistência ao legis­
lador em sua função de fiscalizar, mobilizar, divulgar, expor, prognos­
tkar, diagnosticar problemas públicos e, com o auxílio do pr6prio Exe­
Ultivo, formular os orçamentos.

Exceto nos casos de superposição antiecon6mica ou duplicação desne­
cessária, as unidades menores, com menos dependência, podem permitir
um atendimento mais rápido ao legislador, evitando grande número de
passos na rotina administrativa.

A descentralização poderia, igualmente, contornar um sério problema
dos sistemas de apoio das organizações políticas. It o fato de que, fre­
qüentemente, há aglutinação de tar~as em algumas álreas, enquanto
outras mantêm funcionários frustrados pela desocupação. A separação
dos fluxos funcionais, com influência política dos demais, igualmente
conceIttra o reforço funcional numa área em detrimento de outras.

Os funcionários ociosos buscam sempre uma ocupação paralela, OU

criam outros vícios de ociosidade; os não reforçados psicologicamente
criam ressentimentos perigosos dificultando o relacionamento social na
organização. Trata-se, não apenas no Brasil, da má distribuição de um
sutil efeito simbólico de prestígio político (30). Por um lado, esse efeito
é altamente liberador de estímulos positivos, porquanto os funcionários
partilham, com os políticos a que estão associados, seus sucessos, eficácia
e até ideais. Já aqueles que niio trabalham junto à cena política, e servem
ao sistema no anonimato, são cOnstantemente vitimas de intensa frustra­
ção.

Conquanto não seja solução total, uma base de sistemas liderados
com criatividade poderia minimizar problemas deste tipo. Mas, não ape-

(28) Grande parte da atividade legislatiw é infonn&.l, seja a mesma. inicil\da. no
Congresso ou no Eltecutivo, conforme a.nal1samos em nosso trabalho à Con­
ferência sobre Legislativos na Sociedade Contemporânea, em Albany, 1975
-SONYA.

(29) Art. 286 do Regimento Interno da Câmara dos Deputados.

(30) EDELMAN, M. simbolic U8e Df Politics. Ed. Brooks, 1970.
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nas ao organograma deve-se essa conjuntura, e sim à falta de reciclagem
e treinamento de chefias. Os funcionários ascendem à chefia, às vezes por
antigüidade, às vezes pelo sucesso em luta por progresso financeiro, mas
nem sempre estão preparados para o exercício da liderança. E, mesmo
quando estão, se encontram com as dificuldades de um sistema rígido e
extremamente vertical de decisões, em que a chefia imediata não pode
atribuir qualquer gratificação ao bom serviço prestado.

Essa verticalidade, por exemplo, não permite que o chefe premie o
funcionário em compensação pela falta de outro fator favorável no seu
trabalho. Não permite mudança alternativa de borá,rio, liberdade de
itticiativa, respeito a características naturais da personalidade e outros
expedientes de promoção do humor e moral.

Na Câmara dos Deputados há setores, e os há, igualmente no Senado
Federal, em que o serviço não deveria parar no horário de almoço. Alguns
funcionários fazem o sacrifício voluntário de dar atendimento durante
esses horários, às vezes em troca de um suposto prestígio, outras vezes
na esperança de promoção e outras por arraigamento ao dever. Ora, o
natural seria a divisão dos contingentes que servem a esses serviços, em
turnos alternativos de horário corrido.

Entretanto, os chefes não podem permitir formalmente o horário
corrido, por ser ilegal. E não o podem fazer infonnalmente naqueles
setores sujeitos a muita visibilidade, quer peja su~ amplitude como paI
sua exposição ao público. É evidente, que nO Legislativo, onde gabinetes
são servidos muito cedo, de manhã, outros até muito tarde, à noite, um
horário corrido de 6 horas, com tomos alternados, seria o racional. Uma
jornada de 8 horas (sem almoço) seria impraticável. Acrescentem-se a
essas dificuldades de rigidez o fato de que há sessões extraordinárias
a que estão relacionados os vencimentos dos funcionários, e que se reali­
zam todas à noite, não se remunerando as da manhã, mesmO que extraor­
dinárias.

Essas são apenas algumas das características do Legislativo e que
devem ser observadas para um recondicionamento da organização que
se colocará a serviço da irrstituição básica da Nova República.

As primeiras mudanças

Chegam ao nosso conhecimento alguns movimentos de atualização
nas duas Casas do Congresso.

A primeira, divulgada fartamente no seu início, logo passou a um
ritmo menos entusiástico: foi a tentativa do Senado Federal, por inicia­
tiva ào 3?-Secretário da Mesa Diretora, Senador Marcondes Gadelha.
Ele se encarregou de adequar o Regimento Interno do Senado aos ter-
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mO~ da Lei Benevides, que críou as O>missões de Fiscalização e Controle,
regulamentando, pois, o artigo 45 da Constituição.

Uma análise do projeto do Senado mostra que, certamente, O apro­
veitamento do entusiasmo dos recém-elevados ao Puder será necessário,
mas difícil na atual conjuntura.

Um dos motivos pelos (luais, em 1971, foi possível a mobilização
ampla do Legislativo para reestruturar seus serviços de apoio, foi a rela­
tiva falta de alternativa de ordem política, a interferência rarefeita do
Congresso na ordem econômica (31). Mesmo assim, ela teve momentos
de retardo. Quando eventos de âmbito nacional deslocavam a atenção
dos agentes da reforma - os próprios legisladores - para decisões mais
motivadoras ou, pelo menos, para a perspectiva de que elas se tomassem
viáveis, a reforma estacionava. Outras vezes era a oportunidade para o
protesto contra a inviabilidade da ação legislativa desejada.

O Senador, nesta oportunidade, apresentou um projeto quase audaz,
referido às duas Casas do Con'gresso, incluindo um assessoramento em
moldes modernos para avaliação da execução do Governo. Em pouco
tempo seu projeto reduziu-se tanto no cpnário político que a COITÚssão,
provavelmente, não passará de um modesto instrumento para cumprir
o preceito legal apenas no estilo anterior à Nova República.

Na Câmara dos Deputados, por ocasião da reforma de 1971, os estudos
prévios foram feitos pela Fundação Getúlio Vargas, em dezembro de
1969 (3~). Esse relatório que parecia, então, a pedra fundamental da
reforma, apenas colocou em brios os funcionários da Casa cortduzindo-os
a pressionar a ação dos legisladores. Mas outros interesses, choques polí­
ticos, ou Sl.la expectativa, inibiam a decisão dos legisladores quanto à
condução dos trabalhos.

Na atualidade, retardas semelhantes são esperados, ainda que por
motivos difererrtes. A mudança de Governo muito recente faz com que
haja enorme concorrência pela atenção dos legisladores. Eles sabem que
devem decidir quanto ao reaparelhamen'to interno, mas são ainda mais
pressionados. até pelos órgãos de comunicação, a agir em outras frentes.
Como o apoio político da reestrutura se demonstra insuficiente, porque
é canalizado pelas áreas de maior força captadora de atenção, ela se vai
retardando.

Foi o que se deu cOm os pl'Ojetos de implantação das Comissões de
Fiscalização e Controle (33) do Senador Marcondes Gadelha. Interesses
nacionais e regionais estão em efervescência e dcmar/dam as atenções

(31) Art. 57 da. Constituição.

(32) Relatório da Fundação Getl.ílio Vargas, em dezembro de 1969.

(33) Implantação da Lei n q 7.295, de 19-12-84.
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dos políticos. .f: praticamente impossível tirar algum tempo da agenda
dos parlamentares para uma atividade nova ou para interesses internos
da Casa.

O documento flue baseou a proposta Gadelha foi aprovado no final
do Governo revolucionário, com o voto da sua maioria e no pressuposto
de continuidade das forças do PDS n'o poder. Trata-se da Lei n? 7.295,
de 19·12-84 (84). Para os ideais da Nova República o dispositivo legal
é estreito, na medida em que delimita demasiadamente a fonna da fisca­
lização e seus canais de execução. Vejam-se, por exemplo, as limitações
do artigo 49 que disciplina o fluxo da atividade da Comissão que cria.

Essa poderia não ser a opção do Congresso, agora que outros valores
prevalecem na ordem política. As informações ou convocações, por vias
menos diretas, podem causar o esvaziamento do fato que se quer pesqui­
sar; pode ,permitir a fuga dos responsáveis ou mudança das condições
vigentes quando da observaç'ão in'icial da eventual irregularidade sob
fiscalização.

Alguns pontos da proposta que abrangeria ambas as Casas são dignos
de nota, no sentido da valorização não apenas do Poder Legislativo mas
também da eficiência e eficácia do Executivo, portanto do Governo, em
geral.

A concepção se baseia na análise rápida e sumária e posterior ava­
liação da forma de execução dos projetos do Governo, quanto a sua efi­
cácia, eficiên'cia e economicidade e, em especial, quanto ao cumprimento
dos objetivos visados quando da emissão do documento legal que os
originou.

Deixando-se ao Tribunal de Contas da União a fiscalização dos termos
de legalidade contábil e financeira da gestão do Governo, ao Legislativo
interessa muito mais sua auditoria sob o ponto de vista do cumprimE'Ilto
dos objetivos sociais (85). A pesquisa e análise para o propósito da fisca­
lização e controle, por parte do Legislativo, enriquece igualmente o
processo legislativo, com vaI1tagens de ordem geral para a sociedade (30).

Um aspecto interessantíssimo das propostas em análise nas Casas do
Congresso para a instalação das Comissões de Ficalização e Controle é
o fato de que não se pretende montar uma burocracia especial para esse
tipo de trabalho, mas, praticamente, usar a já existente no Executivo, par-

(34) Também conhecida por Lei Benevides.

(35) BAAKLINI & HEAPHEY. Comparative Legislative Refarms and Inovations.
SUNYA. 1977.

(36) JOHANNES, J. R. Comparative Legislative Re/orms & Inovattons. cnsc
SUNYA - Albany. 1977.
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findo do ponto em que os técnicos do mesmo tenham parado sua audi­
toria e avaliação.

Propõe-se, nos termos do projeto do Senador Marcondes Gadelha,
usar a própria aparelhagem, prevista na Constituição, e instalada por
força do tipo de organização dos vários departamentos do Governo, para
coletar dados que as Assessorias do Congresso e os membros das Comis­
sões de Fiscalização e Controle analisarão.

Assim, quando, pelo destaque de qualquer parlamentar, um projeto
ou programa do Governo é trazido à visibilidade pública, toda a admi­
ni.~tração procura resguardar-se de uma gestão menOs prudente. Se o admi­
nistrador é bastante competente e tem ambições políticas, poderá até
ser estimulado no sentido de produzir serviços que venham a ter chance
de visibilidade, e, portanto, lhe tragam dividendos publicitários.

Como a Nova República está recém·iniciando sua atividade, poderia
aproveitar-se, grandemente, de um trabalho de fiscalização e controle.
numa espécie de simbiose com o Legislativo. Por um lado, os eventuais
insucessos imediatamente postos a descoberto airrda não poderiam ser
debitados a seus delegados. Por outro lado, a divulgação de dúvidas,
debate de alternativas e análise da Administração Direta e Indireta ante­
cipariam ao Executivo uma orientação mais segura para suas decisões.

O controle por parte do Legislativo poderia evoluir para uma siste­
mática coleta de relatórios do Executivo por parte do Legislativo (Ir).
Um dos instrumentos mais eficazes de que dispõe a democracia americana
é a obrigatoriedade de relatórios ao Congresso, por parte da Presidência
e Ministérios. Esses relatórios, não só são instrumentos de avaliação e
controle de sua execução, como forrtes ricas de sugestões para uma legis­
lação profícua, mais realística e oportuna.

JOIlANNES (as) destaca três tipos de relatórios exigidos pelo Legis­
lativo que lhe dá uma amplitude de oportunidades para conferir a preci­
são na implantação das leis que ele elabora e, igualmente, para seu aper­
feiçoamento. Esta seria uma boa sujestão a ser incluída em alguns tipos
de legislação - um relatório periódico sobre sua implementação.

Entretanto, a priol'i, pode acontecer que algumas lideranças consi­
derem menos prioritário ou até um tanto indesejável aparelhar o Legis­
lativo para a atividade de fiscalização e controle. Um raciocínio de
curtíssimo prazo, sem perspectiva das vantagens que advirão para o
próprio Governo, depois que se tomar um hábito de todos os escalões
do Executivo.

(37) Reports from GAO to the House Committee on ÜQvn. Operations.

(38) Ibm., 37.
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Legalidade e legitimidade
O Executivo como legislador

JOSÉ EDUARDO FARIA

Professor-adjunto do Departamento de Fi­
losofia e Teoria Geral do Direito da USP

o problema da legitimação é, tanto em termos empíricos quan­
to analíticos, um dos mais tradicionais da sociologia política e do
direito público. Até a Revolução Industrial, ele era tratado como
uma questão de definição de pautas: o poder seria legítimo à medida
que estivesse em conformidade com a tradição ou com o jusnatura­
li.smo racionalista. Após a Revolução Industrial, tal problema passa
a ser tratado como uma questão de reconhecimento de pautas: para
tomar-se legítimo, o poder depende, então, de um critério externo
aos legisladores e aos governantes. Ou seja: de uma explícita apro­
vação popular obtida por procedimentos formais.

Do ponto de vista da sociedade de classes, portanto, o problema
da legitimação do poder está associado às múltiplas formas de orga­
nização política e aos diferentes modos de obtenção do consenso. A
questão da legitimidade não é assim condicionada a um critério
de racionalidade material, vinculando-se ao conteúdo substantivo de
uma decisão, mas dependente da coerência lógico-formal dos pro­
cessos decisórios. Daí a importância de uma ordem constitucional
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imposta por uma vontade política soberana e independente, capaz
de institucionalizar o que WEBER chamou de império da lei e de
garantir um mínimo de segurança e certeza das expectativas nas
relações econômicas, politicas, administrativas e sociais.

É por essa razão que os grupos e classes sociais costumam enca­
rar a realidade de seu sistema político e de seu respectivo ordena­
mento jurídico a partir da maneira pela qual as instituições con­
vertem suas aspirações em decisões públicas. A medida que o Brasil
vem vivendo uma ampla crise estrutural, da qual se destaca a falta
de credibilidade do regime, sua fragmentação organizacional e a
anomalia de sua ordem constitucional, a legitimação do poder está
a exigir uma nova Carta Magna. Esta, por sua vez, somente será
possível a partir da convocação de uma Assembléia Constituinte,
cuja grande tarefa é a de fornecer o enquadramento formal das
novas bases nacionais de convivência política.

Evidentemente, a democratização brasileira não se esgota ape­
nas na elaboração de uma fórmula jurídico-política. sem o equa­
cionamento dos desequilíbrios sociais, setoriais e regionais existen­
tes, a nova Constituição corre o risco de ser idealista, no sentido
dado por OLIVEIRA VIANNA ao termo, e ineficaz. Ela pode não ser
capaz, por exemplo, de criar condições para a consolidação de demo­
cracia, abrindo caminho para novos retrocessos autoritários. Eis
por que precisamos ser realistas quanto ao tipo de transição histo­
ricamente possível. Para tanto, não podemos abrir mão de uma
análise mais alargada do impacto das recentes mudanças sociais
sobre nossas instituições de direito. O que essa análise nos mostra
é a erosão lenta, firme e regular dos princípios norteadores de uma
ordem jurídica forjada na melhor tradição do liberalismo. Uma
ordem construída sob inspiração dos modelos doutrinários dos países
avançados, mas destinada a regular e controlar comportamentos
no âmbito de uma sociedade bastante estratificada, fracamente
integrada e desigualmente desenvolvida.

Entre esses princípios, como se sabe, destacam~se a igualdade
formal perante a lei, a autonomia de vontade, a liberdade contra­
tual, a hierarquia lógico-formal dos diferentes textos normativoo,
o controle da legalidade e da constitucionalidade, as garantias pro­
cessuais, a tripartição dos poderes e a individualização dos conflitos,
Articulados organicamente, eles constituem o modelo liberal de
organização jurídica, política e administrativa do Estado moderno,
fazendo do direito positivo um critério seguro, explícito e objetivo
para a ação dos cidadãos (I). Por isso, a certeza jurídica - certa-

(1) JUROEN HABERMAS, Legitímation Crisis. Boston, Beacon Press. 1975,
pp.24-:U.
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mente o efeito prático mais almejado desse modelo - depende ne­
cessariamente da obrigatoriedade de publicidade das regras positi­
vadas, da inexistência de efeitos retroativos, da clareza de suas
prescrições, da inexistência de contradições entre as normas dentro
de um mesmo sistema e uma duração mínima de tempo.

Fortemente enraizados em nossa cultura jurídica, de acordo
com a qual o Estado somente poderia estabelecer os objetivos cole­
tivos após a prévia definição dos meios deixados à disposição dos
governantes pelos órgãos representativos da sociedade, tais princí­
pios cada vez menos podem ser encontrados na dinâmica do direito
positivo brasileiro. Este se encontra, hoje, caracterizado pela proce­
dimentalização dos critérios decisórios dos diferentes órgãos admi­
nistrativos e sua conseqüente conversão em rotinas materializadas
sob a forma de uma complexa teia de portarias, resoluções e instru~

ções normativas. O resultado concreto desse cipoal legislativo tem
sido a gradativa supressão das formas liberais de controle da pro­
dução jurídica e das decisões políticas por uma administração tota­
Uzante, cujo poder antes discricionário converteu-se num poder
indiscriminado mediante a transformação do direito administrativo
numa arma a serviço do planejamento e imposição de comporta~

mentes ditados por critérios de eficiência da política econômica.

Basta ver, a título de mera ilustração do processo de perversão
e crescente perda de legitimidade das instituições do direito, o que
ocorreu após a aprovação da emenda Passos Pôrto , em 1983, for­
mulada com o objetivo de coibir o absolutismo fiscal da receita
federal: pelo seu alcance como instrumento redistribuidor de renda
e de consolidação do federalismo, ela poderia ser um mecanismo
decisivo para a recuperação da titularidade da iniciativa legisla­
tiva, por parte do Congresso Nacional. No entanto, ao proceder
sua regulamentação, negando-se a aceitar o que fora decidido pelo
Parlamento, os ministros da área econômico-financeira neutraliza­
ram todos os efeitos práticos daquela decisão, manipulando as alí~

quotas das diversas alíneas que compõem o preço final do diesel e
da gasolina.

Por isso, a tendência do Executivo em subtrair parcelas do
campo de ação do Judiciário, como no caso das liqüidações admi­
nistrativas de instituições financeiras, apenas acentua o processo
já verificado desde que o Estado brasileiro tornou-se "intervencio­
nista". Ou seja: regulador, planejador, empresário e até mesmo
árbitro, basicamente nos círculos informais dos conselhos intermi­
nisteriais, dos conflitos em que também é parte. Embora tenha sido
retirada do Congresso, a emenda Figueiredo, por exemplo, objeti­
vava dar à Administração Direta mecanismos mais ágeis, flexíveis
e poderosos para a formulação, implementação e execução de polí-
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ticas substantivas, retirando dos Tribunais o poder de apreciação
judicial de clivagens decorrentes de decisões administrativas e fis­
cais.

Trata-se, assim, de mais uma tentativa de "legalizar" uma
situação quase de fato: no universo da iniciativa privada, afinal,
é notória a tendência do empresariado em optar, no caso de diver­
gências com as autoridades econômico-financeiras - que hoje
manipulam os orçamentos fiscal, monetário e das e.e;tatais, as deci­
sões sobre a alocação do investimento governamental e das con­
corrências públicas, as garantias de preço e os subsídios, os créditos
e a redistribuição secundária da renda -, mais por uma solução
negociada a nível político do que por um processo jurídico. A pre­
ferência por um "bom acordo muitas vezes esconde, na prática,
o temor de uma represália de um burocrata qualquer. E isso não
se dá apenas no âmbito de empresas altamente dependentes de
contratos governamentais ou situados no setor oligopolizado da
economia. Embora em menor escala, tal situação costuma ocorrer
até mesmo no setor competitivo, onde predominam as indústrias
de trabalho intensivo.

A verdade é que há exemplos ainda mais sutis desse processo
de desmoronamento dos princípios básicos da estrutura jurídica
brasileira. E, o que é pior, eles não decorrem apenas da manipulação
de alíquotas, índices, alíneas e estatísticas por parte dos diversos
órgãos do Executivo. Vejamos alguns exemplos superficialmente,
lembrando·nos de que, como dizia HANNAH ARENDT, "por mais rápi­
das que sejam as mutações sociais, nenhuma civilização - o arte­
fato humano para obrigar gerações sucessivas - teria sido jamais
possível sem urna estrutura de estabilidade que proporcionasse o
cenário para o fluxo da mudança" (2). A afirmação pode ser um
pouco conservadora, é certo, mas como imaginar uma sociedade
complexa sem um mínimo de diretrizes capazes de fornecer os limi­
tes e os parâmetros para a vida social?

O primeiro desses exemplos diz respeito à "revolta dos fatos
contra os Códigos". Apesar da existência de pelo menos seis textos
normativos distintos sobre reajuste salarial, no decorrer de 1983, e
do enorme desgaste político sofrido pelo Governo na tentativa de
tornar eficaz o arrochante Decreto-Lei n9 2. 065, essa é uma matéria
cujas disposições legais têm sido crescentemente afrontadas pelos
fatos. Cada vez mais as negociações diretas entre sindicatos traba­
lhistas e empregadores são, nos segmentos modernos da economia
brasileira, a principal forma de resolução das divergências relativas
aos aumentos de salários - o que faz da empresa particular de
(2) Cf. HANNAH ARENDT. Desobediência Civil, in Crises da República. Sli.o

Paulo, Perspectiva. 1973, p. 72.
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médio e grande porte, especialmente no setor industrial, um im­
portante locus de barganha à margem do Min.istério do Trabalho,
da Justiça do Trabalho e da própria lei. A vigência desta, em outras
palavras, não se segue necessariamente a eficácia - não só porque
os segmentos expressivos da iniciativa privada estão concedendo
aumentos integrais com base no INPC e assinando acordos reco­
nhecendo um número cada vez maior e mais diferenciado de novas
concessões e formas de negociação, mas, igualmente, porque as
próprias estatais têm conseguido da SEPLAN e do Conselho Nacio­
nal de Política Salarial autorização para reajustar seus funcioná­
rios acima dos limites fixados por aquele decreto.

O precedente foi aberto pela Companhia Vale do Rio Doce, sob
o argumento de que seria impossível manter seus profissionais de
alto nível pagando salários substancialmente mais baixos do que
os que são normalmente oferecidos pela iniciativa privada. Em
seguida, a Co.sipa, a Usiba e a Embraer seguiram com sucesso o
mesmo caminho hoje trilhado pela Petrobrás, pela Siderbrás, pela
Telebrás e pelo IBGE. Em termos concretos, portanto, o arrepio à
legislação vigente firmou jurisprudência. E, o que é mais parado­
xal, órgãos administrativos - a Secretaria Especial das Estatais,
no âmbito da SEPLAN, e o Conselho Nacional de Política Salarial,
no Ministério do Trabalho - terminaram convertidos num poder
parajudicial investido da "autoridade" para julgar e aprovar soli­
citações talvez razoáveis quanto ao mérito, porém de discutível lega­
lidade. Diante do achatamento do topo da pirâmide salarial, provo­
cando a "evasão de cérebros" das estatais. os fins parecem justificar
os meios, isto é, a supressão "parcial" da vigência de um decreto.

Eis aí, de modo claro, como o cumprimento das leis vem tor­
nando-se "relativo" no Brasil. Se OS funcionários das estatais foram
"autorizados" a ultrapassar o Decreto-Lei n9 2.065, por que os de­
mais funcionários da iniciativa privada tiveram de respeitá-lo até
o dia em que o decreto foi revogado? Diante da ruptura da racio­
nalidade formal pela racionalidade material, como ficarão os tão
decantados principias de certeza jurídica e da igualdade formal
perante a lei, concebidos pelo liberalismo como condição de fun­
cionamento dos regimes democráticos? Não discuto aqui nem a
questão da justiça dos interesses defendidos de maneira cada vez
mais eficiente e contundente pelos movimentos sindicais, revelando
uma certa transformação da práxis trabalhista rumo à empresa,
em lugar da simples representação indiferenciada de categorias pro­
fissionais, nem, muito menos, o problema da ilegitimidade de um
decreto-lei imposto como vontade intempestiva por um poder que,
embora enquadrado formalmente, por uma Constituição, ainda de­
tém grande capacidade de pressão e intimidação. O que me interes­
sa, isto sim, é identificar como as instituições de direito estão sendo
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ajustadas estruturalmente a uma realidade sócio-econômica mais
complexa. A meu ver, por mais paradoxal que possa parecer, tal
ajuste revela tanto uma crescente regulação e manipulação admi­
nistrativa do cidadão comum quanto uma extraordinária diversi­
ficação de mecanismos paralegais ou mesmo ilegais de auto-regu­
lação dos conflitos. Interessa-me, também, verificar como os prin­
cípios formulados pela cultura jurídica de caráter positivista e de
inspiração liberal estão sendo erodidos numa sociedade ora em mu­
dança. Qual a natureza da ordem normativa emergente em meu
País?

Que essa erosão está sendo acelerada pela crise econômica e
por seus devastadores efeitos sociais, disso não há dúvida. A simples
existência de 30 a 35 milhões de brasileiros numa situação de po­
breza absoluta revela como o formalismo normativista, até hoje
vigente entre nós, vem escondendo, na prática, uma terrível desi­
gualdade real. Uma situação tão grave que, para manter a ordem
pública dentro de uma estratégia meramente pragmática de absor·
ção da insegurança e neutralização das tensões, face ao alto nível
de estratificação social e às mudanças na estrutura ocupacional e
no nível de emprego, o Governo federal optou pela utilização incre·
mental dos instrumentos jurídicos. Ou seja: o direito como simples
meio de governo, o que leva a utilizar toda a legislação dispositiva
para esvaziar o equilíbrio entre os Poderes, a hierarquia das leis, o
controle de constitucionalidade, o princípio de legalidade, configu­
rando, no limite, em quadro de "inutilidade das leis". Quanto mais
a intrincada manipulação dos decretos, das portarias, das res0­
luções e das instruções normativas se converte num mecanismo
capaz de propiciar soluções conjunturais para conflitos estruturais,
menos a legislação ordinária é respeitada - pior, conseqüentemen­
te, para os tradicionais institutos e princípios jurídicos que cons­
tituem o modelo liberal de organização polftica e administrativa do
Estado.

Essa erosão não se limita, porém, a uma perversão de direíto
público como simples decorrência da adoção de critérios de "racio­
nalidade técnica" por um regime patrimonialista, centralizador e
burocratizante. Tal perversão, resultante das condições de vida ur­
bana e do aumento dos bens de uso coletivo, que estimulam a proli­
feração de novos dispositivos legais para conflitos não imaginados
pelo legislador décadas atrás, já é patente na interferência regu­
latória do Estado sobre a familia, sobre a propriedade e sobre a
responsabilidade - uma espécie de intromissão em domínios ao
menos teoricamente reservados às relações inter-individuais. Em­
bora formalmente inseridos no Código Civil, tais institutos encon­
tram-se de tal modo limitados pelo jogo das regulamentações em
vigor que, na prática, já ultrapassaram de há muito os limites do
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direito privado. Diante das "metamorfoses econômicas, SOCIaIS e
políticas do direito de hoje", para usar as célebres palavras de
SAVATIER, quanto de espaço resta para a vontade individual?

O fenômeno é, pois, bem mais complexo do que parece à pri­
meira vista. Vejamos outro exemplo: qual a possibilidade do direito
das obrigações no âmbito de uma economia instável? O alto per­
centual de desemprego da moderna força de trabalho, associado à
pauperização das classes médias, vem explodindo literalmente a
velha regra do pacta sunt servanda. De acordo com ela, em face
da autonomia da vontade e liberdade contratual, todos os contra­
tos em princípio devem ser cumpridos. Todavia, a crescente ina­
dimplência dos mutuários do BNH, atingidos por uma real inca­
pacidade de amortização de dívidas contraídas num longo espaço
de tempo, não se limita apenas a corroer as bases tradicionais de
um dos mais importantes institutos do direito privado. Mais do
que isso, ao acelerar o colapso do Sistema Financeiro da Habitação,
já que os financiamentos foram feitos com recursos de terceiros
- optantes do FGTS e titulares de cadernetas de poupança -,
dissemina uma situação de angústia e incerteza: diante das "que­
bras" sucessivas de empresas do setor (como a Delfin, a Continental,
a Haspa, a Apesp, a Economisa, a Colmeia etc.), com prejuízos
acumulados superiores a US$ 8 milhões, até quando o Estado poderá
garantir o pecúlio da clientela atingida? Em que medida conse­
guirá manter a confiança do investidor no sistema? Pode um sis­
tema "inconfiável" sobreviver? O grande risco, portanto, é o de que
alguém sairá perdendo ao longo desse processo. Daí a insegurança
entre a clientela das sociedades de crédito imobiliário: como pro­
teger e/ou reclamar um "direito" violado?

A razão de ser dessa indagação é simples. De um lado, porque
os contenciosos administrativos já existentes não dão garantias efe­
tivas aos pretensos direitos subjetivos. Dito de outra maneira: as
regulamentações fiscais e econômicas de direitos absolutos "à moda
napoleônica", como diz ANDRÉ JEAN ARNAUD (3), esvaziaram os de­
cantados direitos subjetivos. Tanto que a "relatividade" no cum­
primento das leis tornou possível, nos últimos tempos, soluções
informalmente "negociadas" no caso de escândalos financeiros, des­
falques, derrama de letras frias e outros golpes do gênero (4). De
outro lado, porque os tribunais já estão consagrando um novo

(3) Ver ANDRl!: JEAN ARNAUD. Les Juristes Face à la Société. Paris, PUF, 1975.

(4) A inexistência de limites efetivos nessa. área. é tão corriqueira que, embora
operações com moedas estrangeiras somente possam ser feitas por meio do
Banco Central. por imposição de lei, o mercado negro encontra-se institucio­
nalizado: basta. a.brir os jornais para se ver a cotação e as flutuações do
dólar paralelo.
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princípio: aquele segundo O qual quando, por motivos imprevisíveis
ou por mudança de caráter técnico, um acordo jurídico - um
mútuo com garantia hipotecária, por exemplo, nos moldes do SFH
- se torna excessivamente oneroso para uma das partes, ela tem
o "direito" de pedir uma revisão das cláusulas contratuais, sob
pena de, não sendo aceita pela parte' contrária, tornar-se um con­
trato sem eficácia.

Tudo isso nos mostra, em suma, como a emergência de uma
crescente complexidade econômica e social vem esvaziando tanto
os mecanismos normativos quanto os controles políticos forjados
pelo liberalismo para garantir a vigência de um Estado de direito.
Ao lado da ineficácia de certos textos legais e do desarranjo estru­
tural de certos institutos, existe ainda a questão do sentido e da
unidade do próprio sistema jurídico brasileiro. Como ambos são
possíveis diante de uma avassaladora produção legislativa ditada por
critérios de conveniência tecnocrática e caracterizada pela margi­
nalização de melhor técnica legislativa? A decorrência racional des­
se pragmatismo "legislativo" é. como se sabe, a dupla violação do
principio da unidade legal: múltiplos assuntos integrados numa só
lei e o mesmo assunto distribuído por várias le!s. Dessa redundân­
cia e desse desordenado intercruzamento, por extensão, resulta o
descontrole provocado pelo uso cada vez mais corriqueiro da cláu­
sula "revoguem-se as disposições em contrário", dada a tendência
de centralização normativa por parte das diferentes instâncias ad­
ministrativas do Executivo. Decorre daí, como afirmamos antes, o
asfixiante processo de regulamentação que, mediante expansão
descontrolada do direito administrativo, esvazia institutos jurídi­
cos de direito privado antes considerados intangíveis.

Na visão do legalismo liberal, cuja concepção de legitimidade
muitas vezes a funde e confunde com a noção de legalidade, nossas
estruturas estariam vivendo uma situação de metástase: a ruptu­
ra da hierarquia lógico-formal do sistema jurídico brasileiro seria,
nessa ótica, condição de sua atual ilegitimidade. O legislativo libe­
ral, afinal, não prescinde em hipótese alguma da calculabilidade e
da certeza - principias básicos da ideologia burguesa que permeou
a consolidação dos moderno:; Estados de direito.

O modelo burguês partia do pressuposto de que os homens co~

nheciam eles próprios suas necessidades individuais, podendo as­
sim prever e calcular a satisfação delas através dos bens correspon­
dentes obtidos no mercado. Hoje, no entanto, as necessidades in­
dividuais se formam num processo necessariamente coletivo ­
de modo que a superação da ênfase lockeana ao individualismo
possessivo, uma das fontes inspiradoras da cultura jurídica libe­
ral, reintroduz com novos graus de complexidade o velho problema
hobesiano do poder. Como conciliar as exigências de maior igual-
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dade real, advogadas pelos diferentes matizes socialistas, com a
liberdade formal louvada em prosa e verso pelo liberalismo? Seria
possível evitar que as cn::scentes regulamentações efetuadas pelo
Estado intervencionista, por meio do direito administrativo, na
maioria das vezes ditadas por razões de conjuntura e impostas por
critérios de racionalidade material, continuem a abrir rombos
fatais tanto no formalismo quanto na segurança jurídica, compro­
metendo assim a pretensa universidade do modelo liberal de di­
reito?

Essa idéia de metástase não significa necessariamente que o
ordenamento jurídico brasileiro não tenha um mínimo de sistema­
tização e hierarquização. Ele pode não caber no conhecido figurino
kelseniano, onde horizontalmente as normas se hannonizam pelo
princípio da não-contradição e da compatibilidade, e, verticalmen­
te, as normas inferiores se subordinam mecanicamente às normas
superiores, tudo convergjndo naturalmente para o arcabouço cons­
tituciona1. Nem por isso, contudo, nosso sistema deixa de ter a
sua "lógica" (5). Dito de outro modo: o que temos mais não é
um conjunto de regras dispostas numa ordem rigidamente linear
e unitária, culminando obrigatoriamente no vértice de uma Cons­
tituição capaz de determinar originariamente o sentido de valida­
de das instituições de direito. É, isto sim, um complexo sistema
de cadeias normativas cujo intercruzamento faz com que as nor­
mas modifiquem continuamente o sentido dos códigos e das leis
vigentes. Daí a necessidade de novas concepções de legitimidade e,
mais do que isso, d·e uma ordem jurídica mais coerente e estáve1.

É impossível abrir a Constituição atual e, a partir de uma
simples leitura de seus artigos, descobrir o escalonamento de nos­
sas normas, em termos de hierarquia de competências e compati­
bilidade de conteúdos. Resta-nos, então, nos conformarmos em ten·
tar descobrir sua organização atual. Afinal, os relacionamentos
cruzados decorrentes de uma desordenada superprodução legjsla~

tiva e de uma administrativização do direito público chegam mes­
mo a desconfirmar tanto as hierarquias constitucionais quanto os
princípios de interpretação e aplicação das leis. Conseqüentemen­
te, o desejável equílíbrio entre os três Poderes - uma das condi­
ções de legitimidade do Estado liberal - já não consegue mais
servir de critério para medir, avaliar e controlar a ação concreta
do Estado intervencionista, pois o cipoal legislativo existente vai
deixando em aberto inúmeros problemas que somente ampliam o
risco do arbítrio e/ou perversão valorativa das decisões tomadas
no interior dos círculos burocráticos do Executivo.

(5) Ver JOS1: EDUARDO FARIA. Direito, Modernização e Autoritarismo: Mu­
àança Sócio-Econômica x Liberalismo Juridico. São Paulo. Departamento de
FUosofia e Teoria Geral do Direito da USP. 1981.
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A medida que a instrumentalidade do direito vigente toma a
ordem legal cada vez mais dependente dessas decisões, reduzindo
as matérias reservadas à lei ordinária para o ato administrativo de
caráter dispositivo, e provocando assim uma extraordinária am­
pUação da esfera de vida regulamentada, uma coisa é certa: para
os "criadores" e "intérpretes" da "nova" ordem legal, o que im­
porta são apenas os resultados. Isto é: a legitimação é obtida ex­
clusivamente pela eficiência na consecução das metas propostas
pela burocracia pública, fundando-se assim numa ética pragmá­
tica de acordo com a qual os fins justificam os meios. Uma ética,
em essência, autocrática. Logo, longe de se revelar como um cri­
tério seguro e explícito de ação, a ordem dai emergente passa a
ser o mero resultado de uma simples vontade ditada por critérios
de obrigação funcional - do gerente de uma repartição pública
a um ministro de Estado ('I).

Deste modo, soberanos não são mais nem o Legislativo e o
Judiciário, mas os órgãos regulamentadores e executores do Exe­
cutivo. :t por esta razão que a conversão do direito num simples
instrumento de governo - quase sempre justificado em nome da
nobreza dos fins e das boas intenções dos governantes - encerra
um grande risco de retrocesso autoritário: o perigo de que, agindo
fora do alcance operacional dos Tribunais e funcionando corpo­
rativamente como Zoei de absorção de incertezas do processo eco­
nômico, mediante um intricado sistema de representação baseado
em barganhas com os grupos produtivos organizados ao nivel de
suas lideranças setoriais, a distensão politica venha a ser abortada
por um aparelho estatal ainda mais burocratizante e centralizado!
do que o neopatrirnonialismo corporativista destas duas últimas
décadas, quando a Administração Direta e Indireta passou a ma­
nipular cerca de 45 % do patrimônio líquido das cínco mil maiores
empresas do Pais (i). Um regime em que a execução da politica

(6) Nesse sentido, e.scândalos como da CAPEM!. Haspa. Delfin, Coroa/Brastel etc.,
são extremamente ilustrativos, pois mostram com clareza. o tráfico de in!luên~

cla e a perversio da legislação ordinár:la nos meandros tnsondáveis da máqu1n1l.
estatal, onde cada chefete tem wn poder real muito mais amplo e efetIvo do
que seu poder formal.

(7\ Ver. nesse sentido. PHILIPPE C. SCHMITl'ER. stm the century oJ corvo­
rativism?, In The New C01"porativi8m (Social-Political Structurea in the lbetian
World.) Federick Pik.e e Thomas Strich editores, Univeralty of Notre Dame
Press. 1974. FABIO WANDERLEY REIS. Autoritarismo, Intervenefonismo

e Controle do Executivo. (Paper apresentado ao ~ encontro anual da Associa­
ção Nacional de Pós-Graduação e Pesquisa em Ciências SOciais), Belo Hori­
zonte, 1979; FERNANDO HENRIQUE CARDOSO. Autoritarismo e Democra­
tização. Rio de Janeiro, paz e Terra, 1975; S~IO HENIUQUE ABRAN­
CHEB. E8tOOo e Democracia. (Paper apresentado ao 39 encontro anual da
Associação Nacional de pós-Graduação e Pesquisa em ciêncfas Sociais), Belo
HorizoIlte. 1979, e Cri.8e e Transição. (Paper apresentado na 5'" reunião anual
da mesma. enUda.de); e LUCIANO MARTINS. Estatização da economia ou
privatizaçáo do Estado?, in Jornal do Brasil, 2-10-77.
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econômica e a aplicação de suas normas se deram em conformida­
de com os parâmetros fixados pelos órgãos administrativos mais
genéricos do Executivo, em especial o Conselho Monetário Nacio­
nal e o Conselho de Segurança Nacional, sempre em função dos
arranjos e das pressões entre as diversas agências estatais e os di­
ferentes segmentos sociais.

Nestes dias de negociação e entendimento, portanto, em que
a possibilidade de uma Constituinte é uma aspiração viável e fac­
tível, destinada a legitimar uma nova ordem jurídica, o momento
é paradoxal e delicado. De um lado, tanto a recente aprovação de
um novo CódiF!"o Civil pela Câmara dos Deputados quanto a pró­
pria emenda Figueiredo, depois retirada, pareciam indicar um
emergente período de racionalização do direito. De outro lado, po­
rém, a práxis jurídica vem revelando que as codificações tendem
a ser superadas pela velocidade das transformações sócio-econômi­
caso Tanto que muitos segmentos sociais vêm, quase espontanea­
mente, auto-regulando seus próprios conflitos, mediante a formu­
lação de mecanismos bastante informaL"l de arbitragem e resolu­
ção de suas próprias divergências. Em alguns desses segmentos, há
até mesmo uma consciente disposição de politizar as demandas de
grande porte, buscando soluções fundadas mais em critérios de
conveniência política de que em virtude de sua eventual compa­
tibilidade com o ordenamento vigente (8). Trata'·se de uma ten­
tativa de reconquistar um espaço para a racionalidade material
em detrimento da racionalidade formal, como condição de legiti­
mação de uma sociedade mais complexa e impossível de ser orde­
nada por modelos de inspiração ortodoxamente liberal. Em ,Suas
aulas de filosofia de direito, o Professor MIGUEL RE.'\LE, que se tem
destacado na renovação do direito positivo brasileiro, brindava
seus alunos com uma bem-humorada tirada hegeliana. Ele dizia
que "todo tempo é tempo de se codificar quando se tem consciên­
cia do tempo". Em que medida nossos políticos e nós mesmos, co­
mo advogados e professores preocupados com o direito constitucio­
nal, estaremos conscientes das necessidades de nosso tempo, isto
é, de uma ordem legal mais justa, aberta e legítima? Só o tempo
dirá.

CONCLUSõES

1) A positivação de uma ordem jurídica no âmbito de uma
sociedade de classes está ligada a um complexo processo decisório,

(B) Ver, nesse sentido, BOAVENTURA DOS SANTOS. The law D/ oppressed:
the construction and reproduction Df legality in Pasargada, in Law 4nd Society
Review, 1977, val. 12, nQ I, e Law and Community; the changing nature of
State power in late capitalism, in The Politics of Informal Justice, New York.
Academic Press, 1982.
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por meio do qual as instituições políticas convertem as aspirações
dos grupos sociais em decisões públicas. A legitimidade dessa or~

dem envolve uma intricada intennediação do poder na obtenção
do consenso dos governados, seja porque ela não se pode susten­
tar apenas na força do monopólio da violência, seja porque a pró­
pria política não se situa no campo da razão pura.

2) Por isso, a legitimação do poder num país tão contradi­
tório e complexo como o Brasil exige fónnulas jurídicas modernas
e abrangentes, capazes de transcender a velha tendência ideali­
zante do liberalismo c do positivismo em confundir a sociedade
como simples produto do direito, o Estado como mero ordenamen·
to jurídico e o cidadão como um centro de imputação de deveres
e direitos. A percepção da lei como objeto único do fenômeno ju­
rídico nada mais é do que um reducionismo vinculado a uma tra­
dição ideológica identificável basicamente com o Estado do sé­
culo XIX.

3) Isso não significa, contudo, que a obtenção de legitimi­
dade no Estado intervencionJsta do seculo XX prescinda de critõ­
rios de racionalidade formal. Afinal, os modos de intermediação
do poder na obtenção do consenso dos governados são altamente
problemáticos, motivo pelo qual precisam ser explicitados por um
contrato social. Sem esse contrato, o arbítrio se torna um risco
sempre presente.

4} A legitimidade é, assim, um tema permanentemente aber­
to, requerendo, de um lado, que a opJnião pública tenha o direito
de julgar os títulos e os fundamentos em nome dos quais as obri­
gações jurídico-políticas são exigidas e, de outro, que o espaço pÚA

blico da palavra e da ação seja institucionalizado por uma ordem
constitucional democraticamente formulada.

5) A legitimação do poder, no Brasil, está na dependência
da democratização definitiva das instituições políticas. Tal pro­
cesso, por sua vez, depende da convocação de uma Constituinte.
Mas é preciso cuidado para não acreditar que um novo texto legal
possa, por si SÓ, ser capaz de reassegurar a estabilidade política e
promover a justiça social.

6) Em suma: a legitimação do poder somente é possivDl
quando a conjugação da racionalidade formal com a racionalida­
de material estiver integrada em formações sociais específicas. A
dialética entre prática social e racionalidade formal revela a ne·
cessidade da revisão tanto dos códigos vigentes quanto das catego­
rias jurídicas tradicionais relativas ao Estado de direito.
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1. A desarticulação do liberalismo

Após o término da Primeira Grande Guerra, acelera-se o pro­
cesso de desarticulação do liberalismo. Não mais se sustenta a crença
numa ordem natural da sociedade e da economia, desmentida pelas
crises sociais coroadas pela conflagração mundial. A pura passividade
do Estado, sobre a qual os liberais assentam seu edifício doutrinãrio,
é combatida, ainda no século XIX, pelas mais diversas tendências de
pensamento. Socialistas de variados matizes exigem a condução da
economia pelo poder poIftico; a Igreja, em posição oposta, denuncia
o regime liberal e formula o princípio das intervenções estatais para
inserir justiça na ordem social.

A Revolução russa, as Constituições do México e de Weimar, o
"New Deal" rooseveltiano são alguns indicadores históricos das novas
tendências, que levam o Estado a cuidar dos interesses sociais. Nos
países não dominados pela ideologia marxista, trata-se de adaptar o
Estado liberal às condições decorrentes da revolução industrial. O
dil~ma de suportar a irradonalidade d() capitalismo- nu a das tiranias
ao estilo nazi-fascista ou estalineano, se resolve conferindo ao Estado
de direito um conteúdo econômico e social. Da política dos fins do
século XIX, de remediar as péssimas condições dos economicamente
desafortunados, passa-se à promoção do bem-estar geral, à uma amo
plíssima e permanente participação e direção da vida econômica pelo
Estado, "com o propósito de reajustar a estrutura econômico e so­
cial" (1). Em lugar da harmonia espontânea do liberalismo, busca-se a
harmonia criada através de cuidadoso planejamento, necessário para
conferir coerência ao sistema econômico.

2. As novas dimensões do Estado

As massas exigem do Estado que as liberte da fome, da miséria e
da insegurança. Em vez da liberdade formal, com uma esfera indivi·
dual assegurada contra o Poder Público, as multidões famintas prefe·
rem que este concentre cada vez mais faculdades e garanta a paz,
a abundância e a prosperidade. A política é o instrumento apropriado
para refazer o mundo. O Estado torna-se em provedor para satisfazer
todas as necessidades dos indivíduos. As demandas têm crescimento
constante e a atividade pública as acompanha. De simples polícia, iner·
te economicamente, o poder político ativa-se, converte-se em respon·
sável não só pelo socorro nas situações excepcionais, mas também em

( l) SANCHEZ AGESTA, Luis. Las Antitesis deZ Desarrollo. Madrid, Instituto de
estudios políticos, 1976, p. 39.
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instrumento para corrigir as desigualdades sociais, dirigir a economia e
orientar a atuação dos particulares.

Há uma interação entre Estado e sociedade. O primeiro, para
subsistir, assume a regulação permanente daquela, que, incapaz de
dar·se ordem a si mesma, pede ao Estado que lha dê. Este é, agora,
um Estado social.

As disfunções cíclicas desvelam a irraciona1idade do pseudo.ra·
cionalismo da ordem liberal na economia. Constata·se o utópico da sua
construção teórica com facilidade. O equilibrio do sistema é impossí­
vel, pois se baseia no funcionamento conjugado de motores contradi·
tórios: liberdade para realizar os interesses pessoais, concorrência entre
os particular,es e responsabilidade a ser suportada individualmente.
Na aguda observação de LAJUGIE, "o interesse pessoal pode levar os
homens a usar a liberdade para restrjngir a concorrência e evitar as
responsabilidades" (2). A regulação com tais componentes abandonados
às suas próprias forças não se concretiza. A anarquia capitalista, como
a denomina ARON (3), só pode ser contida mediante a intromissão de
uma força externa, precisamente pela intervenção estatal, que, sem
romper as molas básicas do campo econômico, protege·as, reforça-as
e dita as regras necessárias para "restaurar as condições de uma con·
corrência praticável, de uma empresa dinâmica e de um investimento
particular vigoroso" (4). São indispensáveis corretivos políticos para
tornar estável a economia dentro no capitalismo.

Enquanto o Estado liberal é unidimensional, ao considerar os
homens apenas naquilo que, por abstração, possuem em comum, a
qualidade de cidadãos, o Estado social acresce suas dimensões, ao se
relacionar com as pessoas integradas em suas múltiplas formas de vida,
no seu trabalho, em seu lugar no mundo, ou seja, ao lidar com homens
concretos, com o homem situado, na expressão de BURDEAU.

3. As condições de vida na civilização tecnológica

Importante papel para o incremento de funções estatais têm as
mudanças nas condições de vida dos indivíduos, resultantes do indus·
trialismo e da tecnologia. Graças àquele, a satisfação das necessidades

(2) LAJUGIE, J. As doutrinas Econômicas, 3.a ed., São Paulo, Difusão Eur1Jpéia
do Livro, 1964, p. 99.

( 3 > ARON, R8ymond. Dezoiro LiçiJes sob,.!! a Sociedade Industrial. sãD PaulD,
MartiM Fontes/Ed. Universidade de Brasília, 1981, p. 83.

(4) PERROUX, François. O CapitaUsmo. São Paulo, Difusão Européia do Livro,
1961, p. 132.
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humanas passa a ser feita, cada vez mais, pelo modo heterônomo, ou
seja, a produção industrial cria valores de troca em lugar de valores
de consumo. Dito em outras palavras, para atender às suas necessi­
dades básicas de sobrevivência, as pessoas deixam de atuar autono·
mamente, de produzir cada uma, pelo menos, o essencial para o seu
uso, mas precisam recorrer à intermediação de um elemento anônimo,
o mercado, onde se encontram os bens produzidos por terceiros, em
enorme quantidade. O progresso tecnológico, em especial nos últi­
mos trinta anos, aumenta a heteronomia, de forma extraordinária.
Segundo a lição de FORSTHOFF, cresce o espaço vital efetivo, en­
quanto diminui o espaço vital dominado, aquele que o indivíduo tem
sob seu domínio direto, que lhe pertence intimamente. Este setor
reduz-se cada vez mais, em prol do outro. O homem deixa de culti­
var os seus próprios alimentos, não bebe água retirada do seu poço,
nem usa a lenha por ele cortada na floresta, para fazer fogo. Dispõe,
em troca, de uma infinidade de recursos excluídos de sua dominação
pessoal. Para que esses bens sejam postos ao alcance dos indivíduos,
não resta outra fórmula, senão atribuir ao Estado a responsabilidade
de assegurar o correto funcionamento dos sistemas produtores. Cabe a
ele, portanto, o cuidado pelas necessidades fundamentais da existên­
cia (Daseinsvorsorge). Pode-se afirmar, com o autor germânico, que
"o homem moderno, de quem se retirou o controle sobre a própria
existência, não vive somente no Estado, mas sobretudo, do Estado" (~).

4. Os valores do Estado social

o Estado social conserva os valores da liberal-democracia. Dei­
xam de ser entendidos como interessando exclusivamente aos parti­
culares. A consideração de que indivíduo e sociedade não são cate­
gorias separadas e opostas, mas dois termos em recíproca e perma­
nente interação, dá a esses princípios fundamentais um colorido so­
cial. A coletividade, representada pelo Estado, cabe prover uma base
real, um conteúdo material para eles. Em contrapartida, o seu gozo é
condicionado pelo interesse comum. Não devem ser usufruídos egoís­
tica e isoladamente; porém, como só se realizam com a colaboração do
grupo, exercem-se em função deste. Assim, a propriedade deixa de
ser absoluta. Pesa-lhe uma "hipoteca social". Limita-se pelo inte­
resse geral da comunidade e pelas demandas setoriais, dos que, por
seu trabalho, a fazem produzir.

Ao lado dos direitos individuais, arrolam-se os direitos sociais
e econômicos, destinados, antes de limitar a ação estatal, a exigi-la,
( 5) FORSTHOFF, Ernst. Stato di Diritto in Tra.nslormazione. Milano, Glutfre,

1973, pp. 148/50.
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como direitos a prestações concretas, positivas. Os cidadãos, por meio
deles, participam do produto social, em todas as ordens, a fim de lhes
ser possível o real exercício da sua liberdade, cuja afirmação é figura
de retórica, se desacompanhada dos meios mínimos para efetivá-la.

A igualdade jurídica se completa com a correção das desigual­
dades econômicas e sociais. A segurança, de formal, deve passar a
concreta, pela defesa do indivíduo frente a suas necessidades econô'
micas, momentâneas ou permanentes. Para tanto, salário mínimo, es­
tabilidade no trabalho, assistência médica, garantia na velhice e no
desemprego. Em resumo, a garantia das condições básicas da exis­
tência.

Dessa visão atual dos direitos humanos se depreende a missão
básica do Estado social, de realizar a justiça material, compatibilizando
liberdade e igualdade. Aquela não é entendida como ausência de res­
trições, mas de restrições arbitrárias. A igualdade pressupõe inexis­
tirem privilégios, inclusive o de disporem apenas alguns homens dos
recursos materiais necessários para gozá-la realmente. A coordena­
ção entre esses valores básicos se faz em dois níveis. No plano con­
creto, através do cuidado quanto às necessidades existenciais (Daseins­
vorsorge), por meio de prestações positivas e, também, com a redis­
tribuição do produto nacional; no jurídico, com a atribuição de pautas
de responsabilidade, de modo que a autonomia de cada um se desen­
volva responsavelmente, no sentido de cooperar para o bem comum.

5. O apagamento da linha separatória Estado-Sociedade

Para cumprir suas atribuições, o Estado não é inibido, corno ao
tempo do liberalismo. Cabe-lhe agir, permanentemente, no setor eco­
nômico. Se a redistribuição do produto nacional pode ser em parte
feita pelo uso do poder fiscal, é preciso ainda garantir ou ativar a pro­
dução de bens quando a iniciativa se revela deficiente ou inadequada.
O Estado torna-se empresário: monopoliza atividades essenciais ou atua
ao lado dos particulares, com empresas de capital público ou misto.
Corno "centra-se na distribuição" (6), compete·lhe a responsabilidade
pela direção geral da economia: é o Estado gerente, que planeja para
ordenar os recursos e esforços individuais com vista ao interesse co­
letivo nacional.

O compromisso social do poder político obriga-o a se preocupar
com a superação do subdesenvolvimento, do atraso econômico, para

( 6) GARCíA-PELAYO, Manuel. Las Transformadones dei Estado Contemporá­
rei). 3.6 ed., Madrid, Alianza, 1982. p. 35.
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atender à crênça generalizada de ser possível fazê·lo e, com isso, elimi~

nar a miséria. Esta orgulhosa expectativa provém da confiança de um
crescente domínio da natureza e dos fenômenos sociais, proporcionado
pela ciência aplicada. Mirma-se, nesta razão, que um homem privado
de alimento ou de instrução "não é vítima das coisas, mas sim dos
homens" (7) e, assim sendo, o esforço humano é capaz de corrigir se­
melhante imperfeição que, por não ser fatal, desmerece ser tolerada
passivamente. Os homens querem, em suma, controlar o seu destino.
Disso resulta que o Estado tem de adotar medidas para induzir o
crescimento da economia. É seu papel estimular a produção e favo­
recer o pleno emprego para aumentar o consumo, pressupostos keyne­
sianos para a regulação do sistema capitalista, necessariamente ex­
pansivo.

O apoio logístico ao mercado é condição do progresso. Criar
estruturas para modernizar todos os setores; realizar obras de infra·
estrutura, como rodovias, sistemas de água e esgotos, usinas e redes
elétricas; formar quadros e pessoal qualificado, são outras tantas tare­
fas estatais.

Na era tecnológica, anulam-se as fronteiras entre saber e utili­
zação prática. A ciência, ao incidir sobre a técnica, é instrumento de
ação, força produtiva. A expansão econômica irmana-se ao progresso
da tecnologia. O Estado, promotor da primeira, dedica-se ao segundo,
tornando-se cientista. Aliás, em prol disso, contam, ainda, dois motivos:
em tema de relações internacionais, o poder das nações vincula·se ao
conhecimento cientifico, porque este é decisivo para estabelecer, v.g.,
a capacidade militar e o potencial econômico nacional; no seu interior,
não pode permitir que outra organização alcance o domínio de sistema
tecnológico superior ao seu, a fim de não perder a soberania.

Como pólo de atuação cientifica, o Poder Público financia a pes­
quisa. Ademais é ele quem dispõe dos recursos para as grandes in·
versões financeiras exigidas por essa atividade, e muitas vezes sem
rentabilidade a curto prazo, fora de alcance ou interesse dos parti­
culares. Esse setor abrange as ciências aplicadas à indústria e tam­
bém os estudos sociais, cujo objetivo de conhecer as leis regentes da
realidade social é imprescindível para uma racionalização da política.

Não mais se guarda a linha separatória entre Estado e sociedade.
Aquele se torna onipresente, para realizar prestações, atribuir, dis·
tribuir, dividir, ajudar o indivíduo de modo concreto. Em lugar de
estipular limites aos cidadãos, ao estilo liberal, é um administrador

(7) ARON, R. Ensaio sobre a.s Liberdades. Lisboa, Aster, 1965, p. 61.
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diligente, enérgico. Não há dificuldade da vida social para que não
crie um serviço encarregado de estudá-la e dar-lhe solução. O poder
político é onipresente e polivalente.

6. O desencadeamento do Leviatã

Encarregado de gerir a atividade econômica, globalmente, o Es­
tado social integra-se na civilização tecnológica, sujeita-se a seus va·
lores. Torna·se instrumento da racionalidade técnica; tem de compa­
tibilizar suas decisões às exigências do mundo submetido ao cálculo.
Se o objetivo é o bem-estar das massas e o desenvolvimento econômico,
o critério fundamental da sua atuação é a eficácia em alcançar os
resultados. "Há uma preocupação maior por acelerar o crescimento
da economia do que por evitar a violação dos direitos individuais ou
a tirania de uma minoria" (8), Consuma-se o trânsito do governo das
leis (nomocracia) para o dos fins, a telocracia, segundo o molde de
JOUVENEL (9). A legitimidade do poder político se resume em ser
funcional, em conseguir aproximar-se das metas orientadas para o
aumento da riqueza do país.

O possível monismo da eficiência tende a fazer com que se con­
siderem os homens como números, simples recursos produtivos. Caso
não se oponham mecanismos para defesa dos valores humanísticos,
existe, portanto, o grave risco denunciado por HAYEK, do Estado
social converter-se em caminho da servidão, ao invés de constituir-se
em instrumento da liberdade do homem. O Estado Leviatã liberta-se
de suas frágeis cadeias, detém recursos e atribuições sempre crescentes
e, de acordo à dinâmica do poder, transita para as outras ordens, amea·
çando tudo invadir e subordinar sob o seu comando.

7. A lei como instrumento de ação do Estado social

Para prover às necessidades dos cidadãos, o Estado social tem de
realizar múltiplas prestações materiais. É, por isso, predominante­
mente administrativo, em substituição do Estado tradicional, legis·
lador por natureza. As regras jurídicas são, também, empregadas
para o Poder Público atuar. A lei sofre modificações profundas,
que lhe afetam a própria substantivídade.

O seu conceito tradicional é o de uma norma geral, abstrata,
válida para um número indefinido de casos e para um tempo indeter­
minado. t urna ordem de conduta para os indivíduos, não se cons-

(8) ARON, R. Op. cit., ref. 7, p. 86,

( 9) JOUVENEL, Bertrand de. El Prinelpado. Madrid, Ed. deI Centro, 1974, p. 82.
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tituindo, normalmente, em instrumento para o Estado intervir no
curso dos fatos; não é criada, mas preexiste "na razão, na consciência,
nas regras não escritas que presidem ao destino da humanidade" (10).
Exprime a vontade geral e se revela pela discussão, no Parlamento.
Genérica e objetiva como a própria razão donde flui, cria uma ordem
igualmente objetiva, à qual devem adaptar·se e podem reduzir-se as
condutas e os acontecimentos (11). Os regulamentos administrativos
conferem-lhe. apenas, condições de atuar.

A idéia contemporânea de lei é diferente. 11: um plano de ação
destinado a modificar a ordem social existente ou simplesmente a
resolver um problema específico e concreto. Exprime, pois, uma von­
tade construtiva, e vem adequar-se à razão instrumental ou operacio­
nal do nosso tempo, que desconhece a ordem racional objetiva e ad·
mite somente racionalidades subjetivas, considerando racional o que
serve para conseguir um objetivo, para resolver um problema. Cons­
tituindo um instrumento para a ação, envolve-se com valores dife­
rentes dos jurídicos, como os de natureza t~cnica ou econômica, aos
quais tem de ajustar-se.

A lei, na atualidade, aumenta, de modo extraordinário, em quan­
tidade e diversificação. Dura, muitas vezes, reduzido tempo, impondo­
se-lhe alterações ou substituições constantes. O acúmulo e a habilidade
das normas corrói a certeza do ordenamento legislativo, que lembra
um autêntico "manicômio jurídico" (12). Muitas são meros esquemas,
face à impossibilidade de entrar em especificações técnicas, ou por
ser imprescindível atualizá-las a sucessos em veloz mutação. Inúmeras
são estabelecidas pelo Poder Executivo através de delegações legis­
lativas ou decretos-leis. Outras, como as leis-quadros, são complemen­
tadas por ele ou pela Administração.

8. O declínio do Poder Legislativo

Transformada em solução, a lei perde os seus contornos clássicos:
passa a regular casos concretos e determinados, durante a contingên­
cia temporal em que isso for necessário ou possível. Numa sociedade
tecnicizada, os problemas são sempre cada vez mais técnicos, princi­
palmente, os de natureza econômica e financeira. Nesse todo social

(lO) BORDEAU, Georges. "La démocratie et les contraintes du nouvel age". In:
Tra.ité de Science politique. 2. ed. Paris, Llbrairie Générale de Drolt et de
Jurll.lprudence, 1974, v. 8. p. 454.

(11) GARCtA-PELAYO. M, Las Transformaciones d~l Estado Contemporá.neo.
3. ed., Madrid, Alianza, 1982, p. 62.

(12) BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributá.rlo. 2,a ed., São
Paulo, Ed. Saraiva. 1972, pp. 3-10.
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complexo e em permanente transformação, legislar se converte, de
regra, em assunto de especialistas, capacitados para equacionar o sem­
número de problemas atribuídos ao Estado, no papel de "organizador
geral da comunidade, que deve coordenar a atividade de todos os se­
tores particulares no quadro de um projeto coletivo" (13).

Por motivo dessas mudanças na legislação, o Poder Legislativo
entra em crise. Os Parlamentos declinam, incapazes de atender aos
reclamos da atualidade, porque delineados para uma época em que
se legisla pouco, e não em massa e sobre problemas "que anterior­
mente ninguém imaginava pertencerem ao campo legislativo" (11).
Entre as causas da deficiência parlamentar se apontam:

a) o caráter técnico dos textos, para cuja apreciação os membros
do Legislativo são incompetentes;

b) a incapacidade da corporação legisladora em responder de
pronto, com normas imperiosamente exigidas em face de alterações da
conjuntura: deliberar exige tempo;

c) a inconveniência do método de discussão pública, quanto a
certas matérias, como a defesa do País e política monetária e cambial.

9. A concentração do poder político em mãos do Poder Executivo

Dessa impotência parlamentar em tomar as decisões necessárias,
a par do acréscimo de atividade material do Estado, desloca-se o centro
do poder político, do Legislativo, para o Executivo. "O Governo passa
a ser o centro de impulso e decisão política" (15). Dispõe do pessoal
com as qualificações exigidas e dos instrumentos apropriados para a
ação. A própria função legislativa é a ele atribuída, ou lhe cabe com·
pletar normas apenas esquematizadas pelo Parlamento. A iniciativa
das leis é, na maioria dos casos, exercida pelo Governo. Existe uma
"tendência geral das sociedades altamente industrializadas para a sub­
missão crescente da esfera de ação política e social à racionalidade
técnico-organizativa e com isso incluir a esfera de ação política no
dominio da Administração" (16).

Entre o político com investidura pública e o especialista dotado
de autoridade operacional sustentada pelo conhecimento, a lógica da

(l3) LASSALE, Jean Piem:~. Introdução à Política.. 2.a ed., Lisboa, Dom Quixote,
1971, p. 55.

(14) JOUVENEL, B. de. Op. cit., p. 81.

(15) LASSALE, J. P. Op. cit., p. 58.

(6) GARCíA-PELA Y0, M. Buroeracia. y Tecnoeracia y Otro!l Escritos. Madrid,
AlIanza, 1974, p. 56.
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organização leva a preferir o segundo. Como assinala JOUVENEL,
com O acúmulo legislativo, a manutenção da coerência entre as normas
do ordenamento juridico e a estimativa dos efeitos produzidos pela
introdução de novas leis só pode ser feita por um corpo permanente
e profissional, que, de fato, pertence ao Poder Executivo (17). Desva·
loriza·se a representação popular. Na expressão de RAYMOND ARON,
"os altos fornos simbolizam hoje melhor a modernidade do que o
Parlamento" (18).

10. A tentaçio tecnocr'tica

Como o Estado se imiscui em assuntos subordinados à racionali­
dade técnica, os conhecimentos a ela relacionados crescem de imo
portância na tomada das decisões politicas. Como explica SANCHEZ
AGESTA, se a direção da vida econômica e social pelo Poder pú·
blico são facetas básicas de sua atividade no mundo contemporâneo,
os técnicos nessas esferas fazem ato de presença como suporte assessor
dos governantes e, em muitos casos, tendem a substitui·los. Assim
acontece, ainda segundo o autor espanhol, devido à circunstância de
serem eles os únicos "capazes de avaliar as necessidades de uma rea·
lidade sócio-econômica e de arbitrar os instrumentos para modüicã·la
ou impulsionã·la na direção pretendida" (19). Daí deriva a tentação
de governar através dos puros técnicos ou tecnocracia.

A idéia de uma sociedade dominada por sábios remonta à Repú.
blica de Platão. Ganha nova força com a Revolução industrial. SAINT
SIMON e COMTE são seus grandes paladinos no século passado. No
"Manifesto do Partido Polftico Futurista", de 1915, MARlNETTI prega
"um governo técnico, sem parlamento, um governo composto por vinte
técnicos eleitos mediante o sufrãgio universal" (20).

11. A substituiçio da racionalidade iurrdica pela racionalidade ttknicI

A regra da eficiência técnica insinua a consideração da sociedade
nacional como uma espécie de empresa, a ser explorada de forma
racionalmente apropriada. Descabem soluções tomadas por politicos
sem preparo específico em assuntos econômicos, científicos e militares.

(7) JüUVENEL, B. dE'. Op. <'It•• p. 209.

(l8) ARON, Raymond. Op. clt., ref. 7. p. 64.

(19) SANCHEZ AGESTA, L. Op. clt., p. 91.

(20) MARINETI'I. Manifesto politico do partido futuri~ta. In; Bernardini. Aurora
Fornonl. O Futurismo Italia.no. São Paulo, perspectiva, 1980, p. 196.
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Pensa-se em substituir o governo dos homens pela administração ob­
jetiva das coisas, em resolver os problemas asceticamente, de acordo
com a ciência, afastando a instância política, "domínio da paixão, da
irracionalidade, da impotência" (21). A racionalidade jurídica necessita
de ceder espaço à racionalidade técnica. "A conversão do "logos" e
dos objetivos tecno-econômicos em valores para sustentar e orientar
o sistema institucional" é, segundo GARCIA PELAYO, "o ponto de
partida para a irrupção do momento tecnocrático" (22).

Sob a liberal-democracia, o Estado gira de acordo à racionalidade
jurídica. Esta se expressa em normas, vincula pessoas, prescreve
condutas aos indivíduos, dentro de uma legitimidade axiológica, com
base em valores. As ações praticadas são avaliadas conforme sua lici­
tude e quando violam a ordem normativa rigidamente monocêntrica
e hierárquica, deve seguir-se a sanção. No Estado atual, a prevalência
é da racionalidade técnica, que se traduz em regras e relaciona coisas
ou mesmo pessoas, consideradas como objetos ou "elementos". Suas
prescrições visam ao manuseio adequado para obter um resultado, de
acordo a uma legalidade naturaL Considera as ações do ponto de
vista da funcionalidade ou eficácia; por isso, a hierarquia do sistema
de regras depende do objetivo a conseguir ou do problema a resolver;
o erro, na escolha da que for adequada, é seguido do fracasso" (23).

12. A ideologia tecnocrática

Doutra parte, a ideologia tecnocrática é usada pelo autoritarismo
político como justificativa de do.minação. Conforme anota GALVAO
DE SOUZA, "o mito do 'desenvolvimentismo' faz dos tecnocratas ho­
mens providenciais nos povos economicamente subdesenvolvidos, ou
onde há regiões atrasadas que esperam pela salvação vinda da téc­
nica" (24). Essa miragem da abundância a ser obtida por esse meio é,
segundo observa JACQUES BILLY, "a versão renovada do panem et
circenses dos romanos ... " (25).

Sem embargo dessa possibilidade, ocorre, em geral, um desliza·
mento de competência dos órgãos políticos para as tecno-estruturas
presentes na organização estatal. O homem político se retrai graças

(21) BURDEAU, G. Op. cit., p. 16.

(221 GARC!A-PELAYO. M. Op. ci~., ref. 16, p. 3::!.

(23) GARC!A-PELAYO, M. Op. cit., ref. 16, p. ao.
(24) SOUZA, José Pedro Galvão de. O Estado Tecnocrát!co. São Paulo, Saraiva,

1973. p. 87.

(25) BILLY. Jacques. Les Technoorates.. 3. ed., Paris, PreS&!3 Universitaires de
France. 1975, p. 124.
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à supervalorização do saber especializado; este pode impor seus pon·
tos de vista. O governo torna-se tecnocrático. AGESTA indica·lhe
três caracteristicas: o segredo no preparo das decisões e em sua
apresentação, debaixo de formas cujo entendimento escapa ao leigo,
sejam símbolos matemáticos ou linguagem tecnicizada, como o "eco­
nomês", encontrável em inúmeras leis brasileiras. Por outro lado, o
conhecimento necessário é detido pelos comitês de especialistas, que
crêem suficientes as suas conclusões, e não admitem submetê-las ao
debate por pessoas incapazes de entender os problemas e as respostas
cientificas. Enfim, os esquemas adotados são teóricos, "com certo
desprezo quanto às realidades sociais e às ineludíveis reações humanas
que podem opor-se àquilo que na construção teórica aparece como
correto" (26).

13. O caráter desumano do governo tecnocrático

A política tecnocrática não merece o nome de política porque
não toma o homem em consideração, ou melhor, considera·o como
simples elemento a ser incorporado de maneira conveniente no siste·
ma produtivo. ~, por igual, antidemocrática, ao escapar do controle
dos governados e de seus representantes. Vale recordar, a propósito,
a afirmativa de ORTEGA de que "o técnico não pode mandar" pois
lhe cabe, exclusivamente, inventar os meios mais simples e seguros
de realização do "programa da vida humana". Decidir sobre qual
deva ser esse programa escapa à sua competência (27). Lembre-se,
ainda, a especialização exigida pelo conhecimento cientffico, que o
torna, quase sempre, em "sábio-ignorante" (28), desprovido da visão
de conjunto necessária a uma decisão de governo. O político exige
consideração global dos fatores existentes, à qual a ótica técnica, orien·
tada sobre parcelas da realidade, acomoda·se mal.

14. O crescimento do aparelho administrativo e a tecnoburocracla

O Estado social não se conforma em ser simples árbitro e man­
tenedor da ordem social. Fazer leis é insuficiente; deve administrar,
prestar serviços, utilizar dinheiro. Consoante assinala BOBBIO, a
democratização do sufrágio permite às massas fazerem subir suas de·
mandas até o Governo. Essas reivindicações se resolvem com a assun-

(26) SANCHEZ AGE8TA, L, Op. cU., p. 9:J,

(27) ORTEGA Y GASSET, José. Meditación de la Técnica. 3. ed .• Madrid, Re­
vista de Occ1dente, 1957, pp. 46-50.

(28) ORTEGA Y GASSET, Jose. L~ RebeLión de las Masas. 14. ed., Madrid, Re­
vLsta de OCcidente, 1954. p. 100.
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ção de novos encargos pelo Estado; em conseqüência, este é obrigado
a fazer crescer o seu aparelho administrativo (29). O fenômeno é uni­
versal. segundo reporta SÁNCHEZ AGESTA, com "o crescimento de­
sorbitado da burocracia" (30).

As exigências da civilização tecnológica fazem incluir as tecno­
estruturas nos quadros de pessoal administrativo. Há alguns casos
de articulação e outros em que se justapõem buroestrutura e tecno­
estrutura. Os técnicos participam nos órgãos burocráticos. Constitui­
se a tecnoburocracia, o que ajunta quase sempre, às características da
tecnocracia, os vícios clássicos da burocracia: tendência à rotina, sacri­
fício da flexibilidade à regra, demora na tomada de decisões, resis­
tência às novidades e fuga à responsabilidade.

15. A Administração Públ ica como quarto Poder

Embora ideada para ser um simples instrumento de governo,
canal para fluírem, de cima para baixo, as ordens do Poder Exe­
cutivo, a Administração Púbica estrutura-se, de regra, como um quarto
Poder. Em alguns países possui, até, jurisdição própria. A faculdade
regulamentar lhe permite adiar a vigência das leis ou modificar o seu
sentido. Os estudos e pareceres técnicos oferecidos ao Governo pres­
tam-se, muitas vezes, como suporte para as decisões políticas. Segundo
DION, referindo·se aos Estados Unidos, a Administração "é uma das
maiores fontes de legislação", mediante o preparo de grande número
de projetos de lei (31).

O vínculo profissional entre seus membros possuidores de saberes
científicos e especializados, sejam os da moderna tecnologia ou o
conhecimento próprio da burocracia, relacionado à Administração do
Estado, transforma-a em uma realidade sociológica, um estamento
de funcionários preocupados em conservar e aumentar as vantagens
decorrentes do seu status profissional. Com isso separam-se os tecno­
burocratas e os governados. 1: comum, também, a continuidade do peg..
soal administrativo, enquanto mudam as equipes políticas. O recru­
tamento dos seus membros é feito pela própria Administração Pública,
através de concursos efetuados perante comissões de funcionários.

Mas, afora isso, existe uma constante de estrutura, uma conti·
nuidade de tradição, que é, na afirmativa de ELLUL, a verdadeira.
(29) BOBBIO, Norberto. "Quais as alternativas para a democracia representa­

tiva?" In: O marxismo e o Estado. Rio de Janeiro. Oraal, 1979, p. 36.

(30) SANCHEZ AOESTA, L. Op. cit.• p. 61.

(3D DION, Léon. Les Groupes ri le POllvoir Politiqlle. Québec, Ed. Université
LavaI, 1965, p. 92.
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força da Administração Pública. Segundo esse autor, as mudanças
de pessoal e a introdução de alterações na sistemática de seus proce­
dimentos são incapazes de lhe trazer abalo. As novidades são aplicadas
algum tempo, com perda da eficácia funcional, e logo deixadas de lado
para ° espontâneo regresso às técnicas rotineiras (32). Quer dizer, a
tecnoburocracía é impenetrável a modificações em profundidade, como,
aliás o prova o exemplo do Brasil, onde, depois de mais de dez anos
de vigência da legislação de reforma administrativa (Decreto-Lei nQ 200,
de 1967), com fundamento na eficiência (cf. art. 25, V e VII; 26, III;
94, II e 95), é necessário instituir um programa de desburocratização,
porque tudo está como dantes ...

16. A tecnoburocracia incontrolável

A necessidade de especialização fragmenta a tecnoburocracia em
repartições, cada qual com competências próprias, distintas e parciais.
Como expõe BURDEAU, uma delas diz com os transportadores, outra
com os desabrigados, uma terceira com os inválidos ou os aposentados;
nenhuma "é competente para se ocupar do homem" (33). Por isso, a
tecnoburocracia é menos um estamento monolítico, que uma plurali­
dade de grupos, cada um deles exercendo uma parcela de poder, que
se dispersa por suas estruturas. Ademais, como o exercicio desse
poder é feito por órgãos coletivos com pronunciamentos de técnicos e
especialistas em cada setor, passa a ser anônimo e secreto, sendo im­
possível identificar o autor de cada decisão concreta. Na explicação
de ELLUL, as chefias emitem diretivas gerais; nos escalões subordina­
dos, tomam-se decisões que não podem ser atribuídas especificamente
a alguém, porque fruto da colaboração de várias repartições, de grupos
técnicos e até da circunstância, como prevêem as formas procedimen­
tais tecnoburocráticas (34).

O sentimento da dignidade profissional. em muitos dos grupos tec­
noburocráticos, gera forte "esprit de corps", capaz de degenerar em
espírito de casta(3"), com o conseqüente isolamento em face da socie­
dade e ao próprio controle pelos órgãos políticos. "Cada grupo admi·
nistrativo ligeiramente unificado defende suas atribuições e reage
quando estão ameaçadas"e16 ). Segundo DRUCKER, as repartições pú-

(32) ELLUL, Jacques. L'lIIusion politlque. Paris, Laflont. 1977, p. 202.

(33) BURDEAU, G. Op. cit., p. 623.

(3H ELI..UL, J. Op. cit., pp. 204-5.

(35) ESCOUBE, Pierre. Ll$ Gra.nds Corps de l'f:tat. 2. ed., Paris, PrcEscs Univer­
.sitaires de France, 1976, p. 123.

(36) SALLOIS, Jaques, e CRETIN, Michel. O papel social dos altos funcionários
e a crise do Estado. In: POULANTZAS, Nico~. O Estado em CrIse. Rio de
Janeiro, 1977, p. 233.
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blicas tendem a tornar-se autônomas e passam a ser dirigidas "por
suas próprias razões, por sua visão curta", em lugar de o ser pela
política naciona1(~7). Esses órgâos tratam de influir nas instâncias po­
líticas, em favor dos seus projetos e "procuram ter à sua disposição
quantidades sempre crescentes de recursos da sociedade" (3S). Interfe­
rem junto ao Parlamento, ao Executivo e até com a opinião pública,
no sentido de conseguir o favorecimento de políticos cujos objetivos
eles mesmos fixam. Nesse papel, falam em nome da sociedade "sJbre
problemas acerca dos quais ninguém foi consultado"(aO).

A inflação de repartições púbicas e também de empresas estatais,
que se fecham em si mesmas, como quaisquer organizações, dificulta
o controle de sua atividade, e suscita um poder paralelo ao politica­
mente institucionalizado. Mesmo quando os órgãos competentes se­
gundo a Constituiçâo tomam as decisões, fazem-no, em boa parte dos
casos, com base em informes oriundos da tecnoburocracia. Esta se
torna, segundo BILLY, em "um novo poder que, se é finalmente sub­
metido ao Executivo, o disputa ao Legislativo, às vezes ao Judiciário;
e também aos outros grandes poderes da época, aqueles da proprieda­
de capitalista, da informação, dos sindicatos operários" (40).

17. O feudalismo tecnoburocr'tico

Das necessidades administrativas do Estado sodal e do caráter
técnico de muitos dos seus problemas decorre essa feudalização do
poder governamental através da tecnoburocracia. O resultado corres­
ponde ao fenômeno geral da tecnoestrutura, com a düusão do poder,
que transita da sua localização formal para grupos dentro das diversas
organizações ou para grupos interorganizacionais. Estes últimos tam­
bém assolam o setor público, porque como toda organização necessita
de outras para cumprir com os seus objetivos as organizações estatais
precisam das particulares e por isso, formam-se os complexos públicos­
privados, associando entidades de um e outro setor, cujos problemas
são resolvidos em comissões mistas de especialistas. De lembrar, por
exemplo, a fabricação de armamentos, que reúne um agregado com
pesquisadores e técnicos oriundos de órgãos oficiais e privados, pessoal
e organizações militares e indústrias estatais e particulares. Da mesma
forma, a assistência médico-hospitalar da Previdência Social pressu-

(37) DRUCKER. P. F. Uma, Era. de D~continuida('·c.3. ed., Rio de Janeiro, Zahar,
1976. p. 250.

(3!l) POGOI, GinDfrancesco. A Evolução do Estado Moderno. Rio de Janeiro,
Zahar, 1981. p. 144.

(39) ELLUL, J. Op. cit., p. 247.

(40) BILLY, J. Op. cit., p. 99.
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põe suas estruturas tecnoburocráticas e as organizações médico·hos·
pitalares públicas e da iniciativa privada, encarregadas de prestar os
serviços.

Por outro lado, os grupos privados que buscam obter certas poU·
ticas tratam de influir na tecnoburocracia, em razão da importância
desta no processo legislativo. Como explica DION, esses interessados
descobrem que "uma cruzada em favor de um projeto de lei está
ganha por metade se conseguem assegurar o apoio dos serviços ad­
ministrativos competentes" (41). Reciprocamente, a Administração PÚ­
blica busca obter a simpatia daqueles em prol dos seus programas
legais e administrativos, quando as metas por ela visadas se aproximam
das que os particulares perseguem.

Resulta em razão disso uma simbiose entre as tecnoestruturas,
para as quais flui o poder decisório nas sociedades. Trata·se de um
jogo entre elites, oligárquico em sua essência, ainda quando influen­
ciado por elementos exteriores (eleitores, opinião pública, sindicatos,
partidos de oposição). Aliás, estes mesmos, em algumas ocasiões, são
manipulados pela propaganda nos meios de comunicação de massa,
gerando um consenso geral acerca das soluções propostas pelos téc­
nicos.

18. O governo d. ninguém no Estado administrativo

A tecnoburocracia pública e privada, segundo GURVITCH, upos­
sui um poder de decisão não controlado que torna as suas competên­
cias técnicas excepcionais independentes dos fins a que deveriam ser­
vir e cuja força reside na sua onipresença, que se estende das grandes
empresas industriais à alta administração do Estado aos organismos
de planificação pública e privada. assim como aos estados-maiores dos
exércitos modernos~~ (42). Os tecnoburocratas decidem às ocultas, nos
seus grupos, sem qualquer responsabilidade política. l!: o governo de
ninguém, na expressão de HANNAH ARENDT (43), de diffcil controle,
mais ainda porque as decisões aparecem envoltas em mistério e um
halo de santidade Que a técnica lhes empresta (44).

Um Estado em que o governo é assim exercido porque se pensa
em resolver os problemas concretos, com pontos de vista objetivos e

(41) DION, L. Op. clt., p. 93.

(42) GURVITCH, Georges. Os Quadros Sodais do Conheeimento. Rio de Janeiro,
Moraes, 1969, p. 124.

(43) ARENDT, Hannah. Sobre la Violencia. México, Joaquin Mortlz, 1970, p. 37.

(44) SANCHEZ AGE5TA, L. Op. cit., p. 95.
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práticos, é o Estado administrativo referido por CARL SCHMITT, no
qual "nem o governo dos homens nem o império das normas é sobe­
rano, mas em que as coisas se administram por si mesmas" (45). O
regime em tela é antidemocrático e despreza os verdadeiros valores
humanos, para cultuar tão·só a eficácia.

Como atualmente é preciso contar com os métodos tecnoburocrá­
ticos, é preciso excogitar "uma adequada estrutura institucional que
neutralize seus maus efeitos, que submeta à responsabilidade o seu
exercicio e que converta tais métodos em funcionais para a totali­
dade" (48).

19. A separação de poderes atual izada

A separação de poderes estatais tem de ser atualizada em roupas
correspondentes à realidade do Estado social. Um retorno ao esquema
clássico é inteiramente destituído de funcionalidade. Não se obtém
um Estado ativo como exige a época, sem as faculdades legislativas
do Poder Executivo; a redução da tecnoburocracia ao seu verdadeiro
papel depende da reunião de recursos apropriados sob as mãos do
Governo. Um Poder Legislativo forte com a assessoria competente
para as questões técnicas, e capacitado a proceder a investigações sobre
quaisquer assuntos, inclusive para reprimir as investidas tecnocráticas,
é o órgão necessário para submeter a controle as decisões governa­
mentais. Força o Executivo "a expor à luz do dia a sua politica a dar
contas de sua gestão, a revelar os fatos que motivam suas decisões" (47).
Impede o governo anônimo.

No Parlamento, há de se reservar espaço e oportunidade para a
manifestação das minorias e das associações de interesses, permitindo
uma eficiente critica à atividade governativa, bem ainda, à dos deten­
tores dos diversos poderes sociais.

A mediação do Legislativo é importante para introduzir uma di·
mensão humanística nas decisões políticas. Para estas não é suficiente,
muitas vezes, o ótimo econômico, científico ou tecnológico; completa-o
e adapta.o aos valores dominantes no meio social, o ótimo humano
que facilita a aceitação das medidas tomadas e ainda, embora sua
aparente irracionalidade, por estar baseado em parte sobre considera­
ções subjetivas, evita o irracionalismo coisificante, a dureza fria da
racionalidade objetiva.

A prática da democracia de Partidos revela algumas situações
em que a limitação do Executivo pelo Legislativo é ilusória. Quando

(45) SCHMITI', earl. LegllJidad y Legitimidad. Madrid, Aguilar, 1971, p. 7.

(46) GARCíA-.PELAYO, M. Op. cit., ref. 16, p. 99.

(47) LASSALE, J. P. Op. cit., p. 74.
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a maioria deste e o Governo pertencem ao mesmo Partido ou coalizão
partidária, a independência entre eles encontra-se relativizada, em face
da sua articulação por um mesmo centro, o qual considera desleal e
pouco elegante exprobar publicamente aos agentes governamentais re·
crutados em seus quadros. Os parlamentares, outrossim, submetidos a
uma disciplina rígida por suas agremiações, ficam a elas subordinados
de tal forma que não lhes resta autonomia para serem considerados
verdadeiros representantes do povo.

Ainda assim, a separação de Poderes disciplina e limita o uso do
aparelho de Estado pelos exercentes do poder político.

20. O papel do Poder Judiciário

A fim de afastar as conseqüências de uma colisão entre Executivo
e Legislativo, é recomendável dotar o Judiciário da efetiva condição de
Poder estatal, capaz de defender o cidadão contra os excessos admi­
nistrativos ou legislativos. A atribuição de recursos orçamentários na
Constituição, a serem liberados automaticamente, independente de es­
pecífica autorização do Congresso ou do Governo, garante a autonomia
sob o aspecto material, complementada, no plano pessoal, com o asse·
guramento de garantias efetivas aos magistrados, inclusive real irredu·
tibilidade dos seus vencimentos em face do fenômeno inflacionário.
Ao controle da constitucionalidade, mesmo quanto à lei em tese, con·
vém acrescentar a representação por ilegalidade de normas secundá·
rias emitidas pelos órgãos e tecnoestruturas do Poder Executivo, fa­
cultando a repressão dessas violações ao império da lei, na sua fonte.

21. O controle popular do poder estatal

Qualquer sistema de controle do poder do Estado somente será
eficaz, se existir uma fiscalização popular ativa, interessada e escla·
recida, exercendo-se sobre os detentores das funções de Governo,
mediante a prática de debates públicos, ação sobre os parlamentares e
eleições livres, honestas e freqüentes.

O povo, nas democracias, em vez de objeto do poder, é o seu titu·
lar. Não pode, por isso mesmo, deixar de assumir os encargos do
controle. Democracia é participação em todos os setores da vida pú­
blica. Supõe, como ensina LASSALE (48), um compromisso do cidadão
na vida cotidiana, algo mais que o exercício periódico do direito de
voto. São precisos cidadãos politicamente ativos para que possa rea·
lizar-se um regime democrático.

(48) LASSALE, J. P. Op. dt., p. 89.

(49) ORTEGA Y GASSET, J. Op. clt., ref. 27, p. 78.
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o quadro atual é desolador. A alienação política é um problema
das sociedades industriais. Vivemos a época do homem-massa, cuja
mentalidade, no vívido retrato traçado por ORTEGA, é a de uma
criança mimada, inconsciente dos seus deveres, porquanto conhece,
apenas, desejos a serem satisfeitos a qualquer preço, mesmo com o
sacrifício da liberdade autêntica.

Sem uma conscientização popular, inexistirá controle eficiente do
poder político. É preciso suscitar "uma hiperestesia de responsabili·
dade" (49), a fim de que o povo venha assumir o seu papel fiscalizador,
em ordem a assegurar a esfera de dignidade pessoal dos cidadãos
contra as investidas do Leviatã.
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SUMARIO

1 - Da cláusula arbitral nos contratos com o Estado

2 - Da arbitragem como obrigação contratual

3 - Da arbitragem como jurisdição

4 - Da arbitragem como instituto "sul generis"

5 - Da capacidade do Estado de firmar compromisso

6 - Da capacidade do Estado brasileiro para firmar con­
venção arbitral

1 - Da cláll81ila arbitral nos contratos com o Estado

A posição política que anima principalmente os juristas e mesmo os
políticos dos países menos desenvolvidos não afasta o interesse desses
mesmos países em atrair investimentos estrangeiros para seus grandes
projetos. SE', de um lado, há o desejo de preservar a independência polí­
tica, de outro, há o reconhecimento de que a independência econômica
e tecnol6gica não foi conseguida e que é necessário contar com ca'pitais
e técnicas dos investidores estrangl'iros. As garantias que estes postulam,
nos ajustes de desenvolvimento (IUC realizam com Estados, para acaute­
larem-se basicamente dos riscos de nacionalizações e modificações legis-
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lativas, fizeram surgir complexo sistema, ancorado em três pontos fun­
damentais (1):

- cláusula de direito aplicável;
- cláusula de' estabilização legislativa;
- cláusula compromissória.

Pela cláusula de direito aplicável, determina·se a lei reguladora do
contrato, subordinando-se, por vezes, a relação ajustada a princípios gerais
dE' direito, ou, ainda, a normas do organismo internacional que disciplin'e
o objeto do contrato.

A cláusula de pstabilização legislativa, embora de efeito prático limi­
tado, refere-se à intenção das partes de evitar dúvidas sobre a aplicação
de leis editadas a lJosteriori pelo Estado c que venham a afetar o cum­
primento das obrigações reguladas no contrato. A previsão desta cláusula,
imaginada como meio eficaz de coarctar o poder de império do Estado,
em seu próprio território, na verdade mostrou-se de pouca eficácia e passou
a ser recusada nos contratos econômicos firmados com países não irtdus­
tria Iizados.

Tanto a cláusula de direito aplicável, como a de' estabilização legis­
!:lUva referem·se ao direito material regulador das obrigações pactuadas.

A cláusula compromissória, por sua vez, objetiva assegurar a impar­
cialidade na resolução de controvérsias, constituindo garantia que o pró­
prio Estado está intercssado em prov('r. Daí a observação oportuna de
PROSPEfl \VEIL (2) :

"A submissão do contrato ao direito interno e aos Juízes na­
cionais, não obstante rlão evite sejam acionados mecanismos in­
ternacionais, como a proteção diplomática, não assegura proteção
suficiente ao. contratante. Essa proteção, no entanto, é necessária e
o próprio Estado está interessado em concedê-la, como forma de
garantir fluxo de investimentos estrangeiros e acordos de desen­
volvimento. Há, portanto, tendência à liberalização das relaç6t"s
contratuais, com a caracterização da igualdade jurídica das partes,
predispondo-as a aceitar normas internacionais c a submissão de
litígios à arbitragem internacional."

A admissão pelo Estado de cláusula arbitral pela qual se obriga a di­
rimir eventuais disputas com o particular por meio dp arbitragem signific:l.
a renúncia à processuaJidade estatal no entendimento de PONTES DE

MIRANDA ( 3 ) •

(1) JEAN-FLAVIEN LALIVE. Un Orand Arbitrage Pétroller entre un Ckluveme­
ment et Deux Sociétés Privées ~trangêres, in Journal de Droit Internatlonal.
1947, v. 2, p. 321.

(2) "Contrats entre :li:tats et ParUculler", Recueil des Cours, v. 128, p. 101.
(3) Tratado de Direito Privado, vv. 26/32, p. 3.121.
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F. A. MANN, por sua vez, sustentou que ao admitir a cláusula arbitral,
em contrato de que participe, o Estado assume a característica de entidade
privada e, assim, se sujeita à jurisdição de outro Estado, pois a arbitragem
privada está sempre regulada por uma lei nacional, salvo no caso especial
e único da Convenção sobre Solução de Litígios sobre Investimentos
entre Estados c Nacionais de Outros Estados, sob os auspícios do BIRD (4).

2 - Da arbitragem como obrígaçiio contratual

Há, aqui, de se indagar da natureza da arbitragem. Constitui ela uma
obrigação contratual, acordada entre partes juridicamente iguais, ou
possui conotação jurisdicional, por criar uma jurisdição nova e diversa da
do Estado?

A cláusula compromissória ou o compromisso, ao instituírem a arbi­
tragem, fazem nascer uma jurisdição privada, conferindo aos árbitros O

poder e autoridade para julgar detenninado litígio, nascido da relação
obrigacional disciplinada no contrato. Enquanto que os Juízes possuem
jurisdição, Ou seja, autoridade para declarar o direito, corlferida pela Cons­
tituição e pelas leis, enfim, pela comunidade, os árbitros a adquirem pela
vontade das partes. São estas que, consensualmente, rP11unciando à autori­
dade jurisdicional dos Juízes, criam a compptência dos árbitros.

Ao examinar a lei aplicável à arbitragem, como um todo, a doutrina
controverte. Segundo a concepção contratualista, a convenção de arbi­
h'agem e a sentença arbitral formam um só todo integrado. A convenção
das partes é a base de 11ma pirâmidf> da qual o laudo é o topo, formando
um complexo de atos incindíveis, que compreende a convenção, o processo
arbitral c o laudo. Assim, a decisão complementa e integra a convenção
arbitral, instrumento principal que expressa a vontade das partes e delimita
a autoridade dos árbitros nomeados. EssCl concepção, defendida por
BALLADORE-PALLIERI e por KLEIN, foi consagrada, na França, na decisão do
caso Rases, em 27 de julho de 1937, em que :1 Corte de Cassação afir­
mou que

"As sentenças que têm por base 11m compromisso a ele se
integram e participam de sua característica convencional" (5).

Admitindo-se a arbitragem como simples obrigação contratual, os seus
efeitos confundem-se com os das obrigações, possibilitando as exceÇ'Ões
todas do direito contratual.

(4) F. A. MANN. "State Contracts and Intematlonal ArbitraUon", in Studies in
International Law, p. 257.

(5) PIERRE LALIVE. "L'Arbitrage InternaUonal Privé", Recuei! des Cours, 1967,
v. 120, p. 584.
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3 - Da arbitragem como jurisdição

Contudo, há os que sustentam que o centro de gravitação da arbi­
tragem está no laudo arbitral, que possui características de julgamento ju­
diciário. O árbitro decide como Juiz, e sua autoridade, em relação ao lití­
gio submetido à sua decisão, é similar à do magistrado. Ambos possuem
a mesma jurisdição, t'r!tendida esta como autoridade para declarar o di­
reito, com a diferença de que a do Juiz é conferida pela comunidade,
pela Constituição e a do árbitro pelas partes, pela convenção arbitraI.

Essa tese publicista da arbitragem não nega que ela rt'pousa em con·
venção arbitral, mas sustenta que, firmada esta, nascida a jurisdição dos
árbitros, emerge o caráter jurisdicional preponderante da arbitragem. O
compromisso seria um contrato especial dp direito público, instituindo
normas de processo.

Defendida por LAI~É (6) no começo do século, essa doutrina foi aban~

donada, tendo em vista, basicamente, o interesse em favorecer a homologa.
ç'úo das arbitragens estrangf'iras.

4 - Da arbitragem como instituto sui ~eneris

A doutrina moderna concilia as duas terrdências anteriores, vendo na
arbitragem uma instituição sui generis, de natureza híbrida, que nasce da
vontade das partes c. portanto, de caráter obrigacional e regula a relação
de direito processual, de natureza pública, Assim, a convenção arbitral
seria, na verdade, contrato privado que disciplina matéria de direito pú.
blico, que interessa à ordem pública, nacional ou irtternacional, à medida
que se destina a compor controvérsia que, mesmo mtre particulares, afeta
essa ordem pública.

Essa doutrina é, atualmente, defendida sobretudo por P1mRE LAu·
VE (') e PHILIPPE FOUClfARD (l~) e contou com o prestígio do Instituto de
Direito Internacional, representado pelo Professor SAUSER-HALL (11).

O exame da natureza da arbitragem é importante quando se defronta
com a participação do Estado na arbitragem privada e as conseqüências
que disso advêm.

5 - Da capacidode do Estado de firmar compromisso arbitral

Com efeito, admitido o caráter convencional ou institucional da ar­
hitragem, há de se cogitar das normas que regulam a submissão do Estado
à arbitragem privada, certo como é que há Estados cujas leis proíbem sua

(6) Cf. PHILIPPE FOUCHARD. L'Aróitrage Commerciallnternational. Dalloz, p. 8.

(7) PIERRE LALIVE. Nota 5. p. 584,

(8) PHILIPPE F'OUCHARD. Nota 6. p. 8.

(9) et. mUeRAM. Nota 6, p. 9.
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participação no processo arbitral. É o caso da França, onde os artigos 83
e 1. 009 do Código de Processo Civil vedam expressamente às entidades
públicas firmarem contratos, nos quais se estabeleça a arbitragem como
meio de solução de litígios. Em tal situaplo, somente o Judiciário pode
examinar controvérsias eiwolvendo o Estado. Em se tratando de contra­
to internacional, aquela restrição não se aplica. pois a Corte de Cassação,
ao decidir o caso Galakis, afirmou que a proibição refere.se apenas às
arbitragens internas e é inaplicável aos contratos internacionais.

Essa orientação da jurisprudência francesa firmou-se com a decisão
de lO de abril de 1957, refere11te 90 caso MyrtooD Steam Ship, CUjDs fatos
podem ser assim resumidos: o Estado francês, por intermédio de uma
missão de transportes marítimos em Londres, afretou, em 1940, certo
número de cargas, para serem transportadas à França, firmando carta­
partidas que continham cláusula compromissória. Surgindo controvérsia
sobre um dos contratos, o armador provocou a instauração da arbitragem
em Londres, em consonância com a cláusula arbitral, obtendo ganho de
causa. A França, recusando-se a parti.:.'ipar da arbitragem, op6s-se ao pro­
cesso homologatório da sentença arbitral, perante seus Tribunais, sob a ale­
~ação de que seus representantes não teriam recebido poderes para firmar
compromisso c, sobretudo, porque a cláusula arbitral seria nula, em face
da incapaddade do Estado francês em se comprometer.

A Corte de Paris, ao decidir a questão da capacidade, declarou que:

«proibição (feita ao Estado de se comprometer) é limitada aos
contratos de ordem interna e não tem aplicação às convenções de
caráter internacional" (10).

Essa decisão provocou inúmeros comentários e controvérsias na dou­
trina francesa, que submeteu os argumentos da Corte aos rigores da ló·
gica cartesiana. Às falhas de argumentação nela contidas, notadamente
sobre a lei aplicável à determinação da capacidade de contratar, que le­
varia à conclusão da aplicação da lei francesa - e, portanto, da prevalência
da proibição de o Estado comprometer-se - sobrepõem-se considerações
sobre a distinção entre ordem interna e ordem internacional, para jus­
tificar tratamento diverso aos contratos internacionais.

Ao comentar a sentença, corroborou MOTULSKY que a questão primor­
dial no litígio foi a da interdição feita ao Estado francês de se compro­
meter. regra essa não verificada no direito inglês ou no alemão, tratando-se,
pois. de norma peculiar ao direito francês (11). Ademais, o comportamento
do Estado aceitando firmar contrato contendo cláusula arbitral e, poste­
riormente, recusando-se a participar da arbitragem, sob o fundamento de
que seu direito interno não o permite, é contradit6rio.

(lO) PHILIPPE FOUCHARD. Nota 6. p. 94.

(11) HENRY MOTULSKY. 1:crits - ~tudes et Notes Sur l'Arbitrage. Dalloz, 1974,
p.366.
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Ao admitir a validade da cláusula compromissória, acordada pelo
Estado francês, apesar da norma expressa no Código de Processo Civil, a
Corte de Paris reconheceu a existência do uso e COshlme internacional, que
confere plena validade e eficácia à cláusula compromissória e a canse·
qüente capacidade do Estado de se comprometer. Esta é a conclusão de
PmUPPE FOUCHARD ("12), como se depreende das indagações que faz a
propósito da decisão, da qual destaca, para sustentar sua opinião, O se­
guinte tópico:

«il serait contraire aux intérêts de l'~tat de défendre à les repré­
sentants d'accepter un mode de réglement de ses différends cOn­
forme aux usages du commerce international, alors que son refus
entrainerait souvent la rupture des pourparlers engagés".

Este é, na verdade, o cerne da questão. O contratante privado estran­
geiro, ao condicionar a celebração do contrato, à inserção de cláusula
arbitral, assume postura clara e de franca oposição à submissão de even­
tuais litígios à jurisdição interna do Estado-Parte. Se este aceita essa con­
dição, não lhe cabe, ulteriormente, invocar norma interna, em total cOn­
tradição com o acordado.

O princípio da boa fé que rege as relações internacionais - e que,
de resto, está na base de todo contrato - torna-se fundamentalmente
afetado. MOTULSKY chegou a sugerir que, ignorando o contratante estran­
geiro a incapacidade do Estado, inscrita em norma de direito interno, e
sendo escusável essa ignorância, haveria de se considerar válida a sub­
missão do Estado e plena sua capacidade (13). Há de prevalecer a boa
fé das partes.

E\\\\a ded\\ão, não obstante peculiar ao uireito francês, teve -reper­
cussão pela questão levantada. A incapacidade do Estado de praticar
certos atos, na ordem interna, regida pelo direito nacional c, portanto,
restrita a fatos e relações circunscritas ao território do Estado, não se
estende à ordem internacional, sujeita a usos e costumes internacionais e,
porque não dizê-lo, ao direito internacional.

Por outro lado, a capacidade de o Estado submeter-se à arbitra~f'm

deve ~er examinada não apenas em face dos participantes da relação ajus­
tada, mas, mormente, do objeto dessa relação jurídica. Se o Estado, parte
no contrato, obriga-se numa relação de direito público, regida pelo direito
administrativo, em que prepondera o poder político do Estado, em sua
condição de organização política da comunidade nacional, a incapacidade
decorre da própria natureza do ato. Nos contratos administrativos, fun­
dados no direito público, não há como deixar o Estado de impor, ao
contratante "pTivado, 1\ exclusividade da )uri\\dição pública do próprio
Estado. As autoridades que agem pelo Estado estão adstritas à organi-

(12) PH!LIPPE FOUCHARD. Nota 6, p. 101.

(13) BENRY MOTULSKY. Nota 11, p. 368.
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zação judiciária da comunidade e os ajustes celebrados interessam à ordem
pública interna do Estado. A matéria não é arbitrável, porque não passível,
igualmente, de transação.

Já o mesmo não ocorre quando o Estado atua fora de sua condição
de entidade pública e política da comunidade nacional e pratica ato de
natureza privada, situado na ordem privada e franqueado aos particulares.
Neste caso, o Estado equipara-se ao particular, pois a relação ajustada
rege-se não pelo direito público, mas sim pelo privado. Não há contrato
administrativo, mas há o de natureza comercial. O Estado poderia ser
substituído por um particular no pólo passivo ou ativo da relação ajus­
tada, e nada se alteraria. Daí ser admissível a cláusula arbitral, salvo se
o Estado fosse incapaz também de contratar. Afastada essa premissa, ou
seja, reconhecido ao Estado o direito de contratar, na órbita privada, isto é,
fora das normas do direito administrativo, a conseqüência natural será ad­
mitir-se sua plena capacidade para comprometer-se. A convenção arbitral,
quer se revista da forma de cláusula arbitral, fluer de compromisso, COns­
titui relação de direito público, regida pelo direito privado.

Nesse quadro, é preciso ter em mente que o Estado liberal - conce­
bido como organização da comunidade nacional, sem nela interferir ati·
vamente, senão como defensor de princípios perseguidos pela comunidade,
ou como simples Estado policial - atuava estritamente na esfera do di­
reito público. Daí por que se editou interdição geral às pessoas de direito
público de se submeter à arbitragem, salvo autorização especial, como
ocorreu na Grécia, Estados Unidos, Bélgica e França (14).

Nos países de economia planificada, ao contrário, a arbitragem cons­
titui o mecanismo preferido para dirimir litígios, mesmo tendo como partes
organismos públicos. Esse contraste faz ressaltar o cerne da questão. f:
que nestes, tratando-se de matéria subordinada ao direito privado, sempre
se reconheceu capacidade de as entidades públicas resolverem contro­
vérsias por arbitragens. Naqueles, somente quando se constatou a efetiva
intervenção do Estado na ordem econômica e sua atuação como comer­
ciante, ou ag;indo como entidade privada, realizando ajustes como se
particular fosse, é que se questionou a capacidade de se comprometer o
Estado. E a confusão emergiu da circunstância de, anteriormente, o Estado
agir apenas na esfera do direito administrativo, em que as relações são
indispensáveis e subordinadas ao direito público.

6 - Da capacidade do Estado brasileiro para firmar convenção arbitral

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal enfocou a matéria de forma
admirável, ao decidir o chamado caso da Organização Lage (15). Os fatos

(14) FOUCHARD. Nota 6, p. 92.
(15) Agravo de Instrumento nQ 52.1BI-GB - Agravante: União federal. Agrava­

dos: EspóUo de Renaud Lage e outros; Henry Potter Lage e Espólio de
FrederIco Lage e Espólio de Henrique Lage. RTJ, v. 68, p. 382.
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podem ser assim resumidos: a União federal, pelo Decreto-Lei nQ 4.648,
de 2 de setembro de 1942, incorporou ao Patrímônio r\adonal os bens e
direitos da Organização Lage e do espólio de Henrique Lage, constituído
de valioso conjunto aproveitável no interesse da defesa nacional. Avalia­
dos os bens, detenninou o Ministro da Fazenda sua venda em hasta pú­
blica, para pagamento de débitos anteriormente contraídos pela empresa
com a União, com a restituição do saldo aos proprietários. Estes formu­
laram protesto judicial, propondo a criação de Juízo Arbitral, não-aceito
na forma sugerida, mas afinal instituído pela edição do Decreto-Lei
nQ 9.521, de 26 de julho de 1946, que estabeleceu:

a incorporação definitiva dos bens que especificou;

a desincorporação de bens que também discriminou;

- o pagamento, pela União, de uma indenização correspondente
ao justo valor que os bens e direitos incorporados, com base
na data em que entrou em vigor o Decreto-Lei n.Q 4.648, de
2-9-42;

o pagamento por meio de apólices da Dívida Pública;

a instituição de Juízo Arbitral para o fim especial de julgar,
em única instância e sem recurso, as impugnações aos decre­
tos-leis anteriores, oferecidas pelo espólio, sua legatária e
legatários;

- não-recorribilidade da decisão do Juízo Arbitral;

- a composição do Juízo Arbitral por três membros, sendo um
indicado pelo Ministro da Fazenda, outro pela parte e o ter­
ceiro dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal;

- que a União e os interessados não poderiam pleitear quaisquer
indenizações ou vantagens não especificadas no Decreto-Lei
n9 9. 521/46 (111).

O Juízo Arbitral, constituído pelo Dr. Raul Gomes de Matos, indi­
cado pela União, ProL Antonio Sampaio Doria, pelo espólio e pelo Mi­
nistro apo~entado do Supremo Tribunal Ft"deral, Dr. Manoel da Costa
Manso, terceiro desempatador, proferiu seu laudo, fixando a indenização.
inicialmente reconhecida pela União, que tomou providências adminis­
trativas, enviando mensagem ao Congresso, solicitando abertura de cré­
dito especial para atender ao pagamento do valor arbitrado.

A essa altura, houve mudança de governo e o Procurador-Geral da
Fazenda, Dr. Haroldo Renato Ascoli. em cumprimento à orientação re­
cebida, emitiu parecer sustentando a inconstitucionalidade do Juízo Ar-

(16) V. Nota 15. pp. 383/384.
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bitral, dando fundamento a que o Ministro da Fazenda solicitasse o
envio de nova mensagem ao Congresso cancelando a anterior. Apesar do
parecer contrário da Comissão de Justiça da Câmara dos Deputados, esta
última mensagem {aí aprovada, abrindo-se a questão ao Judiciário, por
provocação dos sucessores e herdeiros dos Lage.

Já em primeiro grau, a pretensão foi acolhida. O recurso interposto
para o Tribunal Federal de Recursos mereceu exaustivo exame do relator
- Ministro Godoy Ilha - tendo a ementa registrado, dentre outros tó­
picos, a decisão sobre a constitucionalidade do Juízo Arbitral no Brasil,
a possibilidade de a União a ele submeter-se e a natureza consensual da
arbitragem. Sobre essas duas últimas qucstões decidiu o Tribunal:

"juízo Arbitral - lVa tradição de nosso direito, o instituto
do Juízo Arbitral sempre foi admitido e consagrado, até mesmo
nas causas contra a Fazenda. Pensar de modo contrário é res­
tringir a autonomia contratual do Estado, que, como toda pes­
soa sui furis, pode prevenir o litígiO pela via do pacto de com­
promisso, salvo nas relações em que age como Poder Público,
por insusceptíveis de transação."

"Natureza consenmal do pacto de compromisso - O pacto
de compromisso, sendo de natureza puramente consensual, não
constitui foro privilegiado, nem tribunal de exceção, ainda que
regulado por lei específica."

Esses dois tópicos da ementa fixam, admiravelmente, os contornos
da arbitragem, reconhecendo seu caráter contratual, regulado pelo direi­
to privado, e a capacidade de o Estado brasileiro comprometer-se "salvo
nas relações em que age como Poder Público, por insusceptíveis de tran­
sação".

O Supremo Tribunal Federal, em acórdão relatado pelo Ministro
Bilac Pinto, confirmou a decisão do Tribuna] Federal de Recursos, en·
fatizando, com novos fundamentos, o caráter contratual da arbitragem e
a legitimidade do comprometimento da União. Invocando parecer de
Castro Nunes, o acórdão esclarece que, ao tempo do Império,

"muitas controvérsias se levantaram contra a possibilidade da
extensão do instituto (arbitragem), então disciplinado pelo
D. 3.900, de 26-7-1867, às causas da Fazenda Nacional, preva­
lecendo, no sentido afinnativo, os autorizados pronunciamentos
dentre outros, de Lafayette, Visconde de Ouro Preto e do Con­
selbeira Silva. Costa" (17).

Ainda invocando o mesmo parecer, o Acórdão sustenta

"não ser possível a interdição do Juízo Arbitral, mesmo nas cau­
sas contra a Fazenda, o que importaria numa restrição à auto-

----
(17) V. Nota 15, p. 391.
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nomia contratual do Estado que, como toda pessoa sul fUris,
pode prevenir o litígio, pela via transacional, não se lhe poden­
do recusar esse direito, pelo menos na sua relação de natureza
contratual ou privada, que Só esta pode comportar solução, pela
via arl:ri.tral, dela excluídas aquelas em que o Estado age como
Poder Público que não podem ser objeto de transação" (18).

Essa decisão, tomada por unanimidade do Plenário da mais Alta
Corte do país, afasta, no Brasil, qualquer dúvida quanto à possibilidade
de a União submeter·se à arbitragem privada.

Por outro lado, como já se adiantou, a Lei n.\' 1.518, de 24-12-1951,
e o Decreto-Lei n? 1.312, de 15-2-1974, autorizam o Tesouro Nacional
a firmar contratos contendo cláusula arbitral, na esfera internacional.
Assim sendo, reconhece-se a plena capacidade do Estado brasileiro de
submeter-se à arbitragem interna e internacional, ao contrário do que
ocorre na França, como se viu, em que essa capacidade é restrita a con­
traros internacionais.

Há de se mencionar O entendimento de que a capacidade de firmar
compromisso do Brasil estaria subordinada à desnecessidade de homolo­
gação do laudo arbitral, no país onde for proferido. :e o que sustentou
JACOB DoUNGER, que invocou, em apoio a essa conclusão, a regra do
art. 775 do Decreto n.Q 15.783, de &-11·1922, que aprovou o regulamento
para execução do Código de Contabilidade Pública (UI). Esse dispositivo
reza:

"Art. 775 - A estipulação dos contratos administrativos
compreende cláusulas essenciais e cláusulas acessórias.

1 ]9 - São cláusulas essencia,is e como tais não podem ser
omitidas em contrato algum, sob pena de nulidade:

e) nos contratos com pessoas naturais ou jurídicas domicilia­
das no estrangeiro, a cláusula que declara competente o foro
nacional brasileiro para dirimir quaisquer questões judiciárias
originadas dos mesmos contratos."

Disse o professor DoLlNCER que, se a arbitragem não for considerada
exercício jurisdicional, esse dispositivo não tem aplicaçãO, pois o governo
s6 não pode submeter-se à jurisdição estrangeira. Mas, advertiu:

"Considerando que na maioria dos países o laudo resultante
da arbitragem deve ser submetido posteriormente à homologa~

ção judicial, poder·se-ia entender que a submissão à arbitragem

(18) V. Nota 15. p. 391.

<lO) JACOB DOLINGER. "A Imunidade Jurisdicional dos Estados", Revíata de
InJonn.a.çdo LegiBla.ti1)C1. senado Federal, a. 19, n. 76, out./dez. 1982, pp. 1'>164.
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constitui, de certa forma, uma submissão à jurisdição estran~

geira" (20).

Esse raciocínio levaria a especular sobre a revogação do art. 775, § 1Q,

e, do Código de Contabilidade da União, pelos já mencionados Decreto­
Lei n,9 1.312, de 1974, e Lei n5' 1.518, de 1951. Essa conclusão é afas­
tada pelo ilustre Professor do Rio de Janeiro, que verificou que o Decre­
to-Lei n.9 1.312, de 1974, limitou-se a autorizar o governo brasileiro a
aceitar submeter eventuais controvérsias a arbitragens, o que não signi­
fica renúncia à imunidade de jurisdição, hipótese vedada pelo Decreto
n.Q 15.783/22.

Dessa forma, a submissão do governo brasileiro, ou de entidades pú­
blicas, à arbitragem no exterior, estaria limitada aos casos em que o laudo
arbitral independe de homoIo~ação no país onde foi proferido, como é o
caso das arbitragens conduzidas pela Câmara de Comércio Internacional
de Paris. O exame atento dt'sses disposith'os, no entanto, leva a t'onclusão
diversa.

o art. 775 do Decreto nQ 15.78.3/22 faz referência apenas aos con­
tratos administrativos, ou seja, àqueles regidos pelo direito público, em
que o Estado participa na sua qualidade de poder político, não sendo lí­
cito aos que o representam abrir mão do exercício da competência judicial
do Estado para dirimir eventuais litígios decorrentes dessa relação. Hou­
vesse intenção de estender a regra a todos os contratos, não teria o caput
do art. 775 feito referência expressa a "contratos administrativos".

Haveria, então, de se identificar quais são os contratos administrati-
vos, que, para ORLANDO GOMES, são os que

"se ajustam entrt a Administração Pública e particulares para
execução e desempenho de atividade do Estado, de interesse
geral, que este não pode ou não quer exercer diretamente" (21).

I:IELy LoPES MEIIlELLES, por sua vez, conceituou o contrato adminis-
trativo como

"o ajuste que a Administração Pública, agindo nessa qualidade,
firma com particular ou outra entidade administrativa, para a
consecução de objetivos de interes'Se público, nas condições esta­
belecidas pela própria Administração" (22).

Mas o que caracteriza o contrato administrativo distinguindo-o do de
natureza privada é a participação da Administração na relação jurídica,

(20) DOLINGER, Nota 19, p. 60.

(21) ORLANDO GOMES. "Os Contratos e o Direito Público". Revista da Proeura~

doria-Geral do Estado de siío PaUlo, nQ 10, junho, 197'7, pp. 45/46.

(22) HELY LOPES MEIRELLE6. Direito Administrativo Brasileiro. 4" ed., Ed. Rev.
Tribunais, 19'76. pp. 182/183.
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sob suas vestes de autoridade pública, exercendo sua supremacia de poder
em relação à outra parte contratante, que se submete às condições ditadas
pela Admini~tração.

Como salientou, ainda, HELY LoPES MEIRELLES - de quem são os
conceitos ora expendidos - não é o objeto, nem a finalidade pública, nem
o interesse público que caracterizam o contrato administrativo - pois que
presentes em todos os contratos - e sim

..a participação da Administração derrogando normas de direito
privado e agindo publicae utaitatis causa, sob a égide do direito
público" (29).

Ora, admitidoS' como corretos esses conceitos, há de se compreender o
art. 775 do Decreto nQ 15.783, de 1922, em seu escopo de disciplinar os
requisitos essenciais dos contratos administrativos, sem aplicação aos
demais contratos que à Administração é facultado celebrar.

Dai por que não se compreende por que os contratos de empréstimos
contraídos pera União e Estados-Membros, além de empresas públicas ou
autarquias, não yoderiam abrigar cláusula arbitral, prevendo a instituição
de Juízo Arbitra no exterior. Tais contratos não se revestem das caracte·
rísticas de contrato administrativo. Trata·se de contratos regulados lJelo
direito privado e o Estado deles não participa com sua presença preponde­
rantemente poUtica.

Por este motivo, não há como se aceitar a conclusão de que seriam
ineficazes as cláusulas dos contratos de financiamento aceitas por entidades
públicas brasileiras e constantes de contratos firmados com pessoas domi­
ciliadas no exterior, prevendo a arbitragem privada como meio de solução
de litígios.

O raciocínio de que a cláusula arbitral somente poderia ser acolhida
nos contratos que prevêem, como local da arbitragem, o Brasil, ou país que
não imponha a necessidade de homologação judicial do laudo arbitral,
considera a submissão à arbitragem como renúncia à imunidade de juris-,
dição.

E assim posta a questão, não se discute a capacidade de o Estado
submeter-se à arbitragem privada, e sim à renunciabilidade da imunidade
de jurisdição que PONTES DE MUtANDA tratou como matéria constitucio­
nal (24 ), mas que, na verdade, é questão que interessa a mais de um Estado
e, destarte, regulada pelo direito internacional.

(23) V. NGta :no p. 184.

(24) PONTES DE MIRANDA. Comentários ao CódigO de Processo Civil. Tomo n,
pp. 114. e liegl!.
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Em contrapartida, a questão não envolve a disposição do art. 125,
n9 I, da Constituição federal, que confere competência aos Juízes federah
para julgar

"as causas em que a União, entidade autárquica OH empresa
pública federal forem interessadas, na condição de autoras, rés,
assistentes ou opoentes, exceto as de falência e as sujeitas à
Justiça Eleitoral e à Militar".

Essa norma disciplina, no direito interno brasileiro, a distribuição de
competências do Poder Judiciário. Portanto, coisa de competência interna
do Juiz brasileiro, distinta da competência internacional de que ° mesmo
se encontra também investido, como regulado nos arts. 88 e 89 do Código
de Processo Civil.

o conteúdo de ambos os preceitos é de natureza e fins diversos. O
primeiro regula a competência dos Juízes federais de maneira precisa, como
órgão do Poder Judiciário, enquanto que os dois últimos estabelecem a
competência internacional do juiz brasileiro, sem distinguir o órgão do
Poder Judiciário a que pertence, aplicando-s'e, pois, a todos, Juízes comuns,
federais, trabalhistas e militares.

O art. 125 da Constituição federal e todo o Capítulo VII, onde se situa,
cuidam da organização judiciária do Brasil, estabelecendo os órgãos do
Poder Judiciário, delimitando-Ihes a jurisdição, logo, disciplinando-lhes a
competência, uns frente aos outros, criando parâmetros precisos para a
identificação das atribuições de cada um.

As normas sobre competência internacional, consagradas no Código
de Processo Civil, disciplinam a jurisdição do Juiz brasileiro frente ao Juiz
estrangeiro, excluindo-a ou admitindo-a.

o art. 88 do Código de Processo Civil estabelece:

"Art. 88 - É competente a autoridade judiciária brasileira
quando:

1 - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiwr
domiciliado no Brasil;

11 - nO Brasil tiver de ser cumprida a obrigação;

111 - a ação se originar de fato ocorrido ou de ato praticado
nO Brasil."

As hipóteses elencadas nesse dispositivo, contudo, não afastam a com­
petência do Juiz estrangeiro. Havendo submissão à autoridade judiciária
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estrangeira, ainda que presentes os pressupostos elencados no art. 88, a
sentença que esta proferir poderá ser executada no Brasil, após sua homo­
logação pelo Supremo Tribunal Federal. A competência, aqui, é concorren­
te, ou relativa (25).

Já o art. 89 do Código de Processo Civil estabelece as hipóteses em
que a competência é exclusiva:

"Art. 89 - Compete à autoridade judiciária brasileira, com
exclusão de qualquer outra:

I - conhecer de ações relativas a imóveis situados no Brasil:

Il - proceder a inventário e partilha de bens situados no
Brasil, ainda que o autor da herança seja estrangeiro e tenha
residido fora do território nacional."

Além dessas, pode-se acrescentar, como de competência absoluta do
Juiz brasileiro, a prevista no art. 79 da Lei de Falências (Decreto-Lei
nQ 7.661, de 21 de junho de 1945):

"Art. 7(1 - f: competente para declarar a falência O Juiz
em cuja jurisdição o devedor tem o seu principal estabelecimento
ou casa filial de outra situada fora do Brasil."

Em nenhuma delas se faz referência à competência absoluta ratione
persemae, ao contrário, o critério para a exclusão da competência estran­
geira é o da localização dos bens no Brasil.

Nada impede, por esta razão, que a União ou qualquer das entidades
referidas no art. 125 da Constituição federal submeta-se à jurisdição
estrangeira, mesmo porque não lhe resta alternativa quando forem autores
em controvérsias cuja decisão deva ser executada em outro país. O princí­
pio da efetividade prevalece, pois nenhum efeito terá a decisão de Juiz
nacional não reconhecida pelo país onde deva ser executada.

Por último, há de se observar que a capacidade de se comprometer é
matéria de direito civil, não se podendo negar ao Estado brasileiro sua
legitimidade em ajustar convenção arbitral, como reconhecido pela já
citada decisão do Supremo Tribunal Federal. Os dispositivos que regem a
competência internacional constituem assunto de direito processual inter­
nacional, de natureza diversa.

(25) ourno FERNANDO SILVA SOARES. Das Imunidades de Jurisdição e de
Execução. São Paulo, 1980 - s.c.p., p. 25; VICENTE GRECO FILHO. Homo­
logação ele Sentença Estrangeira. Saraiva, 1978, pp. 71172; CELSO AORtCOLA
BARBI. Comentários ao Código de Processo Civil. Vol. lI, 1975, pp. 3981399.
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A inconstitucionalidade da nomeação
do Governador do Distrito Federal

sem a audiência prévia do Senado

MmTô FRAGA

Mestre em Direito. Assessora Parlamen­
tar do Senado Federal. Ex-Assessora Juri­
dica do Ministro da Justiça. Ex-Professora
de Direito Constitucional e de Direito

Internacional

o caso concreto da nomeação temporária do Governador do Dis­
trito Federal, sem a audiência prévia do Senado Federal, reaviva ques­
tão por mim analisada em 1978, referente à substituição temporária
de Prefeitos nomeados, isto é, de Prefeitos das Capitais dos Estados,
dos Municípios considerados estâncias hidrominerais em lei estadual
e dos Municípios declarados de interesse da segurança nacional em
lei de iniciativa do Poder Executivo federal (Const. fedo 1967, com re·
dação da Emenda nl! 1/69, art. 15, § 19, a e b).

2. Naqueles casos, como no atual, a situação é semelhante, pois, em
todos eles, a Constituição atribui ao Poder Executivo (federal, no caso
do Governador do Distrito Federal; estadual, nos demais) a compe­
tência para a nomeação, também, de outros Chefes de Executivo, mas,
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ao mesmo tempo, reserva a determinado Poder (Executivo federal, na
hipótese de nomeação de Município declarado de interesse da segu·
rança nacional; legislativo estadual, quando se tratar de Prefeito de
Capital c d'e estância hidromineral; Senado Federal, na nomeação dQ
Governador do Distrito Federal) o direito de ser ouvido, previamente,
sobre o nome proposto.

E, como naqueles casosJ no atual, a Constituição só cuidou da
nomeação em caráter efetivo silenciando quanto às substituições tem·
porárias ou às nomeações em caráter interino. E em todos eles, omi·
tiu-sc, também, quanto à figura do Vice (Vice-Prefeito ou Vice-Go·
vernador) .

3. Vale a pena transcrever os dispositivos constitucionais.

"Art. 15 - , .

§ 1~ - Serão nomeados pelo Governador, com prévia
aprovação:

a} da Assembléia Legislativa. os Prefeitos das Capitais
dos Estados e dos Municipios considerados estâncias
hidrominerais em lei estadual; e

b) do Presidente da República, os Prefeitos dos Munid·
pios declarados de interesse da segurança nacional em
lei de iniciativa do Poder Executivo."

"Art. 17 - , , ,

§ 29 - O Governador do Distrito Federal e os Governa·
dores dos Territórios serão nomeados pelo Presidente da Re·
pública."

"Art. 42 - Compete privativamente ao senado }t'ederal:

11I - aprovar, previamente, por voto secreto, a escolha
de magistrados nos casos determinados pela Constituição, dos
Ministros do Tribunal de Contas da União. do Govern.dor do
Distrito Feder.l, bem como dos Conselheiros do Tribunal de
Contas do Distrito Federal e dos Chefes de missão diplomá­
tica de caráter permanente;

li
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4. Como se vê, as hipóteses são semelhantes. No caso que ora nos
interessa, a Constituição federal atribuiu ao Presidente da República
a competência para nomear o Governador do Distrito Federal,
mas reservou ao Senado Federal o direito de ser ouvido previamente.

Entretanto, a Lei n9 3.751, de 13 de abril de 1960, editada sob
a vigência da Constituição de 1946, que previa não o Governador,
mas o Prefeito do Distrito Federal, dispõe:

"Art. 19 - O Poder Executivo será exercido pelo Pre­
feito do Distrito Federal.

§ 19 - O Prefeito será nomeado depois que o Senado
Federal houver dado assentimento ao nome proposto pelo
Presidente da República.

§ 29 - O Prefeito será demissível ad nutum.

§ 39 - Nos impedimentos não excedentes de 30 (trinta)
dias substituirá o Prefeito um dos Secretários-Gerais por ele
designado. Nos demais casos a substituição se fará por no­
meação do Presidente da República."

O disposto no § 39 do art. 19 enseja discussão, uma vez que au­
toriza o Presidente da República a nomear o Governador (Prefeito)
do Distrito Federal, sem a audiência prévia do Senado. As questões
em torno do assunto podem ser sintetizadas em três indagações:

1) A substituição temporária do Governador está abrangida pelos
arts. 17, § 21.>, e 42, IlI, da Constituição federal?

2) São auto-aplicáveis tais dispositivos?

3) É inconstitucional o § 39 do art. 19 da Lei n9 3. 751/60?

Analisemos, separadamente, cada tópico.

I - A substituição temporária

5. Na interpretação de um dispositivo constitucional, devem-se ob·
servar, entre outros, os princípios maiores do regime, das formas de
Estado e de governo, que se adotaram na Lei Maior. É princípio pa­
cífico na doutrina do federalismo que o governo da União deve se­
diar-se fora de qualquer dos Estados-Membros, afastando-se, com isso,
os inconvenientes de ser o governo central hóspede do governo local.
O Distrito Federal é a Capital da União. A "nomeação do Governador
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dá mais segurança ao governo central, que não fica à mercê de con­
tingências políticas a atuarem diretamente sobre sua situação pessoal
na capital" - como diria THEMISTOCLES B. CAVALCANTI (Do
Controle da Constitucionalidade, Rio, Forense, 1966, p. 155).

6. Uma vez que compete ao Presidente da República a nomeação
do Governador do Distrito Federal, uma vez que o Senado tem o di·
reito de manifestar-se, previamente, sobre o nome indicado, presente
a omissão quanto ao substituto, como conciliar tais competências
para decidir·se sobre a substituição do titular do Executivo da Ca·
pital da União? "Na interpretação constitucional deve sempre preva­
lecer o conteúdo teleológico ou finalista da Constituição, que, se é
instrumento de governo, é, também, restrição de poderes", devendo-se
orientar no sentido de que, "na aplicação de seus preceitos, sejam
cumpridos os fins que a orientaram e impuseram" (S. UNARES
QUINTANA, cfr. THEMISTOCLES CAVALCANTI, ob. cit., p. 44).

7. E qual foi a finalidade da Constituição ao estabelecer a nomea­
ção do Governador do Distrito Federal? Dar segurança e estabilidade
ao governo federal, com maior entrosamento entre as duas esferas
de poder, impedindo que contingências políticas perturbem a direti­
va do governo central. Qual a finalidade da Constituição ao determi·
nar a audiência prévia do Senado Federal? Restringir o poder do
Presidente da República e permitir a participação de todos os Esta­
dos na escolha do Chefe do Executivo da sede da União. O Governa·
dor do Distrito Federal é o administrador da sede do governo cen­
tral. Se a "Capital é patrimônio de todo o Estado" (GERALDO FREI·
RE, Anais da Constituição, 1967, vol. IV, tomo 11, p. 666), o Distrito Fe·
deral é patrimônio da Federação. Uma das características básicas da
forma federativa é a composição bicameral do Poder Legislativo da
União, cabendo à Câmara dos Deputados a representação popular e
ao Senado a representação igualitária das Unidades federadas. Por
isso, compete ao Senado a aprovação do nome do Governador do Dis­
trito Federal e, também, legislar para a Capital. :€ a participação
igualitária de todos os Estados no governo da Capital da União.

8. O substituto do Governador, ao assumir o cargo, Governador será,
ainda que por poucos dias, com todos os direitos, todas as vanta­
gens e todas as responsabilidades de Governador. Atingir-se-á o fim
que orientou o dispositivo constitucional se se permitir que o pró­
prio Governador designe o seu substituto, nos impedimentos não ex­
cedentes de trinta dias (Lei nQ 3.751/60, art. 19, § 39, H parte)?
Atingir-se-á o objetivo que norteou o constituinte na redação do dis­
positivo da Lei Maior, se se permitir ao Presidente da República no-
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mear livremente o substituto? No primeiro caso, não restaria violado
o preceito constitucional que confere ao Presidente da República o
poder de nomear o Governador? Na segunda hipótese, não haveria
violação do direito outorgado pela Carta Magna ao Senado Federal
de aprovar ou rejeitar o nome proposto?

o conteúdo da norma constitucional e a necessidade de seu desdobra·
mento

9. Pelo que já foi dito, percebe-se, com clareza, minha posição: são
inconstitucionais os dispositivos legais que prevêem substituição de
Chefe do Executivo sem a observância do disposto, na Lei Maior, para
o efetivo. Dessa forma, em 1978, considerei inconstitucional o art. 39
da Lei nl? 5.449/68, alterado pelo Decreto-Lei n9 560/69 na medida
em que, determinando que a substituição eventual do Prefeito se fi­
zesse de acordo com o disposto na Lei Orgânica dos Municípios, des·
conhecera a relevância atribuída pela Lei Maior ao interesse federal,
retirara do Presidente da República a possibilidade de negar apro­
vação ao nome e, mais que tudo, transferira ao Estado a competência
federal de legislar sobre o cumprimento da Constituição (art. 89, XVII,
a, Const. fed.). Também, em 1981, argüí a inconstitucionalidade do
Decreto-Lei nÇJ 1.866/81, que criou a figura do Prefeito pro tempore,
retirando do Governador a competência constitucional de nomear o
Prefeito de Município declarado de interesse da segurança nacional.
Nesse último caso, salientei:

"É verdade que a Constituição fala em nomear e o pro­
jeto de decreto-lei em designar. A inteligente solução encon·
trada pelo autor da idéia não chega, contudo, a impressionar,
porque não importa a distinção terminológica. Mais que a
letra, feriu-se o espírito da Constituição que prevê a partici­
pação das duas esferas de poder para que alguém ocupe o
cargo. desempenhe as funções a ele inerentes, ou exerça as
atribuições que lhe são próprias."

10. A Constituição. por sua natureza, compreende um todo harmô­
nico, representando "um ideal político, um programa que se completa
pela legislação e pela administração", como salientou o Ministro THE­
MtSTOCLES CAVALCANTI, em voto vitorioso no STF (H. C. n9
45.232·GB, 21-2-68), adiantando:

"Ter-se·ia, entretanto, de repelir uma interpretação que
ferisse os pressupostos constitucionais da Federação, da Re-
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pública .

Quando se fala em todo harmônico, pressupõe-se o exa­
me do conjunto de normas que regulam cada instituto ou
cada matéria e a sua compreensão em face dos principios
fundamentais da Constituição. A interpretação de uma nor­
ma contrariando as bases essenciais do regime não pode ser
tolerada, porque atrita com os princípios gerais de interpre­
tação."

Ora, um dos pressupostos constitucionais da Federação brasilei­
ra é a participação de todas as Unidades federadas, por meio de seus
representantes no Senado, na escolha do Governador do Distrito Fe·
deral, Capital da União. Em conseqüência, a substituição do Gover­
nador do Distrito Federal está compreendida no § 29 do art. 17 c./c. o
item III do art. 42, ambos da Lei Maior. Não há liberdade para dispor,
sobre os substitutos, de forma diversa da estabelecida para o titular.
A escolha do Governador - sem qualquer adjetivo, seja titular, efe·
tivo, temporário, substituto, interino ou outra designação que se lhe dê
- é ato complexo a exigir a participação de dois Poderes, ou melhor,
de um Poder, o Executivo, e de uma das Casas do outro, o senado.
Quem tem o poder expresso de nomear o titular, tem também o de
nomear o substituto. Quem tem o poder expresso de aprovar ou re­
jeitar o titular, deve ter idêntico poder quanto ao substituto.

11. Embora não haja liberdade quanto à matéria, há necessidade de
lei para, repetindo o dispositivo, desdobrá-lo integrando sua eficácia,
estabelecendo regras de procedimento, a fim de que a norma cons­
titucional produza os seus efeitos, porque muitas vezes ao titular será
impossivel prever com antecedência (e não muito raro, nem poderá
prever) a sua falta ou impedimento, a fim de ser-lhe designado subs­
tituto. E, se entendemos inconstitucional o dispositivo em exame,
ficará acéfalo o Distrito Federal?

12. Duas soluções podem ser propostas. A primeira, emenda à Cons­
tituição, criando o cargo de Vice-Governador (e ao mesmo tempo car­
gos equivalentes para os Municípios a que se referem as alineas a e b
do § 19 do art. 15), cuja nomeação seria feita, simultaneamente, com
a do Prefeito.

A segunda solução consistiria em alteração à lei em exame, para
dispor que o substituto eventual do Governador do Distrito Federal
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seja nomeado, também, com o titular. Não se trata da mesma solução
por outra via. O Vice·Governador tem certos direitos, incluindo o de
substituir eventualmente o titular e suceder-lhe no de vaga. Na va­
riante que apresentamos, secundariamente, o substituto não teria
direito de suceder, em caso de vaga do cargo. Ocupá-lo-ia até que,
pela forma estabelecida na Constituição, fosse preenchido. A lei não
estaria criando cargo não previsto na Carta Magna, mas, simplesmente,
desdobrando o dispositivo, integrando a sua eficácia. A figura não é
nova. Na própria Constituição. nós a encontramos. O Vice-Presidente
é o substituto eventual do Presidente da República nos seus impedi­
mentos e é sucessor no caso de vaga (art. 77, caput, Const. fed.). O Pre­
sidente da Câmara dos Deputados, o do Senado Federal e o do Supre·
mo Tribunal Federal, nesta ordem (art. 78) são substitutos eventuais
a ocuparem a Presidência da República no impedimento do titular e
de seu substituto e sucessor, e, ainda, se vagarem os cargos de Presi·
dente e Vice-Presidente da República, neste último caso, até que o
eleito tome posse (art. 79, Const. fed.). Dessa forma, buscando na
própria Constituição uma figura similar, a lei em exame poderia ser
modificada, para determinar a nomeação de um substituto, sem direi·
tos sucessórios, desdobrando o dispositivo constitucional e integrando
sua eficácia, a fim de que a Carta Magna possa, nesse particular, ser
cumprida.

Uma palavra sobre o caso concreto e atual da nomeação do Governador

Embora o trabalho esteja sendo desenvolvido sob o aspecto teó·
rico, não posso deixar de fazer ligeira menção ao atualissimo caso da
nomeação provisória do Governador do Distrito Federal. Somente seria
nula de pleno direito se não tivesse embasamento legal. Todavia, cal·
cada em dispositivo de lei, deve produzir seus efeitos, até que a norma
em que se fundou seja declarada inconstitucional, em ação direta do
Procurador-Geral da República, ou incidentalmente, por exemplo, em
mandado de segurança impetrado pelo Senado, que teve seu direito
violado.

.Apesar de inconstitucional, por violar preceito da Carta Magna,
a nomeação é legal porque baseada em lei. É incensurável o ato pre·
sidencial baseado em lei, até agora, jamais inquinada de inconstitu­
cional, apesar de sê-lo como demonstrado. Outra poderia ser a ação.
Mas, a praticada tem apoio legal. Justa, também, a reação do Senado
que viu seu direito constitucional violado por lei aprovada pelas duas
Casas do Congresso. Habemus legem e, até que se declare sua incons·
titucionalidade, pode ser cumprida. Qualquer confronto entre os dois
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Poderes será, todavia, prejudicial, além de não produzir nenhum re·
sultado prático, eis que, dificilmente teriamos uma solução do Supre·
mo Tribunal Federal antes de esgotado o prazo da interinidade. De
qualquer forma, o incidente tem o seu aspecto positivo, qual seja o
de levantar a questão para ser discutida na Constituinte.

Conclusões

Em resumo, pode-se afirmar:

a) a substituição temporária do Governador do Distrito Federal
está abrangida pelo art. 17, § 29, c./c. art. 42, m, da Const. federal;

b) os dispositivos constitucionais não são auto-aplicáveis, reque­
rendo, além de desdobramentos, regras de procedimento;

c) é inconstitucional o § 39 do art. 19 da Lei n9 3.751/60, porque
adota, para a substituição, critério diverso do estabelecido na Lei Maior
para o Governador (sem distinção: efetivo, temporário, titular, subs­
tituto, interino etc.). A lei ordinária, não tem liberdade quanto à ma·
téria;

d) o Distrito Federal não deve, todavia, ficar acéfalo.

Duas soluções podem ser propostas:

1 - emenda à Constituição para prever o cargo de Vice-Go·
vernador;

2 - desdobramento dos dispositivos constitucionais, por meio
de alteração da Lei n9 3.751/60, prevendo a figura de um
substituto eventual, sem direitos sucessórios, nos moldes es­
tabelecidos, pela Lei Maior, para o substituto eventual a
ocupar a Presidência da República (art. 78) até a posse do
novo titular (art. 79);

e) no caso concreto e atual, objeto de parecer do Consultor·Geral
da República, cujos fundamentos não me convenceram, a nomeação,
embora legal, porque fundada em lei, é inconstitucional por haver
impedid0 a manifestação do Senado;

f) na prática, qualquer medida impetrada junto ao STF resul·
taria improdutiva porque é improvável a solução antes de findo o
período da interinidade.
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Código Penal de 1984

Antecedentes. Ideologia.

Princípios. Orientação. Finalidade.

LUIZ VICENTE CERNICCHIARO

Professor da. Universidade de BrasU1a

Há mais de vinte anos, o Governo iniciou estudos para elaboração de
novo Código Penal. :f; notória a dificuldade de levar a tarefa a bom termo.

O Ministro de Estado da Justiça, Ibrahím Abi-Ackel, elegeu coma
prioridade a reforma de todo o sistema, abrangendo também a Lei de
Execução Penal e o Código de Processo Penal.

As Comissões foram presididas pelo ilustre Professor Francisco de
Assis Toledo. Na fase de elaboração do anteprojeto do Código Penal atua­
ram: Francisco de Assis Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Mi­
guel Reale Jr., Hélio Fonseca, Rogério Lauria Tucci e Renê Ariel Dotti;
o Professor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo prestou valiosa colabora­
ção; na revisão, além do Coordenador, Dínio de Santis Garcia, Jair Leo­
nardo ~pes e Miguel Reale Jr. A Secretaria esteve confiada à Dr\! Lu­
cinda Lemos dos Santos Rocha.

. A remessa do projeto de lei ao Congresso Nacional foi precedida de
ampla divulgação e democraticamente debatido. Transformou-se na Lei
nQ 7.209, de 11 de julho de 1984, cuja vigêrreia principiou aos 13 de janeiro
de 1985.

A presente análíse busea registrar os princípios que orientaram a
reforma, entre os quais atualizar às exigências da sociedade brasileira,
ajustá-la às doutrinas modernas e realizar a justiça material.
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1 - Introdução

O Código Penal revogado datava de 1942. Daquela época para cá, a
sociedade brasileira sentiu profunda transformação; fatores internos, de
um lado, e externos, de outro, confluíram para que hoje apresente feições
diferentes, muitas vezes em desarmonia com a anterior. As ciências de~

senvolveram-se, muitos valores adquiriram novas roupagens, impondo ao
homem padrões de conduta também novos.

O direito, fenômeno cultural para a realização de valores, sentiria
os reflexos das transformações. Vai ficando longe a concepção do, direito
como expressão nonnativa meramente formal. A interpretação deixa de
ser considerada simplesmente declaratória; confere.se ao intéIprete a
dignidade de expressar o significado histórico da norma. Da lógica fQ1'IDal
passou-se à lógica existencial. Em sendo assim, a legislação teria que ser
sensível aos reclamos para não sacrificar a sua eficácia.

Nesse meio tempo, a ciência penal, mais que nunca, preocupada com
o homem, desenvolveu teorias, buscando atualizar conceitos, debatendo
também o significado do próprio direito penal. A concepção de crime,
delinqüente, pena, sem olvidar a vítima, reclamaria atenção do legislador
a fim de o texto legal não restar em mora oom a realidade nacional.

Daí a idéia de revisão do Código Penal. O Código reúne prindpios;
em assim sendo, deve ser substituído quando superado, incompatível com
a sociedade, tal como aconteceu com o Código Criminal do Império; urgia
afastaNe as Ordenações Filipinas; as idéias liberais resultantes da vitória
da Revolução francesa repeliam o absolutismo decadente; as garantias do
direito de liberdade impunham novO direito penal, consagrando o nullum
crimen nulla poena sine lege e absorvendo os postulados da Escola Clás­
sica.

Hoje, a situação é diferente. Tradicionais principias continuam vi·
gentes: o princípio da reserva legal; o princípio da personalidade da pena;
o principio da anterioridade da lei penal; o princ~pio de lei penal mais
benigna; o princípio da individualização; o princípio do nullum crimen
sine culpa. .

Tais princípios, insista-se, estão consagrados na legislação brasileira,
contudo, o diploma em vigor necessita de modificações a fim de institu­
tos dele decorrentes receberem o tratamento reclamado em nossos dias.
Cumpre banir de modo intransigente a responsobilidade objetiva. rever a
hipócrita presunção do conhecimento da ilicitude, redimensionar ° siste­
ma de penas, situar as medidas de segurança conforme a realidade bra­
sileira e utilizar a sanção como medida de reprovação .políticc:rjurídica do
delinqüente, e meio de utilidade social; para isso, o condenado não pode
ser visto somente DO conceito normativo de alguém que haja cometido um
delito, mas, antes de tudo, ser humano, impondo-se a realização do exame
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de personalidade; caso contrário, a pena contiI1uará vazia de utilidade, e
imposta sem exata compreensão dos fatores criminógcnos. A infração penal
é expressão da personalidade; esta, por seu turno, como modo de ser,
resulta de fatores antropológicos, psicológicos e sociais, que explicam a
conduta de indisciplina social. A constatação desses fatores em ~era], e dos
fatores preponderantes, no caso concreto, só será possível com o estudo
minucioso do delinqüente, a fim de ser executada a pena de modo a de~

belar a causa do eomportamento proibido.

Essa visão panorâmica projeta de corpo inteiro a necessidade da re­
forma, de modo que () Códig() Penal, no plano científico, reproduza as
melhores concepções doutrinárias e, vinculado à nossa cultura, ~eja

dotado da eficácia indispensável às normas jur:dicas.

CP! do Sistema Penitenciário

2. Cumpre assinalar o momento mais significativo c.a tomada de posição
concreta para despertar (.'onsciências para a necessidade da reforma legis­
lativa, isto é. o Relatório e Conc1usões de Comissão Parlamentar de In­
quérito destinada a proceder ao levantamento da situação penitenciária
do País. publícados no Diário do Congresso NacWnal, elaborados pelos
Deputados José Bonifácio ~clto, Presidente, e Utrahim Abi-Ackel, Re­
lator, no dia 4 de junho de 1976 (Suplemento ao n? 61). Aí ficou ex­
presso que se tomava mistcr "a elaboração de um novo sistema de penas,
com substitutivos à pena de prisão, nos casos adequados, tais como: am­
pliação do instituto da suspensão condicional da pena, de fonna a ensejar
sua aplicação com maior largueza; prescrição da reincidência dentro do
prazo de cinco ano.'>, uma vez cumprida a penai f.epetição da suspensão
condicional da pena, confiado ao juiz o arbitrio para concedê-la nos casos
em que se convença da inexistência da periculosidade; ampliação do
elenco de casos de substituição da pena de reclusão pela de detenção ou
multa; adoção da pena domiciliar, restritiva dos direitos de locomoção
do imputado; adoção da prisão albergue domiciliar, como semente do
"probation" (fiscalização); interdição àe direitos, dentre os quais, a sus­
pensão ou a cassação do direito ao exercício de profissão; suspensão ou
cassação da carteira de habilitação para dirigir veículos". No tocante à
ex:ccução penal concluíram:

"As penas de redusão e de deten~'ão, bem como as imposi­
ções ,penais prévias não se distinguem para a grande maioria dos
presos, cumpridas que são em cárceres promíscuos; a individua­
lização da pena é obl>t"aculada pela superlotação carcerária, que
impede a classificação dos prisioneiros em grupos e sua lotação
em estabelecimentos distintos; grande parte da população car­
cerária vive em ociosidade, sob a influencia corruptora da sub­
cultura criminal; esse tipo de prisão acentua o cacáter crimi­
nógeno do cárcere e antes SE'rve à difusão e ao aperfeiçoamento
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do crime do que à defesa da sociedade... Preconiza-se novo
sistema de penas, dotado de substitutivos à pena de prisão, re­
vestidos de eficácia pedagógica, de forma a restringir a privação
da liberdade a crimes graves e delinqüentes perigosos. A busca
de outras sanções para criminosos sem periculosidade diminuirá
a ação criminógena do cárcere e atuará como fator de despopu­
lação das prisões .. , O exame da personalidade do sentenciado,
tendo em vista a natureza do crime, é que detenninará sua in·
serção no grupo com o qual conviverá no curso da execução da
pena."

Nesse quadro, tornava-se imperi.asa a revisão da legislação penal, em
parte reestruturada pela Lei n9 6.416, de 24 de maio de 1977.

Ideologia

3. A Comissão elaboradora não teve preocupação de miar-se ortodoxa­
mente a uma Escola; preferiu valer-se da larga experiência de seus mem­
bros, que, com sensibilidade, tocou nas partes necessárias para o trabalho
alcançar o escopo pretendido: conservar o que a doutrina e a jurispru­
dcncia aplaudiram nesses quarenta anos, c reelaborar os institutos de
maneira que o Código Penal se tomasse instrumento hábil a prevenir a
criminalidade e ressocializar o delinqüente. E o fez sensível à realidade
nacional, dente de que () tra.nsplante de instituto!;, esquecendo--se a!'> dife­
renças entre sociedades, é inócuo, senão contraproducente. O texto legis­
lativo não é um repositório literário, mas, antes de tudo, meio de realiza­
ção de interesses coletivos, conjugado com a função pedagógica do direito.
As transformações foram pro!undas, afetando elementos constitutivos do
delito e completa reformulação do sistema de penas. E mais, preocu.pou­
se ainda com a situação da vítima,. a grande esquecida após o impacto
da prática da infração penal. O Código, embora em harmonia com idéias
divulgadas no Sexto Congresso das Nações Unidas sobre Prevenção do
Delito e Tratamento do Delinqüente (Caracas, Venezuela, de 25 de a~osto

aos 5 de setembro de 1980) e selecionados antecedentes de outras legh­
lações, sem perder a originalidade, volta-se para a experiência brasileira.
Há uma consciência maciça d'e limitar ao máximo a pena de prisão, bus­
cando-se medidas a\ternativas. Daí a troca de idéias em encontros nacio­
nais e internacionais, convergindo entendimentos de que são exemplos
as recomendações do Congresso de Kyoto, no Tapão, em 1970, cuja polí­
tica foi adotada, entre nós, pela Lei nQ 6.416/77, que recebeu entusiásti­
cos aplausos. ANDREUCCI observou: A consciência de todos, não apenas dos
juristas, continha a premência da mudança, enquanto que os penalistas
já razonavam soluções, porque o dilema penal não mais suportava retar­
damentos. O anteprojeto de 1981 decorreu desta tendência nascida não
dos reclamos te6ricos, mas da criminalidade crescente e da contundente
realidade carcerária. À reformulação, porém, não pode ser creditada a
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missão isolada de alterar os padrões atuais, já que o todo é um conjunto
e não uma parcela (1). DOTIl realçou a greocupação de situar o homem
como a meta de maior importância: •O destino da reforma do sis­
tema de penas, portanto, deve constituir um fenômeno vertido para a
comunidade, encarnada pelo Estado que respeita os princípios funda­
mentais de um pacto garantidor das relações entre os indivíduos e o poder
público" (2). ZAFFARONl, depois de qualificar o anteprojeto, como o me­
lhor latino-americano dos últimos anos, acentua:

"En el anteprojeto creo ver claramente un rumbo, un ima­
gen de hombre. Queda totalmente superada la amb'ivalencia deI
c6digo vigente en el que el neo-idealismo de GIOVANNI GENTILE,

llegado aI derecho penal con la obra legislativa de Rocco, reune
lo peor deI positivismo fcrriano con lo peor deI idealismo penal.
En el projeeto se arromba definitivamente el "embuste de las
etiquetas" de KOHLRAUSCH y se encara la realidad de un hombre
responsable, siempre de una circunstancia - como que jamás
puede ser de otra manera - capaz de una elecci6n que funda su
culpabilidad penal. .. ,projecto que considero que tiene un ele­
vadísimo nivel técnico y que constituye un modelo de instm­
menta legal, concebido conforme a cáormes' de una política cri­
minal moderna, dinámica y realista, alejado de la tecnocracia
deI llamado "c6digo tipo" y de los peligrosos ensayos positivis­
tas, expresiones ambas de un momento político penal superado"
(8).

Anterioridade da lei penal

4. O principio da reserva legal foi mantido na sua integralidade. Não
faria sentido bani-lo. ou enfraquecê-lo, :E: tradicional em nossa legisla­
ção, consagrado na Constituição do Império, repetido em todas as con­
gêneres, como esteve presente no Código Criminal de 1830 e nOS edita­
dos no período republicano. NosSQ direito ,penal é ainda um direito penal
liberal, que situa o direito de liberdade em plano proeminente. As razões
políticas que justificaram sua introdução na Declaração dos Direitos do
Homem, na França, confirmadas na Declaração dos Direitos Humanos,
da Organização das Nações Unidas, ainda são atuais. NuUum crimen,
nulla poena sine proevia lege é marco da consdência universal, reverente
ao direito de liberdade. cuja defesa não pode ser descurada, como vee­
mentemente proclama CHAVES (').

( 1) ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Fundamentos da Refonna Penal. (Seminário
sobre a Refonna Penal, Go1An1a, 1981.)

(:I) DOTI'I, Renê Artel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas, p. 234.

(3) ZAPl'ARONI, Eugênio Raul. Missiva ao Prof. Sérgio de Moraes Pitombo.
Buenos Aires, 2 de maio de 1981.

(4) CHAVES, Raul. Advocacia e Refonna Penal. <Conferência Nacional da OAB,
salvador, 19'79,)

R. lnf. legi.1. Brasília a. 2:t n. 86 abr./jlln. 1985 151



Lei peoo1 no tempo

5. A redação do art. 29, parágrafo único, sofreu alteração, sufragl\odo,
como no caput, o princípio da lei penal mais favorável; a,?crfeiçoado, a
fim de adaptá-lo, no sentido literal, à Constituição da Rtt>ublica que de-,
termina, incondicionalmente, a aplicação da lei mais benéfica ao réu
(art. 153, ~ 16). t certo, a interpretação considerou. após a Constituição
federal de 1946, revogada a restrição do parágrafo único do art. 29, que
limitara a incidência da lei posterior menos severa, que, por outro modo,
que não a abolido crlminis. favorecesse o agente, ao "fato não definitiva­
mente julgado". Não faria sentido martter o texto anterior e, agora, enun­
ciá-lo com vício de inconstitucionalidade. Assim, seja quando houver su­
pressão do tipo, como, de qualquer outro modo, quando a lei posterior
favorecer o agente, "aplica-se aos fatos anteriores, mesmO que já iulgados".
Afetaria até o princípio da isonomia o Estado tratar diferentemente os
delinqüentes porque as condenações ocorreram em épocas diferentes.
Se -o Estado retira a censura penal de uma conduta. ou ameniza o tra­
tamento, não se justifica o rigor inicial.

Todavia, para não enfraquecer a repressão criminal, a lei eXcqJcio­
nal ou temporária, embora decorrido O período de sua duração ou cessa­
das as circunstâncias que a determinaram. aplica-se ao fato praticado
durante sua vigência. Aqui, a situação é diversa: não há sucessão de leis
no tempo, e o término da vigência não se confunde com a abolitio crlminis.
Não foi retirada a censurabilidade ao agente, o fato não deiXOu de ser
relevante; somente se escoara o tempo de vigência, ou modificadas as
circunstâncias que a recomendaram.

Lei penal no espaço

6. Os arts. 5Q a 9Q tratam da lei penal no espaço. O prinCIpIO da
territorialidade é a regra geral.• expressão da própria soberania, enunciando
também o conceito jurídico de território, o ~ 1Q do art. 59, para alcançar
os locais onde a repercussão do fato recomenda a punição do agente.
Embora cometidos no estrangeiro, a importância do bem jurídicopreser­
vado, ou a pessoa ofendida, ficam sujeitos à lei brasileira os crimes men­
cionados nos incisos I e II doartó 79 Aderiu-se, pois, a princípiOS da:
extraterritorialidade. Supriu-se, cOm adesão dos penalistas, como ilustra
VIElRA DA Sn.VA (11) uma lacuna da lei vigente, introduzindo-se o princi­
pio da representação, a fim de alcançar crimes "praticados em aeronaves
ou embarcações brasileiras, mercantes ou de prOpriedade privada. quando
em território estrangeiro e ai não sejam julgados" (art. 7Q, lI, c). Hoje, o
crime cometido naqueles meios de transporte, se o avião estiver sobrevoan­
do territ6rio estrangeiro, ou não fizer pouso, não incide a lei brasileira.

(li) VIEIRA DA SILVA, Alberto José Tavares. Aplicação da LeI PenlJ.. (Bemi-
nário sobre a Reforma. Penal, Gotân1a, 1981.)
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se o autor ou a vítima não forem brasileiros; diga-se o mesmo em relação
a embarcações que saem de território estrangeiro e não retomam aos
portos de ori~em.

Relação de causalidade

7, O crime é fenômeno que se projeta na sociedade; CARRARA, o
corifeu da Escola Clássica, na definição de delito, com propriedade, inclui
a característica de ser "politicamente danoso", O crime é ação, provocando
sempre um resultado no sentido jurídico do termo, ou seja, dano, ou
perigo ao bem tutelado pelo direito. No período da grande influência das
ciências positivas nas ciências humanas, conferiu-se especial atenção à
relação de causalidade, porque os fenômenos só obtinham explicação
definitiva quando demonstrado o vínculo de causa-e-efeito. Hoje, o estudo
do crime não se fixa com tanto afinco nesse pormenor, embora não possa
ser descurado, eis que somente será justo imputar o resultado a quem o
praticou. O tema tem suas raízes na Constituição da República, que, na
Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, inscreveu o princípio da
personalidade da responsabilidade penal (art. 153, § 13). Está superado o
periodo da responsabilidade pelo fato de outrem, que ocasionou tantas
injustiças, impondo sanções, até capitais, a alguém porque da família, ~ei.

OU tribo do criminoso.

O art. 13 - Relação de causalidade - trata o instituto com mais
precisão e melhor técnica. Não traduz mais idéia de descrição do fenômeno
apenas no plano fático; foi além para conceituar que o delito é, antes de
tudo, produção de evento contrário ao dever jurídico. O resultado, com a
nOva redação, é enunciado no sentido jurídico, e não como acontecimento
simplesmente físico. Nessa linha, a boa doutrina, como acentuou MUNHOZ

NETTO (.). Daí a referência de que a ação "causa" o crime, no sentido de
modificar o mundo físico, e de que a omissão "não o impede", isto é, o
ag:ente, com a inação, deixa que o mundo físico se modifique. Em ambos
os casos, o ponto de referência é o dever jurídico. O agente, em suma,
faz o que não devia fazer, ou não faz o que devia fazer, em face do
preceito da norma jurídico-penaI. E mais, um resultado ou outro é sempre
causado pelo autor com seu comportamento contrário ao dever jurídico.
Em face disso, a norma do § 1Çl do art. 13 - Superveniência de causa in­
dependente - deve ser entendida em conexão lógica com o disposto nO
caput para alcançar a interferência de causa superveniente à conduta do
réu, provocando o resultado, por si só. Evidentemente, não se imputará o
evento a uma pessoa, se a sua conduta, comissiva ou omissiva, não for a
causa eficiente do mesmo. Daí a menção a causa "relativamente" inde­
pendente. Caso contrárío, retomar·se-ia à responsabilidade por fato de
outrem, ou forças da natureza. Visa o dispositivo a evitar qualquer dúvida
de interpretação, a fim de manter intocável o princípio de que a infração

( 6) MUNHOZ NETTO, Alcides. O Titulo II do Anteprojeto do Código Penal.
(8emJnário sobre a Reforma Penal, Goilmia, 1981.)
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penal s6 pode ser imputada ao sujeito da conduta e na medida da projeção
ao respectivo resultado. Não será justo alguém responder por wn delito
se outra causa, que não a sua ação, foi o antecedente fático; pouco importa
que tenha havido confluência de concausas; importante e decisivo é excluir
a imputação, quando outro fator, por si s6, provocou O resultado. Evi­
dentemente, os fatos anteriores à causa supervenienre, porque produzidos
pelo agente, a ele serão imputados.

O Código, ao contrário do direito anterior, deixa expressa a relevância
da omissão e arrola as suas espécies. O direito penal moderno, preocupado
com o homem, a fim de, através da pena, emitir, como dito, a medida polí­
tico-jurídica da reprovabilidade, volta-se para o seu comportamento, que se
manifesta não s6 agindo, como deixando de fazê-lo, quando o preceito da
norma lhe impõe um modo de atuar; evidentemente, a norma no sentido
amplo do termo não se restringe somente à lei. E o dever de agir incumbe
a quem: "a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c)
com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrência do resultado",
Dessa forma, o estatuído no art. 13, § 2'1, cobre toda a área de comporta­
mentos exigíveis, resultantes da lei, da manifestação de vontade, ou de
situação de risco provocado pelo agerrte. Não se compreende que al~uém

fique inerte, deixando de cumprir sua obrigação. (lU não evite resultados
decorrentes de comportamento seu. A omissão é relevante Quando o omi­
tente devia e podia agir para evitar o resultado, expressão do princípio de
não haver delito sem culpabilidade.

Con8umação e tentativa

8. O Código manteve os conceitos de crime consumado e tentativa, de
fácil compreensão e que não trouxeram dificuldade de interpretação. A
pena da tentativa obedece também ao mesmo critério; embora haja
su~estões para ser a mesma cominada à consumação, a fim de atender casos
de excepcional gravidade, cujas conseqüências se equiparam à pr6pria
consumação, é melhor a disciplina adotada, a fim de manter coerência com
o sistema vigente. ~ sabido, nossa le~islação Bdota o critério do bem
jurídico para classificar as infrações penais e considera a relevância do
mesmo, como um dos critérios para dosar a cominação das pena~, sendo
as mais J!l"aves reservadas para os delitos relativos aos valores de maior
siW1ificação. A pena está vinculada ao binômio a~ente.fato, cumprindo,
por coerência l6gica. tTfltar diferentemente a consumação c o início de
execução sem refllizar, porém, a meta optata.

Arrependimento após o crime

9. O art. 16 introduz inovação na Parte Geral - Arrependimento poste­
rior. ~ not6ria a tend('ncia do direito penal de. na individualização da
pena, considerar todos os pormenores do fato e a personalidade do autor,
examinando, por isso, a conduta delituosa e o comportamento do agente
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anterior e subseqüente ao crime. O Código se preocupa com a vítima, o
que repercutiu no sistema de penas; busca ensejar a reparação do prejuízo
causado pelo delito; por isso, se o dano for reparado por ato espontâneo
do agente, a pena será reduzida de um a dois terços. Acentue-se, porém,
o ressarcimento não poderá ser instrumento de enfraquecimento da re­
pressão penal, nem converter-se em meio de estímulo à criminalidade, às
pessoas abastadas, o que motivou vedar-se a substituição da pena privativa
de liberdade pela sanção pecuniária. Ao contrário, deve revelar-se útil à
constante preocupação do texto: prevenir o crime e ensejar a recuperação
social do delinqüente. Nessa linha, não poderia transigir também com
agentes de crimes que se valem da violência, ou de grave ameaça à pessoa,
meios de extrema ,:!;ravidade, que preocupam sobremaneira todos os países
atualmente. Sem dúvida, hoje, estamos vivendo momentos da crimínalidade
violenta, que, por isso, deve ser combatida e não estimulada. O dispositivo
tem o mérito de abreviar a reparação à vítima e enriouecer o esquema de
individualização da pena. Não seria justo, afetando a filosofia de cálculo da
sanção tn concreto, desprezar o pormenor. O comport;lmento post delictum
de reparação espontânea do dano. ou a restituição do objeto material do
delito, repercute no juízo de censurabilidade.

N ullum crimcn sine culpa

10. O Código filiou-se intransigentemente ao principIO nullum crimen
sine culpa. Acompanha, com isso, não só a vanguarda da doutrina penal
moderna, como se ajusta ao conceito contemporâneo do princípio da
personalidade; hoje, é entendido, COmo explica eruditamente MÁRIo SPA­
SARI (7), não só ninguém pode sofrer sanção penal pela conduta de ou­
trem, como ainda ela só se justifica como resposta a uma conduta, isto é,
a determinado comportamento. O crime é o homem em ação; sua conduta
precisa ser valorada normativamente, e s6 quando negativa, ingressará na
economia do crime. Ultrapassada a fase da responsabilidade objetiva,
notada, em seguida, a insuficiência da teoria psicológica da culpabilidade,
satisfazendo-se com o vínculo moral entre o sujeito e o resultado, o passo
seguinte coube à doutrina ~ermânica com a teoria normativa da culpabili­
dade, acrescentando a exigência de que. além do aspecto psíquico. é ne­
cessário que a conduta seja reprovável, afastando-se sua caracterização
quando. apesar do a~ir, em virtude das circunstância.... não há censura­
bilidade, inaugurando-se a teoria da inexigibilidade de conduta diversa.
Posterionnente, a teoria finalista de HANS WELZEL deslocaria os elementos
anímicos para o núcleo da ação; ao conceito de que o dolo e a culpa são
elementos da culpabilidade. deixou-se incindível a ação. não separados os
elementos. objetivo e subíetivo. e bem distintos da renrovacão ao a~ente

porque sua conduta é axiologicamente neQ'atíva. A culpahilídaop adquire,
então. contornos bem definidos, inconfundíveis com a tinicid::lde e a anti­
juridicidade: enquanto a primeira estabe1eee correspondência do fato à

('t) SPABARI. Mário. Diritto Costituclonale Pena!e. Padova, Cedam.

R. Inf. legisl. B,.síllo CI. 22 n. 86 obr./;un. 1985 155



descrição da norma, a segunda o relaciona com a reprovação em tese do
direito, a culpabilidade é a relação de cen9Ura pessoal ao agente, em
função do caso concreto. Esta reprovação, por seu turno, admite graus de
intensidade.

O art. 19 expressa norma que reafirma a adesão ao princípio nullum
crimen sine culpa, como, de outro lado, corta cerce a polêmica doutrinária,
com repercussões ainda não solucionadas na jurisprudência, a respeito da
estrutura dos crimes qualificados pelo resultado, como dizem os alemães,
ou crimes preterdolosos, denominação mais a gosto dos autores italianos.

O crime, reafirmou-se, do ponto de vista subjetivo, é doloso, quando
o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; e culposo,
quando o agente deu causa ao resultado por imprudência, negligência. ou
imperícia. E, por não ser supérllua, reeditou a advertência: salvo OS casos
expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime
senão quando o pratica dolosamente.

O art. 19, de clareza inconteste, declaratória, deixa incontroverso não
bastar a mera relação de causalidade material entre a ação e o resultado;
cumpre agregar-se o momento subjetivo para constatar, pelo menos a culpa
stricto sensu, entre o resultado querido e o acontecido. Somente com ~sa

precaução, estar-se-á em condições de censurar alguém por um evento
que esteve, pelo menos, no âmbito da previsibilidade. Não se pode repro­
var uma pessoa se o resultado se situava no campo da imprevisibilidade,
terreno incompatível com o direito penal da culpa, cujas sanções expressam
o grau de reprovação pessoal ao agente. O Código, na esteira do direjto
penal moderno, baniu qualquer hipótese de responsabilidade objetiva.

Erro

11. O art. 20 encerra alteração vertical e acompanha conceituada te<>ria
sobre o - erro. O Código revogado agasalhara o princípio - ignorantia
legiof neminem eXCU8Qt - fruto do positivismo ortodoxo, que reduzia ,0

direito à lei. Orientações jusnaturalistas se insurgiram contra o faris.ahm9
da presunção. Não é esta a realidade; as máximas da experiência apontam
conclusão oposta; a maioria dos homens não acompanha a publicação dos
textos legais, sem falar-se nos analfabetos ou pessoas qu~ não conhecemo
idioma nacional; de outro lado, a pedeita interpretação não é unânime,
provocando, muitas vezes, acirrados debates dos juristas. Hoje, n.áo mais
impressiona o argumento ad terrorem de ser a única garantia de eficácia
da norma jurídica, ou, como se expressara a Exposição ae Motivos de 1942,
"o err01' juris nocet é, antes de tudo, uma exigência de política criminal.
Se fosse possível invocar como excusa a ignorância da lei, estaria seria­
mente embaraçada a ação social contra o crime, pois ter·se-ia criado para
os malfeitores um pretexto elástico e dificilmente contestável" (nQ 14). Essa
postura é inconciliável com a idéia de que o direito busca a verdade ma·
terial, não se contentando com a verdade formal. Não se concebe atual~
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mente presunção de justiça, reclama-se a justiça mesma. Demais, superada
a concepção psicológica da culpabilidade para ser entendida como repro­
vação pessoal ao agente, é intuitivo definir com exatidão - e não por
presunção - a colocação do homem diante do direito e dos fatos. Nem
mesmo a distinção entre erro de direito penal e erro de direito extrapenal,
tentativa da teoria tradicional para sustentar-se diante das críticas acerbas,
foi bastante para responder, com vantagem, as restrições generalizadas.
Urgia elaborar reformulação do instituto, o que tem atraído a atenção da
literatura brasileira, como noticia FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO. A doutrina
germânica, a erro de direito e erro de fato, preferiu referir-se a erro de
tipo e·erro de proibição, sempre com o intuito de refletir uma situação real
e não hipotética.

O agente deve conhecer o significado jurídico de sua ação, do resul­
tado e da relação causal; com isso, retrata-os perante o direito, ou
seja, nos aspectos normativo e fático. Só será punido por furto o sujeito
que, ao subtrair alguma coisa, saiba que ela é móvel e alheia; o autor do
crime de violência arbitrária deve saber que reúne as condições de fato
para o exercício de função pública.

Esse conhecimento abrange todos os elementos do tipo: subjetivos,
descritivos e normativos. Toàavia, não se exige o conhecimento técnico dos
juristas especializados; costuma-se repetir a advertência de MEZGER de
que é uma "valorização paralela na estera do profano". Com isso, ajusta-se
a crítica ao agente, em face do conhecimento que tinha de sua própria
ação. Advirta-se, a vida em sociedade revela normas de cultura, que os
homens vão apreendendo e compreendendo nos embates diários. Toàos
n6s, como regra geral, sem prévia leitura do texto legal, sabemos o que é
permitido e o que é proibido. ];: a escola da vida que nos ensina. Quem
rouba, estupra, ou calunia pode não saber que tais condutas estão defi­
niàas nos arts. 157, 213, ou 138 do Código Penal, mas, desde o instante em
que adquire desenvolvimento mental capaz de distinguir o que é consen­
tido, ou vedado na vida de relação, sabe, sente, tem consciência da ilicitude
de sua conduta. O que conta não é o conhecimento do artigo de lei, mas
de que o direito não referenda aquela conduta. E atuando nessas circuns­
tâncias, projeta o dolo, ou a culpa, próprios da infração penal. Na hip6tese
oposta, no entanto, haverá a exclusão da culpabilidade; atuou imaginando
que sua ação não ingressava na proibição penal. Estar-se-á diante do erro
de tipo, se o engano incidir em elemento constitutivo da descrição legal;
se for relativo à licitude ou não da prática do fato naquelas circunstâncias
- erro de proibição. O primeiro, repita-se, afasta o dolo, ao passo que o
segundo impede o juizo de reprovabilidade. Nessa linha doutrinária, como
o elemento subjetivo é integrante da ação e está definido no tipo, ter-se-á
atipicidade, enquanto, afastada a reprovação, não se caracteriza a culpa­
büidade, afetando, em ambos os casos, a economia do delito.

O art. 20 cautelarmente se refere a erro sobre elemento constitutivo
do tipo legal; com isso, registra importante qualificação. Elemento consti-
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tutivo é o integrante do tipo. E somente quando o erro recair sobre ele,
estará excluído o dolo. Mutati.~ mutandis, corresponde ao erro essencial da
doutrina clássica. Tome-se ainda o furto para ilustração. Se o erro é quanto
à propriedade alheia, afeta elemento essencial, porque esse delito s6 se
constitui se a coisa subtraída for alheia; será, porém, irrelevante, se o
a~ente imaginar pertencer a Caio e não a Mévio; neste caso, de qualquer
forma, seria alheia, não afetando, pois, elemento essencial do tipo. Em
outros termos estaria presente a vontade de subtrair coisa alheia, e a quem
ela pertence, diante do art. 155, é meramente acidental.

Ainda que excluído o dolo, estará configurado o crime, se a conduta
for informada pela culpa stricto sensu, devendo, nesse caso, em obediência
ao sistema adotado, haver prévia descrição da modalidade culposa.

Sob o nomen iuris - Descriminantes putativas - o C6digo, no art. 20,
~ 19, adotou opção doutrinária. Faz-se imprescindíve~ para a exata com·
preensão da norma, registrar a evolução da literatura especializada.

A hist6ria do direito penal está ligada ao conceito de culpabilidade,
que, de outro lado, representa o mais significativo elemento do crime para
afastar-se a responsa'6Uidade objetiva e a responsabilidade relo fato de
outrem. A idéia de culpabilidade, como reprovação pessoa ao agente,
confere à pena caráter retributivo, mas impede que alguém seja condenado
se não entender o significado jurídico de sua conduta, ou não demonstrar
condições de autodeterminação. Não se pode emitir juízo de reprovação
ao agente que não sabia nem tinha possibilidade de saber o significado
do que fez.

Nessa linha de pensamento, toca-se o instituto do erro jurídico-penal.
A concepção da culpabilidade normativa colocaria em crise as modalidades
de erro de direito e erro de fato, pois, não mais se aceitaria a incensurabi­
lidade do primeiro para reivindicar a indeclinabilidade da consciência da
ilicitude. A respeito, TOLEDO registra que tal consciência é uma valoração
paralela do agente na esfera do profano (MEZGER) , bastando, para que
seja atingida, que cada um reflita sobre os valores ético-sociais fundamen­
tais da vida comunitária de seu próprio meio (WELZEL). Pode ser atual Ou
potencial. Assim, não aproveita ao agente a falta de consciência da ilicitude
quando: a) teria sido fácil para ele, nas circunstâncias, obter essa cons­
ciência com algum esforço de inteligência, e com os conhecimentos havidos
da vida comunitária de seu próprio meio; b) propositadamente (ignorantilJ
affectata do direito canônico), recusa-se a instruir-s'e para não ter que
evitar uma possível conduta proibida; c) não procura informar·se conve­
nientemente, mesmo sem má intenção, para o exercício de atividades
regulamentadas (8).

Conseqüentemente, a problemática do erro exigiria revisão, superando
a antiga idéia de erro de direito (tendo por objeto a norma) e erro de

( 8) TOLEDO, Francisco de Assis. O Erro no Direito Penal. SAo PaUlo, SaraIva,
1977.
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fato (tendo por objeto o fenômeno histórico). Na realidade, o erro recai
sobre elementos ou circunstâncias integrantes do tipo de crime (fáticos,
ou nonnativos), ou sobre a ilicitude da conduta. No primeiro caso, ocorre
erro de tipo, no segundo, erro de proibição. O autor citado acentua: não
se trata de uma substituição meramente terminológica, como se o erro de
fato passasse a denominar-se erro de tipo, e o de direito, erro de proibição.
];; muito mais do que isso, pois o erro de tipo abrange situações que, antes,
eram classificadas ora como erro de fato, ora como de direito. O erro de
proibição, por sua vez, além de incluir situações novas, abarca uma série
de hipóteses antes classificadas como erro de direito.

E mais, o erro de tipo essencial (recai sobre elemento constitutivo
do delito); se escusável quanto ao crime doloso, dependerá ainda de ser
evitável ou não, vencível, ou invencível: o não evitar o evitável é, em
tese, conduta culposa. Daí, ser permitida a punição por fato culposo,
havendo definição legal.

A escusabilidade, por seu turno, só se configura quando o erro for
inevitável, pois, sendo o erro de proibição o resultado de um atuar sem
a consciência da ilicitude, será aceitável quando também o for a falta de
consciência da ilicitude.

Logicamente, o estudo das descriminantes putativl/s também seria
reelaborado. Tais descriminantes (erro sobre uma causa de justificação)
não se limitam às hipóteses de exclusão do dolo; apresentam-se, por vezes,
como excludentes da culpabilidade. O erro sobre uma causa de justificação
pode recair sobre os pressupostos fáticos ("supor situação de fato"), como
também sobre os limites, ou mesmo sobre a própria existência da justifica­
ção (supor autorizado).

O art. 17, parte final, e seu § 19 do Código de 1940, s6 trataram da
primeira hipótese, ou seja, "supor situação de fato que tornaria a ação le­
gítima". Evidencia-se a insuficiência, notadamente diante da culpabilidade,
devendo, repita-se, ser afastada a responsabilidade objetiva, no segundo
caso, isto é, quando o agente "supõe estar autorizado".

O Código de 1984, sufragando a teoria limitada da culpabilidade,
conduz a resultados diversos, conforme se trate de erro de tipo, ou erro de
proibição.

A teoria tradicional - minoritária na doutrina - nega eficácia ao
erro de proibição, partindo da distinção entre erro de direito e erro de
fato, excetuando a hipótese de justificativa putativa. Essa postura não
satisfaz os anseios da moderna ciência do direito penal.

Para a teoria extrema do dolo, o erro de proibição inevitável exclui
O dolo e a culpa, excluindo, por conseqüência, a infração penal; de outro
lado, o erro de proibição evitável só elimina o dolo, deixando subsistente
a culpa do agente, que, podendo agir segundo os padrões da licitude, não
o faz por erro que poderia superar.
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De outro lado, a teoria limitada do dolo, pretendendo contornar difi­
culdades decorrentes da doutrina anterior, conclui que o erro de proibição
inevitável exclui o dolo, remanescendo a culpa,saTvo se o autor demons­
trar "especial ('e~ueira jurídica", em cuja hipótese é punido como se
houvesse atuado dolosamente.

A concepção finalista da ação provocaria o surgimento da teoria
extrema da culpabilidade. O dolo passa a ser livre de valoração, tendo
assento no núcleo do tipo. O conhecimento do injusto (dada a autonomia
da culpabilidade, isenta de elementos anímicos) situa-se nO 1mbito da
culpabilidade mesma. Em vista disso, e logicamente, o erro de proibição
não influi sobre o dolo, que existe ou não independente daquele. Conse.
qüentemente, o erro de proibição inevitável não afeta o dolo, mas não
permite, de outro lado, a configuração da culpabilidade. E, na mesma
linha de pensamento, como a culpabilidade se satisfaz com o conhecimento
potenciafdo injusto, o erro de proibição evitável autoriza a condenação a
título de dolo ou culpa, conforme o elemento subjetivo da conduta.

Por fim, a teoria limitada da culpabilidade aceita a solução decorrente
da teoria extrema, mas entende que o erro sobre a concorrência das
circunstâncias de fato, caracterizadoras de urna causa de justificação, deve
ser, como foi exposto anteriormente, entendido como erro de tipo, visto
incidir em um elemento fático da definição do delito.

Erro determino.do por terceiro e erro sobre a pessoa

12. O erro determinado por terceiro e o erro sobre a pessoa reeditam a
disciplina do C6digo anterior, tratamento conferido por outras le~slações

e que não acarretou polêmica jurisprudencial. Se a pessoa é iévada à
prática da ação em virtude de erro causado por outrem, a responsabilidade
será debitada a quem determinou o erro. Nesse quadrante, guarda.se
perfeita fidelidade ao princípio do nuUum crimen sine culpa, sem deixar
(Ie impor a pena a quem, culposamente, ocasiona a prática de conduta
proibida.

De outro lado, o erro sobre a pessoa é irrelevante porque não afeta
elemento substancial do crime. O direito não defende A ou B como objeto
material do comportamento ilícito. Ao contrário, protege-os indistinta­
mente. Não importa a vitima para a existência da infração penal. Todavia,
o pormenor é relevante para a fixação da pena, notadamente no lmbito do
princípio da individualizaçãO. Nesse caso, 89 condições e qualidades da
vítima avultam de importância, devendo, porém, em virtude do erro,
serem consideradas somente as características da pessoa contra quem o
agente queria praticar o crime. Com isso, reflete-se ° grau de culpabilida­
de, aferível também na relação sujeito ativo-sujeito passivo, podendo estar
presentes deveres morais, que, relegados pelo agente, acarretanlmaior
índice de reprovação, que persiste, não obstante o erro de identidade da
vitima.
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Exclusão de ilicitude

13. O nome» iuris do art. 23 - Exclusão de ilicitude - expressa com maior
precisão técnica o significado do vocábulo tedesco "Rechtswidrigkeit",
traduzido em língua italiana «antigiuridicità" e daí - antijuridicidade. A
teoria geral do direito n'âo renega que o crime seja fato jurídico. Não
mais prospera a distinção de que o jurídico é o conforme ao direito c
antijurídico aquilo que se lhe opõe. Jurídico é tudo quanto, resultante da
conduta, ou fenômeno da natureza, seja relevante para o direito. Em face
disso, melhor e mais apropriado distinguir - lícito e ilícito - o fato con­
sentido, ou vedado juridicamente. A infração penal é fato jurídico enquanto
ocasiona conseqüências no mundo do direito, mas ilícito, eis que proibido
por afrontar o que é permitido. Dessa forma, exclusão de ilicitude indica
com precisão o conceito das excludentes objetivas da criminalidade; o
comportamento, ainda que acarrete dano ou perigo a bem juridicamente
protegido, é autorizado por norma jurídica e, como o direito é sistema, não
admite contradição lógica, não se forma a ilicitude, isto é, a relação entre o
preceito que proíbe e o fato proibido, pois esta não se configura.

O artigo reproduz os institutos do antigo art. 19; após arrolar três
espécíes - estado de necessidade, legítima defesa e estrito cumprimento
do dever legal -, faz a indicação genérica - exercicio regular de direito.
Com isso, são mencionados todos os casos que impedem a caracterização
do ilícito, dado envolver as hipóteses que se conformam ao juridicamente
consentido.

De outro lado, o parágrafo único do art. 23 - Excesso puníIJel - é de
C'Oerêncía sistemática. O Código anterior dava a impressão de que o
excesso é restrito à legítima defesa. Isso não acontece, como abonam os
escritores. A ultrapassagem dos limites das descriminantes é compatível
com qualquer de suas modalidades; recomenda-se, por isso, norma gené­
ríca, abrangente de todos os casos. l1:: lógico, o excesso yoderá resultar de
dolo, ou culpa, configurando a respectiva infração pena.

Os conceitos normativos de estado de necessidade e legítima defesa
foram mantidos; mostraram-se eficientes, sem provocar maiores dúvidas
de interpretação.

Imputabilidade penal

14. A imputabilidade penal recebeu o mesmo tratamento do Código de
1940, a teor do Livro l, Título In. Corrigiu-se, no entanto, a imprecisão
tf"Tminológica do nomen iuris do arL 22. Em vez deírresponsáveis, o
vocábulo inimputáveis ressumbra com vantagem.

A imputabilidade é a aptidão in concreto para responder pelas conse·
qüências penais da conduta. A responsabilidade, por seu turno, a efetiva­
ção das conseqüências penais. Em face disso, inimputável é quem, no
momento da ação ou da omissão, não tinha capacidade de entendimento
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do caráter ilícito do fato, ou de autodeterminação, de acordo com esse
entendimento.

O Código, também nessa passagem, ao indicar "aus~ncia de culpabi­
lidade", vale-se da expressão "é isento de pena".

O paráwafo único do art. 26 - Reduçtio de peM - trata dos semi-im­
putáveis, mas não se limita a reproduzir a lei revogada; a fim de ampliar
os substitutivos de pena, é autorizada a substituição da privativa do
exercício do direito de liberdade pela internação, ou sujeição a trata­
mento ambulatorial, nos termos do disposto no art. 98. Note-se, o C6di~o

enseja o tratamento aconselhável, buscando sempre evitar a reincidência.
Se o agente necessitar de tratamento psiquiátrico, ou de orientação psico­
lógica, e as circunstâncias demonstraram serem mais úteis que a imposição
da pena, terá o juiz o meio legal de, segundo o poder discricionário,
optar pelo que se mostrar aconselháveL Já está ficando para a história do
direito penal a idéia da inderrogabilidade de pena, como se expressa KANr,
definindo-a como imperativo categórico.

Menores de dezoito anos

15. O Código mantém a idade de dezoito anos para o início da capaci­
dade penal ou, como se expressam alguns autores, a imputabilidade, no
sentido de que, a partir dessa faixa etária, é presumido que o homem
entende o caráter ilícito do fato e é capaz de determinar-se segundo esse
entendimento. Daí, também a,:\ui, com maior pureza técnica, preferir-se
"inimputáveis" a "irresponsáveis '.

Não se desconhece que a chamada delinqüência juvenil está em
expansão. Não é aconselhável, contudo, ser reduzida a idade, como, na
primeira redação fizera o Código Penal de 1969 e optou o Código Penal
Militar, admitindo a imputabiBdade a partir dos 16 anos', se revelado
suficiente desenvolvimento psíquico para entender o carâter ilícito do
fato e de determinar-se de acordo cOm este entendimento.

A sanção penal conserva ainda o caráter retributivo, no entanto, não
deve retribuir só por retribuir. Para a formação da personalidade do
jovem não é aconselhável, antes dos dezoito anos, sofrer sanções penais,
seja pelo Significado jurídico, como pela repercussão social ne~ativa. :t:
preferível dirigir-lhes sem desviar-se das normas de conduta eleitas pela
sociedade; com isso, o Estado orienta, prevenindo a delinqüência. As
legislações modernas dedicam aos inimputáveis disciplina diferente a fim
de alcançar esse objetivo. Não impressiona o fato de alguns países adota·
rem idade menor, a fundamento de robustecer a coação social.

Emoção e paixão

16. O art. 28 também supera tecnicamente a redação do texto passado;
com isso, guarda coerência com o nOmen iuris do Título IH - Da Impu­
tabilidade PeMl, como o disposto no art. 90 do Códi~o Penal italiano.
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A nonoa do art. 24 do Código anterior foi interpretada, por alguns
autores, cOmo expressão de responsabilidade objetiva, a fundamento de
que a presunção de que a emoção, ou a paixão, bem como a embriaguez,
voluntária ou culposa, pelo álcool ou substância de efeitos análogos, sendo
absoluta, não permitiria investigar a realidade, ou seja, se efetivamente,
nessas circunstâncias, teria suprimida a capacidade de entendimento do
caráter delituoso do fato, ou de determinar-se segundo esse entendimento.

A posição do Código não infirma o princípio nullum crime» sine
culpa. O art. 28 visa a definir normativamente uma situação de fato,
obediente às máximas da experiência. Como bem acentua MARCELLO

GALLO, arredio às presunções nessa matéria, a imputabilidade existe, ou
não existe, não podendo decorrer de definição legal. É antes, uma situação
fática a ser constatada pelo Juiz. Urge entender·se bem o significado e a
extensão da norma, chamando-se a atenção para esta particularidade,
ponto de partida para a interpretação exata: a presunção de imputabili­
dade não se confunde com a presunção de culpabilidade, nem mesmo
com presunção do elemento subjetivo. Aquela é garantia de eficiência da
aplicação da lei penal, as outras, no entanto, inconcebíveis em sistema que
afasta, de modo absoluto, a responsabilidade objetiva e, o que é mais
grave, a responsabilidade por fato de outrem.

A imputabilidade é suposta ex lege, mas o elemento subjetivo (dolo ou
culpa) deve ser constatado in concreto; dessa forma, a postura psicológica
do agente é analisada efetivamente, havendo de ser constatada relação
entre a vontade do sujeito ativo e o resultado. Daí, a possibilidade de ser
dirigida a reprovação pessoal ao agente, calcada em elementos constata­
dos e não considerados por mera presunção de lei.

Dessa forma, o art. 28 continua na esteira do Código que, repita-se,
elegeu a culpa como base do sistema penal.

Concurso de pessoas

17. O Título IV - Concurso de pessoas - trata da co-autoria e da parti­
cipação. E aqui, foi promovida modificação reclamada pela doutrina e
jurisprudência intransigentes no preservar a responsabilidade subjetiva.

O C6digo continua a adotar a teoria monista, porém atenuada, consi­
derando autores tantos quantos, "de qualquer modo", concorrem para o
crime; para a definição do crime, de nenhuma importância a distinção
entre participação principal e secundária, autor intelectual ou material,
cabeça ou cúmplice. A participação de qualquer modo no iter eriminis
vincula os agentes como co·autores, identificando·se a infração penaI.

O sistema anterior, todavia, demonstrava inconvenientes, levando à
injustiça, o que não se coaduna com o direito que, entre outros valores,
busca realizar a Justiça.
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o legislador deve ter a sensibilidade para ressaltar pormenores, a fim
de que uma das garantias constitucionais relativas ao direito penal não
seja olvidada, isto é, a individualização da pena, que, para ser exata, não
poderá identificar situações diferentes.

Daí a mitigação do sistema anterior, adotado como corolário da teoria
da equivalência das causas, sufragada no art. lI.

O art. 29 introduziu - "na medida de sua culpabilidade". Essa norma
é ajustada ao sistema do Código.

A infração penal não se esgota nO aspecto objetivo da conduta; impõe­
se não esquecer o plano subjetivo, que orienta e define a vontade na
modificação do mundo físico. Além nisso, a culpabilidade participa da
ontologia do delito. Se assim o é, evidentemente, não poderá ser despreza­
da; caso contrário, definir-se·á o crime apenas objetivamente.

O art. 29 não é regra somente de aplicação da pena, mas, antes de
tudo, de deHnição de criminalidade. Somente estará configurada a co­
autoria, e por isso, a unidade de crime com pluralidade eventual de agen·
tes, se houver identificação do elemento subjetivo daqueles que deram
causa ao evento.

O Código, além de suprimir o parágrafo único do art. 48 do Código
revogado, que estatuíra que a pena não será "inferior ao DÚnimo da
cominada ao crime cometido", reproduzido do art. 116 do Código Penal
da Itália, normas que, tanto aqui, como lá, sofreram recrimin'ação dos
escritores porque, em última análise, albergam hipóteses de responsabili­
dade pelo fato de outrem, proclama, para ser coerente, que a unidade de
crime s6 ocorre havendo homogeneidade do elemento subjetivo. Note-!\e,
niio s6 homogeneidade no tocante à,~ respectivas espécies (dolo com dolo,
culpa com culpa) como, e aqui a importância da nova posição, desde que
próprios do mesmo ilícito penal. Com isso, não haverá o risco de identi­
ficação de situações diferentes. Se A e B combinam a prática de furto,
mas, no desenvolver dos' atos executórios, um deles pratica roubo, ou
desiste voluntariamente da consumação, mas o companheiro leva a termo
o plano arquitetado, o principia tlUl1um crimen sine culpa impõe romper-se
a unidade inicial, porque, ao meio, bifurcou-se a empresa delituosa, e
cada um dos agentes seguiu rumos diferentes. Em outros termos, cada
(lual f('spondf'Tá por sua conduta, que, de comum, só teve a idéia inicial e
parte da fase executória. A identificação do resultado é meramente física,
não ocorrendo o mesmo do ponto de vista normativo. Não será justo punir
ambos por rouho, ou deixar de conceder tratamento mais benigno a quem
deixou de srosseguir a execução, podendo agir de modo contrário. A não
ser assim, escambar-se-á no campo da responsabilidade pelo fato de ou­
trem, rf"Illetendo ao oblívio a culpabilidade como elemento da estrutura
de infraç'ão perral. Está ultrapassada a teoria causal de que MEZGER foi ()
último representante, atribuindo a autoria a quem interviesse causalmente
na produção do resultado, como ainda não satisfaz a teoria formal de
BELINC: é autor quem executa lima parte qualquer do tipo. O embate
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das doutrinas projetou a teoria do domínio do ato, identificada com o
firtalismo, definindo como autor somente quem atua com vontade e possa
comandar (domínio fiHal) a produção do resultado. Em outros termos,
a co-autoria só estará caracterizada se os agentes convergiram (não há
necessidade de pactllm sceleris) a vontade para o mesmo evento, e este
esteja nos limites do controle dos autores, Se um deles não puder controlar,
no sentido de aderir ao evento procurado pelo outro, não se lhe poderá
imputar a prática desse resultado típico, eis que, subjetivamente não se
identificam os referidos comportameIJ'tos.

Com essa orientaçüo. afastar-se-ão sHnações insustentáveis, realçando o
aspecto objetivo do delito em detrimento do momento subjetivo, ingre­
diente indispensável à infraçüo penal.

Sempre preocupado em distinguir os agentes, a fim de a resposta jurí­
dica ser adaptada a cada hipótese, como a pena é a medida da cemura­
bilidade, estatui [) § 19 do art. 29 que a sanção pode ser diminuída de um
sexto a um terço, se a participação for de menor importância.

O § 29, por seu turno, constitui regra especial à norma do caput.
Não é definição genérica de crime culposo, bastante que é para isso o
disposto no parágrafo único do art. 14. Visa a afastar, mais uma vez, a res­
ponsabilidade objetiva e a responsabílídade pelo fato de outrem. Sem dú­
vida, como no delito qualificado pelo resultado, o evento é mais grave do
que o clcíto pelo agente; porque a vOlltade se dirigia ao resultado menos
grave, o autor sofrerú a peIta da infração correspondente; todavia, desde
que o evento mais grave esteja na faixa da previsibilidade, incidindo re·
provação pessoal, é lógico e justo que a sanção seja exacerbada para a
perfeita irtdividualízação. Com isso, harmonizam-se duas normas: em pri­
meiro lugar, a que define o crime culposo; e em segundo lugar a que veda
a aplicac;ão da pena somente porque configurada a relação de causalidade
metterial entre a ação e o resultado.

Essa orientação traz o aval da melhor doutrina e supera a objeção
de ser impossível uma ação ser, ao mesmo tempo, dolosa e culposa. Esse
entendimento só prosperou para quem divisa no comportamento delituoso
fenômeno meramente físico, csquecertdo-se de que deve ser analisado
como instituto jurídico. O direito penal, autônomo, originário e constitutivo,
reelahora conceitos, amoldando-os aos seuS' princípios. Normativamente, há
dois aspectos relevantes; o resultado desejado pelo agente, e o evento
resultante da mesma ação. Se o primeiro está vinculado ao dolo, o se­
gundo não pode receber a mesma qualificação. Coriseqüentemente, si­
tuações diferentes, que Hão comportam o mesmo tratamento, desde que
confira importância ao elemento subjetivo, c principalmente se a culpabili­
dade compõe a estrutura do crime e constitui fator de realce na aplicação
da pena. Querer o resultado não pode ser tratado da mesma forma que
dar causa ao resultado. DOlTI, a respeito, expressou-se com as seguintes
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palavras: Não é preciso dizer muito sobre a importância da inovação de
sua perfeita sintonia com o direito perral da culpa. A prop6sito, convém
lembrar que também no projeto de reforma portuguesa (Proposta de Lei
nQ 221/ I) se consigna preceito de igual natureza: " Cada comparticipante
é punido segundo a sua culpa, independentemente de punição ou do grau
de culpa dos outros comparticipantes" (art. 29). Igualmente o C6digo
Penal da República Federal Alemã declara que cada um dos partícipes
será punido l1a medida de sua pr6pria culpa sem considerar a sanção
correspondente aos demais (art. 29). E o Código Penal Tipo para a Amé­
rica Latina consagra o princípio através do art. 37 afirmando que cada
partícipe "responderá na medida de sua culpabilidade" (9). CEJ1NlccmARO
escreveu: Observa-se com facilidade que o Código Penal alemão foi a
inspiração do novo texto. f; sabido, por outro lado, que a lei germânica
adotou o chamado princípio da acessoriedade, que faz distinção entre os
agentes que executam o fato típico e os que se limitam a participar do
iter criminis. Todavia, se o autor agir sem culpabilidade, os irtstigadores
ou cúmplices serão punidos segundo a respectiva culpabilidade. Assim é
porque a culpabilidade tem caráter pessoal e individualizador. ESPINOLA
(Código Penal Alemán, Parte General, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1976, p. 89) observa que o instigador responderá penalmente ainda que
o instigado atue amparado por uma causa de justificação que o exima de
culpa. .. Em se projetando essas considerações para o art. 29 do ante­
projeto, urge afirmar que, se no c6digo tedesco a redação visou a defirtir
o tema no âmbito do princípio da acessoriedade limitada, entre n6s, em
razão da teoria monista, exerce outra função, isto é, separar o tratamento
penal segundo a culpabilidade de cada agente, repercutindo não só no
quantum da pena como na eventual descaracterização da co-autoria se
inexistir culpabilidade de todos... Tomada a palavra segundo as con­
cepções psicol6gica e normativa, evidentemente, na ausência de dolo, ou
culpa, faltará elemento essencial do delito; de outro lado, se o termo for
entendido conforme o enunciado da teoria finali5ta, distinto será do
dolo e da culpa, porque elementos anímicos. O particular avulta de
interesse com a explícita adesão ao erro sobre elemento do tipo (art. 20).
Dessa forma, o anteprojeto subscreveu o entendimento de s6 atuar culpo­
samente quem, no momerrto de executar a ação, tinha efctiva possibilidade
de conhecer o injusto de sua conduta ... De qualquer forma, para efeito
de caracterização do crime, a falta de dolo, ou culpa, ou a inexistência de
culpabilidade, no sentido de não-censurabilidade, representa a carência de
elemento substancial, afetando a configuração do delito (10).

O § 2Q do art. 29 é decorrência l6gica, e por isso coerente, da norma
constante do caput. A co-autoria em crime doloso impõe que o concorrente

(9) DO'ITI, René ArleI. O Concurso de Pessoas. (Seminário sobre a Reforma
Penal, GoIA.nla. 1981.)

(lO) CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Concurso de Pessoas. (I Congresso Brasileiro
de Polftlca criminal e Penitenciária, Brasília. 1981.)
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haja, pelo menos, assumido o risco de produzir ou colaborar para o resul­
tado (dolo eventual). Estará afastado o instituto se a ação for culposa
stricto sensu, em virtude da dissonância do elemento subjetivo. Se o agente
quis participar de um crime (dolo direto), no entanto teve previsibilidade
(culpa inconscien'te) de concorrer para a produção de outro mais grave.
caracterizar-se-á o delito pretendido, cuja pena será majorada em razão dt!
parcialmente haver atuado no iter criminis da outra infração penal. A na­
tureza jurídica dessa hipótese é causa especial de aumento de pena, em
harmonia com o disposto no art. 19. Só assim, chegar-se-á à perfeita ir1ter~

pretação: Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-á aplicada a pena deste; essa peIta será aumentada até metade,
na hipótese de ter sido previsível o resultado mais grave.

Das penas

18. O ponto principal da reforma é o sistema de penas. De nada valerá
instituir um código perfeito em sua estrutura lógica, se a pena não realizar
a missão histórica reclamada: punir, prevenir a delinqüência e transformar
o condenado em pessoa ajustada às exigências de conduta social. Cumpre
repetir a observação de JESCHECK a respeito da reforma da Parte Geral do
Código Penal alemão: A tendEmcia geral pode definir-se com este lema:
apliquem-se unicamente as penas necessárias e preste-se tanta assistência
social quanto possível (11).

A pena privativa do exercício do direito de liberdade representa mo­
mento significativo no quadro das idéias e instituições penais; constitui
instante, em relação à situação anterior, de vingança indiscriminada, ten­
tativa de, através do isolamento, ensejando contemplação ao condenado,
que poderia meditar sobre o crime, para não repeti-lo, uma forma para
substituir a pena de morte.

Hoje, no entanto, não satisfaz, em face da finalidade que se empresta
à sanção penal. Não se busca expiação espiritual, não se segrega simples­
mente. Almeja-se, antes de tudo, que seja instrumento de utilidade social.
Todavia, ainda não se imaginou instituto capaz de substituir a pena pri­
vativa de liberdade, diante de uma realidade que ninguém contesta: cer­
tos indivíduos, por seu comportamento rebelde, muitas vezes reiterado,
constituem perigo constante, ofendendo bens e interesses juridicamente
tutelados. Urge, por isso, afastá-los do convívio social, única maneira se­
gura de impedi-los de repetir a conduta proibida. Chega-se a uma con­
clusão, analisada teoricamente, mas, antes de tudo, de eficiência práti­
ca: conciliar essa espécie de pena com a ideologia moderna da sanção.
A segregação, nesse quadrante, é meio e não fim. De qualquer forma, in·
suficiente, precisando a lei elaborar leque de substitutivos penais, orien­
tada pela descriminalizaçâo e despenalização, que representam a preo-

(11) JESCHECK, Hans Heinrich. Reforma del Derecho Penal en Alemania (Parte
General). Buenos Aires, Depalma. 1976.
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cupação de utilidade e eficiência da aplicação da pena. O crime é ex­
pressão da personalidade; esta se projeta de variadas formas; cada de­
linqüente reage à ma maneira; para alguns, revela·se desnecessária, pois
o delito em si mesmo gcraaversão ao a~ente, desestimulando-o à prá.
tica de outro ilícito; no lado oposto, todas as espécies de sanções aventa­
das não produzem o menor efeito, continuando o autor com a mesma in­
sensibilidade anterior; predomina, porém, a hipótese intermediária, isto é,
da necessidade da pena e que provoca efeito no delinqüente. Confiante
nesse raciodnio, a Comissão manteve as penas de reclusão e detenção,
aperfeiçoando-as, ao mesmo tempo que, no mesmo plano, arrolou as res­
tritivas de direitos e a patrimonial. As penas de segregação do condenado
do convívio social, no entanto, foram cominadas com muita parcimônia.
Evitou-se, além disso, em atenção à experil~ncia negativa, a aplicação das
penas privativas da liberdade de curta duração. Daí a amplitude dos subs­
titutivos capazes de fornecer ao magistrado a possibilidade de, segundo
o seu poder discricionário, fixar a sanção adaptada a quem vai cumpri.la.

O quadro abaixo retrata o novo sistema:

As penas são:

I - privativas de liberdade;

11 - restritivas de direitos;

In - multa.

As penas privativas de liberdade - reclusão e detenção -, embora
conservem a nomenclatura do texto anterior, são disciplinadas de ma·
neira diferente, de modo que atinjam a sua finalidade. TÔnica do título ­
Das Penas - é a grande flexibilidade, visando a ser útil às inúmeras ma~

nifestaçõ€s humanas.

Ambas as modalidades conservam íntima aproximação, podendo-se
dizer que praticamente foram unificadas, distinguindo-se no pormenor
de a reclusão contemplar também o regime fechado, só excepcionalmen­
te imposto ao detento.

Tais são os regimes, correspondendo a modalidades da execução: re­
~ime fechado, semi-aberto c aberto, bem distintos quanto ao local des·
tinado ao delinqüente, ou seja, respectivamente, em "estabelecimento
de segurança máxima, ou média", em "colônia agrícola, industrial ou
estabelecimento similar" e em "casa ue albergado ou estabelecimento
adequado".

A segregação do homem não é, em si mesma, meio eficiente para
incrementar a prática de condutas reclamadas pela sociedade, pois não
se aprende a conviver, vivendo isoladamente. Ao recluso e ao detento de­
ve ser proporcionado ambiente próprio para que, ao retornar à sociedade,
esteja em condições de pautar a conduta de modo a não molestar outrem
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nas re1a.çõe,~ intersubjetivas. DiiÍ a adoção do sistema proWt:'ssivo, par­
tindo de regime mais severo para, pouco a pouco, c atrav~s de está·
~ios, o condenado, submetido a outro'i menos ri~orosos, alcançar a liber­
dade. Importante no critério pleito é que o trânsito de um estágio para ou·
tro não está sujeito a normas rí~idas, nu formah, qm' acabariam por
tornar inócua a individualização da pcna na fas(' executiva, })referiu-se
como ponto de rcferênda ° próprio l'olldenudo, t'xaminando-o em suas
reações, indicadoras de sua sol'iahilidade, preoc'upação maior c COJ1StaDtc
do sistema. O disposto no art . .:11, ~ 2'< menciona CIue "as penas privati.
vas da Jibf'rdadc deveri"to .'>pr ('xPclltadas em forma progn'ssiva, st'gundo
(J mérito do ('Ofldcnado", Apl''iar da ampliação do poder discricionário
('onfl'rido aos responsáveL..; pela execuçào da pena. rrgistraram.se regras
básicas, tomando-se como parâmetro a pena aplicad.a.

A indivic1ualizaçiio da pena se' Jescnvo!n ('m tres momentos: a) le­
gi~lativo, olwdÍt'ntt: a imperativo cumtitucional - nulla 1JOcna sine lege;
b) judkhirin. quando, dentre os limites da cominação legal, o Juiz, aten­
dendo ~.t.~ particularidades do fato {' do agente, fixa a espécie f' a qllantida~

de ne('essárias e reromell(ladas para que ela alcall('c a sua finalidade; c)
exerutlvo. 011 administrativo. instante de grande' imporhlncill, f'm flue.
com a ~arantia constitucional, a condenado é submetido ao tratamento
adffJuado.

O critério para a cominaçJu da pena tem df'safiac1o a ugúda dos fS­

('ritares; desde o simplista tle arrolar as infra~'ões penais obedecendo a oro
dem das letras do alhhcto, ate a eomplc"as inda~ações l'l'iminoI6~icas,

No direito brasileiro. como nas demais legi~lações, é tradicional cOu·
siderar-sr ('orno referência a ofrnsa aos I~ns juddicamente tutelado~, que
('ncontra e'xplicnção também na nahucza jnrídica da sanção penal. Esta
(: medida da respo~ta jurídica à conduta do ag:mte; conseqüentemente,
n fC'sultado deve Sl'r I('vado em consideração porque danifica, ou coloca
em perigo, valores protegidos pdo dirf'ito, flue. por slIa vrz. sào disflOS.
tos em escala que poderíamos chamar hjprárqllica. porque, indiscutívd,
uns mais significativos que outro.~.

Não St' justificaria uma das infraçõl's mais graves - n fmmicídio ­
srr punido eamo a ksfio eurporal. :"ingném l:ont('~ta que a sevrridade ao
primeiro d('ve ~l'r mais exucerbada. J~ atl' imperatin. dt' justiça! ~ão st'
trata, por~m. de critério nll.:'ramenlc objt'ti\·o. O dirt'ito penal moderno
volta sua atenção para a pessoa do delinqüpnte; seus antecedentes, a di­
namica (l.1 n;e('u~ão do delito, seu ('omportamenlo postf'rior ao crime, pn­
fim, sua pt-'P>unaJidadl'. são ponderados para a fixação da pena in t'oncretn.
r:onju~ando-sr. poh, também dauo,s subjPtivos. para ('xtrair-~'p, a q11itll­

tidade da pena é condicionada às caraderhticas do fato c <10 agente.

Em fact' 0.0 (':l:posto, o l..'omlcnado a pella .~upcriur a oito allOs de\'(>­
rá começar a cumpri-la [~m rl'gime ft'chado; o condenado, nllo r('indrlen­
t(', cuja pena st'ja wpl'rior a quatro anos l' náo ('xcede a oito, poder.i,

---------_. ---- .-
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desde o princípio, cumpri-la em regime semi-aberto; o condenado, não
reincidente, se a sanção for igual, ou inferíor a quatro anos, poderá, des­
de o início, ser submetido a regime aberto.

I'\ote-se, no primeiro caso, a lei impõe ao magistrado a forma de ini·
cio de cumprimento da pena - regime fechado, utilizado para tanto o im­
perativo "deverá começar". O mesmo não acontece relativamente às duas
outras hipóteses, pois, a fase inicial é remetida ao poder discricionário do
Juiz que, atento às características do condenado, elegerá o procedimen.
to próprio.

A forma progressiva, ensejando a passagem de um regime para ou­
tro, com o que o condenado, segon'do seu próprio esforço, vai ganhando a
confiança, garantindo o abrandamento do programa a que está submeti­
do, no instante em que conduta negativa o recomendar, poderá ter .can­
celados os benefícios e retornar a situações anteriores. Com isso, a exe­
cução deixa de ser estática; ganha dinâmica, comandada pelas regras es­
pecificas a cada modalidade de regime, como adiante será exposto.

As regras do regime fechado constam do disposto no art. 34, que in­
troduz a obrigatoriedade do exame criminológico. O Código se coloca
entre as legislações que imprimem à pena preocupação de torná-la instru­
mento de utilidade, a fim de amoldar-se à personalidade do delinqüente,

O Relatório da CPI Si.rtema Penitenciário, mencionado, com absoluto
acerto deixou expresso: "Nenhuma instituição penitenciária justifica sua
existência, se não dispensa tratamento penal adequado. Se não o faz, an~

tes serve à difusão e ao aperfeiçoamento do crime do que à defesa da so­
ciedade. Por outro lado, nenhum tratamento penal pode ser considera­
do adequado se não se baseia no exame criminológico da personalidade ...
Além de um nOvo sistema de penas com alternativas à sanção privativa
de liberdade, dotadas de eficiente valor pedagógico, o exame da perso­
nalidade. no início da execução, pode também funcionar como fator de
desenclausuramento da prisão. .. não há, porém, dentre quantos se de­
dicam ao estudo da ciencia penal, quem subestime os exames da personali.
dade como requisito para a eficácia do tratamento".

O estudo moderno do delinqüente considera que a sua personalidade
é um todo incindível, como DI TULUO sempre repete, necessitando consi­
derar os aspectos morfológicos, funcionais e psíquicos, sendo útil, e a
observação é ainda do mestre da Universidade de Roma, recorrer aos mé·
todos da antropologia diferencial (VElIDUN), ou evolutiva (GRAPIN), da bio­
tipoIogia (PENDE, SCHNEIDER, SNODGRASSE, HOOTON, SHELDON, SOUI.E) , da
ciencia da pessoa humana (PEI\.llE, CARREL, ANILE), da medicina psicoló­
gica (KRETSCHMEN ) e da psicologia geral e diferencial (GEMELLI,
CANEPI, LAGACHE, DE GREEF). E para completar a investigação, procede­
se ao exame anamnéstico-biográfico e social; ter-se-á o conhecimento inte­
graI do homem. definindo-se-lhe como foi e prognosticando como será.
Sem essa cuidadosa análise, a pena não atenderá às particularidades de
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cada pessoa, reduzindo-se ao aspecto meramente' retriblltivo. que não
satisfaz, na c:"(pressão moderna, ao direito penal e à criminolo~ia.

Além disso, do modo como colocou a matéria, o Código não gera o
inconveniente que 1'IC tornou o ponto Ol' maior polpmiea 1lO r.olJgresso de Ro­
ma de 1960, isto L', de que Li exaIlI!' da personalidade, antes da sentença
{~ondcnatória transitada em julgado. constituiria indevida intromissão na
privacidade; t'xaminar-se-á o indivíduo. indagando seus antecedentes,
pormenores da vida particular. submetendo-o a interr~atórios de fatos
íntimos, podendo. a s('~uir, se]' 'lhsolvidn. Tpr-st'-ia. então, submetido uma
pessoa inutilmente ao constrangimento de w'rdaddra devassa em sua in­
timidade. O inconveniente mio acont('{;{'rá, pois o exame será promovido
no início do eumprirnento da pena para c1a.~sificar e individualizar a exe­
cução.

Alcançar-s('-ilO pda primrira n'/' no fira,il, no regime penitenciário.
os redamos da déncia, (kixando de manter em promiscuidade os mai~

variados delinqüentes, {'Onduz,jndo-os il ociosidade, para determinar a
inserção do condenado 110 grupo cnm {) (!Ilal eonvÍ\'crá durante a exccu­
~'ão, bem como adaptando o tratamento il sua p<'rsonalida<1c,

~a Itália, a Lei n'·) 334, Je 26 de julho de ]975 {legislação penitcn­
dária {' sohre a execuçâo das medidas privativas c restritivas da liher­
dade' l. l:'statlli que o tratamento penitenciário deve ('{)rresponder às nc­
l'essidades da personalidad<, Jc cada pes!>oa (art. 13) e os cstahd<,cimcn­
tos para a eXf"Cução organizad.os ~eguntlo as carad<'rísticas dos detentos
e a nec{'ssidade de tratamento individual ou de grupo (art. 64).

1\"ossa sodedade elegeu o trahalho como n{'ver social; cada um con­
tribui para O interesse coletivo. Em vista disw, o trabalho é posto como
uma das pr<'OCupaçi'.íf':-' do ~ish'ma pf'nib'nd:irio, f'stinmlamlo a quem o
t.'XNCC, 011 habilitando ao seu exercício a<ln(')es sem profissão. Tamb~JJJ

aqui. o Código se mostra vantajoso. O trabalho a que faz, mençâo não f.. a
atividadr eventual, ou a ministração de técnica de mera atividade arte­
sanaL que, inofensivo à ciignidadf' do condellado, não traz nenhuma uti·
Iidade, de modo qu('. ao retornar à vida livre, possa dpsenvolvê·!o de
maneira a garantir a subsist~ncia pnípria e da família, e, o que é de suma
importância, conferindo status para garantir-lhe o respeito no grupo so­
cial. Visa-se a manter ou a criar o profissional a fim de (lue a sociedadc'
carcerária se aproxime ao máximo possível do r'itilo de vida em sod('da­
de. Cumpre, sem deixar de incutir o senso Ul' rf'sponsabilidad(' e de eví­
denciar a censura a quem cometa infra.ção penal, eliminar do presídio o
sentido de subcultnra. (leeOfn\ncia natural do período em que a sanção
('ra meramente retributiva.

O trabalho será comum dentro do estahdpcimento, na couforrnioa­
de das aptidões ou ocupa~'õl's anteriores do coudenado. compatíveis com
o objetivo da pena. Essa norma programática conjuga dU<ls prt'ocnpa(,'rles:
não afrontar a digllidac1(' do delinqüente f' bllScar a r('aliza~'ão da finali-
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dade da pena. E demonstrando o propósito de concretizar reinserção pro-.
gressiva na sociedade, para que, como hoje, o egresso não se sinta desam­
bientado, o que constitui um dos mais s~rios fatores criminógenos, é fa­
cultado o trabalho externo "em serviços ou obras públicas".

As regras do regime aberto também impõem a obrigatoriedade do
exame criminológico, constituindo faculdade visando à classificação e
individualização aa execução. Comparadas com as normas do regime fe­
chado, revelam tratamento menos rigoroso, dispensando o isolamento du­
rante o repouso noturno. Todavia, da mesma forma, o trabalho é obriga­
tório, executado em comum, durante o período diurno, em colônia agrí­
cola, industrial ou estabelecimento similar. Alternativamente, o trabalho
externo é admissível, bem como a freqüencia a cursos supletivos profissio­
nalizantes, de instrução de segundo grau ou superior. Evidentemente, o
§ 2Q do art. 35 não exclui o aprendizado de primeiro grau, ministrado no
próprio estabelecimento.

O regime aberto, introduzido na legislação brasileira pela Lei
nQ 6.416, de 24 de maio de 1977, demonstra a sua eficiencia. t o regime
ideal e capaz de conferir à pena o significado de meio para extrair-se a
utilidade social; baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade.
O condenado, pelas características do delito e de sua personalidade, mos­
tra ser pessoa merecedora de confiança, acreditando.se que a infração
tenha sido fato ocasional, ou que não se repetirá; em vista disso, ao cons­
trangimento físico, limitativo do exercício do direito de liberdade, é pre·
ferível a adoção de medidas de conteúdo moral, de efeito mais intenso
nas pessoas sem tendência à indisciplina jurídica, ou à habitualidade da
prática delituosa. Este regime é decorrência lógica do próprio sistema
do Código, que se propôs a fornecer esquema de grande envergadura a
fim de alcançar as mutações da personalidade. A pena não pode ser como
a cama de Procusto; ao contrário, precisa propiciar pluralidade de solu­
ções para superar ° sentido meramente formal da aplicação da pena.

No regime aberto, a execução é feita sem vigilância. Confia-se DO ho·
tncm, devendo, porém, fora do estabelecimento, trabalhar, freqüentar
curso ou exercer outra atividade autorizada. Dessa forma, começa, ou per­
manece no exercício de atividade juridicamente permitida, sem que haja
hiato, muitas vezes, e é a experiência que nOs ensina que jamais se in­
terrompe, fazendo com que a condenação, por delito de pouca monta,
conduza o delinqüente ao desamparo, à pratica reiterada de infrações,
Quase sempre, contra o patrimônio, em virtude da carência de recursOs
de manutenção. Aos menos avisados, ou pouco afeitos aos problemas da
criminalidade, pode parecer que o sistema, reestruturando o ri~or peni.
tenciário, constituirá estímulo à própria criminalidade. Engano. O regime
aberto não é sentimentalismo piegas, nem expediente para diminuir a
superpopulação dos presídios. Ao contrário, pretende evitar a segrega­
ção guando não for necessária, e impedir a reunião heterogênea de perso­
nalidades. Um ponto deve ser acentuado: as sanções jurídicas de conteú·
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do também moral. para as pessoas IjllC tem a disciplina ('orno norma de
conduta, havendo excepcionalmente incidido na senda delituosa. por con­
fluêucia ol'asional de fator('~, rt'lwfPlltem com intemiuade maior do que
a segregação cl'1ular.

O permanC'l'l'l' "recolhido d11l'.lnt (' o período noturno e lIOS dias de
fol~a" (arto 36, § I'·'), do ponto dt' \i~I~\ moral. ntua C'!ieü'ntl'm('nte e ('um
aC't'ntuacla ~igllificação. precisillldo n umdt'nado explicar a tl'rct'iros, en·
tre os quais, s('m famili'1Tl.'s. a C'lLIlSa dps~t' recolhimento. Rredüa-se, uessa
forma. confiaIH,'H na <:.lsa uo alhl.'rgado. implantada por Prnvimento da
Com'gedOl'ia do Tribunal de J....ti\'a clf' São P,mlo r. ('onsagr:Hb legislati­
\·J.mrntt' t'm 1977. PI~(F.NTEL ~ I~') uniu S\I.1 atividade inte1eetual de pro­
fr'~,or de dirt'ito penal, magistrado (' S('('rt'tário de Justiça de São l)aulo;
com mnpla l'xpericncin, mostra com dados t'xtraídos do sistema peniten­
ciário paulista a haixa, clu~lst' iu!>ignifieanlC', perccntag('m de fugas. A
prisão ulbergul.' trm o mérito Jt' rnrrgit·ament.' ser uma conceituação .\
uâo-rt'inddpllt'Ía f' sllh~titui. ('Olll \'rlntagrm, a pena privativa de liber­
dade, notadamentr as el" (,lIrta dura~'ün l' imposta a indivíduos tom senso
de l'l?"sponsabilidade. O hom c"xiln da I'x!,(,\lç'Jn da pena n'pollsa espl.'cial­
mente em dois fatOI'('~; a ('f'rt;'7.a ch' sua aplicação e ser apropriada à per­
sonalid:lde do condC'nacio. 1;: c('rtll, a confiança outorgada persistirá en­
fluanto o dl'linf}üente de'mon~tJar Sl'r digno do ('r"dite> concedido. Se', com
selJ comporlamrnto, mu~trar IlltO ("tal' ('IH rondiçõ<'s de conviver sem in­
fringir normas de eondnt~l, <;cr-Ihe-á imposto outro rpgime; da mf'sma for­
ma. s<' n~1O cnmprir as ohrigac;õ<,s f('gistrada~ na .sentença condt'natóría;
será, então. transferido cIo regim" ahl.'rto, ~f' pratic'ar outro (rime, Si>

frmtrar os fins ela eX('('lIçào, 0\1 se uito pa,l!ar, injustificadamente. pena
patriml ~nLal curnu!ativamelltt' aplicada,

O shtema de pena<; do Código. antp<; <1(' tudo, t' f11'xíw'1. no spntidü
rlp que, na ap!ieaçi\n progrC'.<;siva rln tratamrntlJ mais rigoroso, passa pa­
r.l outro rnf'nm st'\,Prll. !'I.'m d('Sc'lll'ar. IlI) rntallto, dI' rptornnr li. Sitll:1\~ão

anterior on rC\'[lgaf,'ü.o de hC'nrtÍC'io<; ..,f'JIIprf' com intnito de ootl.'r a adap­
tação do condenado aos padrÕf'~ clt' l'onduta considerndos razoáveis. Nf'S­

sa linha de raciodrlio. em aten~'ã() Ú~ ppculiaridaclp<; naturais, as mulhC'res
cumprem pena em estabe!C'cimf"1I10 próprio, observando-se os deveres e
direitos illeft'ntes à sua condiçãu pessoal.

Di1'cffos do Pl'('WI

19. O Código teve outra pre()cupa~'úo. atento ao sentido moderno de
tmlaml.'nto do delín'liit'nte: em hawndo dei7\udo dI' ,,,r mero objeto, con­
servando a dignidade de pt'ssoa, as restriçi)ps a wrrm impostas no exer­
cíC'io de din'ítos são {'xc!mivumC'ute as uceCll'r('nt('~ da pPlla aplic:lila, uão

(121 PIMENTEL, Manoel Pt'dro. Algumas Conslderl\Ç{)fs a respeito do Sistema de
Penas no Anteprol~Ú1 do Código Pt'naJ. c8eminãrlo oobrt' a Reforma Penal,
GolAnla, 1981.J
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podendo padecer efeitos colaterais, isto é, restrições à sua condição hu­
mana. Harmoniza-se com a Constituição da República, que no Capitulo
dos Direitos e Garantias Individuais impõe a todas as autoridades o res­
peito à integridade física e moral do detento e do presidiário (art:. 153,
§ 14). Nessa linha, é categórico o art. 38: "O preso conserva todos os di­
reitos não atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as auto­
ridades o respeito a sua integridade física e moral."

Trabalho do prcso

20. O trabalho do preso n~1O pode ser entendido conforme era aplicado,
no sistema penitenciário brasileiro, reduzido a mera atividade, esporadi­
camente ministrada, alheio a um critério que habilitasse o condenado ao
exercício de profissão (' que o capacitasse a auferir o necessário para o
,~llstento próprio e da família. E mais, constituindo meio de realização de
vocações. Em virtude disso, há de ser contínuo, dignificante e adaptado
às demandas da sociedade. Só assim, será útil, preparando o delinqüente
para o retorno à convivência.

Acentue-se, por suas peculiaridades, tanto a dP:finição dos direitos,
como o trabalho do preso necessitam de legislação especíal, o que é previs­
to no art. 40, editada, para isso. a Lei de Execução Penal (Lei nQ 7.210,
de 11 de julho de 1984).

Supcn;clliência ele doença mcntal

21. A superveniência dt' doença mental, no período de cumprimento da
pena privativa de liberdade, acarreta a transferencia do condenado a hos­
pital de custódia e tratamento psiquiátrico ou, à sua falta, a outro estabe­
lecimento adequado, onde lhe seja assegurado o recolhimento. Essa posi­
~'CiO é decorrência do sistema que imprime à pena, na sua execução, sentido
pedagógico, visando à adaptação do condenado às normas de convivência.
Ao duelite mental, Sf"IIl condições para apreender o significado da medida
restritiva do exercício do direito de liberdade, não faria sentido continuar
submetido a esse regime; aconselhável seu internamento à casa de cura,
onde receberá a assistência especializada.

Detração

22. O Código introduz instituto recomendado pela Justiça. A sanção
criminal, e esta é lima de snas características, só pode ser aplicada jurisdi­
cionalmente. COlH)uista paulatina e sofrida, de que a cultura atual D'ão abre
mão. E mais, com a garantia do contraditório, como dispõe a Constitui­
ç'üo da República (art. 153, § 15). Antes disso, o fato delituoso pode
acarretar restriç()('s ao direito de liberdade, seja a título de prisão cautelar,
também chamada processual. COmo a denominada prisão administrativa.
Não seria justo que o período que antecedeu ao início do cumprimento
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da pena não fosse computauo para ahater do qUGlltum da condenação.
ACICSCt,..te-se, a detrariio akau~'a o tempo de prisão provisória cumprida
no Brasil, ou no estrangeiro.

A internação em estabelecimentos registrados no ítem anterior, embora
não se confunda com a sanção pf>Ilal, do ponto de vista material, constitui
restrição ao direito de liberdade. Praticamente, produz os mesmos efcítos
da condenação, sendo de recomend:H-se o mesmo tratamento.

Das penas restriticas de direitos

23. A prisão, foi acentuado, como única sanção penal, não satisfaz às
t'xigcncias da ciência penal. É tendência que está se rf'"fletindo nas legis­
lações e encontra respaldo nos debates doutrinários, de que são exemplos
os XII Congresso de Direito Penal {' Pl'11itt'neiário, realizado em Haia, em
1950, e o Seminário Latino-Americano sobre a Prevenção do Delito e Tra­
tamento do Delinqüente, (Jue expediram manifestações a favor da prisão
aberta.

A partir dos anm 60, acentuou-se a preocupação de sugerir e implan­
tar medidas substitutivas da pena privativa do exercício do direito de
liberdade. REALE JR (\:1) lembra as mais significativas reformas legislativas.
Em 1963, na Bélgica, instituiu-se a prisão de fim de semana, a semideten­
ção e a semiliberdade, consistente a primeira no recolhimento ao estabe­
lecimento pen'al, das 14 horas M sábado às 6 horas da manhã de segunda­
feira. Na França, em 1970 e 1973, implantou-se a semiliberdade, consisten­
te na possibilidade de o condenado exercer rrofissão ou outra atividade,
ensino ou estudo, fora do estabelecimento, ao qual deve retornar, todo
dia, esgotado o tempo necessário ao desempenho do trabalho ou atividade.
Em 1975, foi modificauo o Código Penal, introduzindo-se novas medidas
substitutivas: a dispensa da perta, ou adiamento do cumprimento da pena
e a retirada de licf"oça para dirí~ir. l'\a Alemanha, o Código Penal, vigen­
te desde 1975, estatui no art. 47 que a pena privativa do exercíciQ do
direito de liberdade inferior a sds meses só será aplicada "quando cir­
cunstâncias e-speciais. vinculadas ao fato ou ao autor, tomam indispensável
a imposição da pena". Deve ser substituída por multa. Demais, o art. 59
suhstitui a multa por uma admoestação, desde que se possa esperar do
condenado que não \Tl,'ha a cOmeter novos delitos. f\a Itália, em 1975,
foi instituído o rt'gitnf' de semiliberdade, pelo qual o condenado passa
o dia fora do instituto, trabalhando ou estudando. São heneficiários os
condenados à pena não superior a 6 meses (Lei n9 354, de 26 de jullio
de 1975, art. 50), se o condf'uado não estiver entregue à supervisão do
sf'rviço social, medida também precorlizada (art. 47), similar à "probation",
pois o condenado à pena inferior a dois anos e meio fica sujeito à supervisão
do serviço especial por período igual ao tempo da pena imposta. Na

(13) REALE JR" Miguel. Penas Restritivas de Direitos. (Seminário sobre a Refor-
ma Penal, Goiânia, 1981.1
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Inglaterra, a "Community Service OI'der", implantada pelo "Criminal Jus­
tice Act", de 1972, seção 15, COnsistf' na obrigação de, durante os períodos
de descanso, o condenado dedicar algumas horas a um trabalho não re·
munerado, em favor de uma causa df' interesse comum, Na União Soviética,
o Código Penal de 1960 estatui, no art. 27, a pena de trahalhos correcionais,
Sf'In privação de Iiberdadt.', a ser cumprida no domicílio do condenado, pelo
prazo de um m(~s a um ano, com redução d(' 5~ a 2m do salário em favor
do E.~tado, sendo f]up o r('spe0tivo período nr.o é computado para efeitos
de férias OH prOmoções. Adotam o mesmo sistema o Código Penal da
Rlllgária (art. 24); o Códi~o Penal da TchecoslO\'áquia (' o C6digo Penal
da Polônia (art. 3.1). Em Portugal, projeto d('lei, encaminhado à Assem­
hléia em 19/i, consagra 11 .~uhstituição da prisão por multa (art, 44). No
art. 45, irlstituill-se a prisão por dias livrrs, CJuando não for caso de conver­
süo pm multa. A prisão por dias livres consiste na prisão de fim de semana.
~o art. 61 l' prevista a pena de trabalho em favor da comunidade, aplicável
às sançõrs atp tn~s mesps, consistente na ohrigação de "prestar serviços
gratuitos, durante pt.'ríodos não compret.'ndidos nas horas normais de tra­
halho, ao Estado, a outra" pessoas colf'tivas de direito púhlico ou enti­
lhdes privada.~ fJne o trihunal considera de interesse para a comunidade",
Na Esp:mha, em 1980, foi enl'aminhado ao Parlamento projeto de lei de
nOvo Códi~o Pl'nal, preconizando várias penas privativas do ewrcício do
direito de liberdade, t.'ntre as quais, a prisão de fim de sf'mana (art. 99).
de~de que a pena de prü;ão não seja superior a um ano. No Bra."i1, em 1966.
(I Conselho Superior da Magistratura de São Paulo, pelo Provimento
n9 XXV, instituiu a prisão alhergue. A Moção de Friburgo (I Encontro Na··
donal de Secrt.'tários de Justiça e Presidentes de Conselhos Penitenciários)
ehamav'l a atenção para a npcessidade de a1trrnativas para as penas pri.
vativas do exercício do dirf'ito dr Iihf'rdadp, r\o mesmo sentido, em 197:3.
a Moção de Coh\nia, recomrndando "a introdução de medidas humanisti·
cas condl1cpntes l1 reintep;raç'ão social do condenado como: ampliação do
perdão judicial, do "sursis" f' do livramento condicional. além de outrns
m('didas sub..titutivas da pf'na de pri"ão". De outro lado. a Lei nQ 6.016,
df' 1973, e a Lpi nQ 6.4]6/77 comawaram a pris;1O albergue. No ano
pas.~ado. no VI Congresso das :'JaÇ'Õt.'s Unidas sobre a Prewnção do Delíto
f:' Tratamento do DelinqüentE', realizado ('m Caracas, acentuou-se a
preocupação, que encontrou agasalho também r,'o Japão, Suécia, Finlândia
e Rumênia.

As informações do direito comparado visaram a aCf1ltuar a tendência
legislativa, COincidindo com preocupações que dia a dia se manifestam
t.'ntre nós. O Código, em vista disso, não poderia ser insensível ao problema,
a fim de modificar a situação encontrada, ou seja, bastando ao condertado
praticamentf' conservar uma situação passiva, aguardando o transcurso
elo tempo da condenação, c, em se~uida. retomar :\ liberdade; substancial­
mente, ('ra exigido apenas bom pomportamcnto para não perder o beneficio
do "SllTsis" e obter n concf'ssão do livramento con'dicionaI. Impõe-se que o
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eondcnado d{>spnvolva atividade, cujo pxcrCl('IO tradnza o significado da
rdribuição jllfídie[l da pena, incutindo-lhe O senso de responsabilidade, e
lhe seja útil para ajustar-se ilS exigências dt' conduta impostas pda
soeiedade.

O Código arrola como peflllS rrstrititx!.S de direito a pn:slação de senri·
ç'Os à comunidade, a interdi~'ão temporária de direitos e a limitação de
fim dt' semana.

Eliminou-se a dásska di.~tin~';1O {'IJ'lre pt'nas principais e penas aces­
sórias, t'omo será analisado no Capítlllo dos Efeitos da Condenação.

A{;entue-se, as penas rcstriti \Ias de direitos siio admitidas às infrações
sem abalo social, nem t'xtremaml'llle graw o Jallo rIO bem juridicamente
tutelado e desdI;' que o réu Ililo seja reincidente.

O art. 44, além de :l{'entuar que são autonom:ls e substitutivas das pri­
vativas de liberdade, estabdt'('c que serão aplicadas desde que: I - a pena
privativa de liberdadl' aplicada st'ja in'ferior a um ano, nu o crime seja
culposo; JI - o réu não seja reincidPlltPj IH - a culpahilidade, os an­
tecedentes, a conduta social p a personalidade do condenado, bem {:orno
os motivos e as ('irC1ll1stâncias indiquem que essa substituiçlio seja suficiente.

Se o condenado desmerec(~r a confiança que lhe foi outorgada, qual
seja, jnjustificado dcsc.:umprimC1llo da pen'a restritiva du exerddo de direi­
tos, será convertida em pena privativa do exercício do direito de liberdade,
pelo tempo da pena aplicada. No mesmo senlido, se sobrt'vier rondenação,
por outro crime, cuja pena privaliva de liberdade não tellha sido superior.

A prestação de scrdços à comunidade consiste na atribuição ao con·
(1l'nado de tarefas gratuitas juuto a PfItidades assistenciais, hospitais.
escolas, orfaItlltos e outros E'stabe!C'cimentos congc-nerC's, em programas co­
munitários ou estatais.

A gratuidade é da esst'neia dessa modalidade sandonatôria; caso COn­
tní.rio, o erime pa,~saria a ensejar lucro, contrariando o sentido retributivo
da pena. De outro lado, sobre ser legal, está eomprl"endiJa no Jl'ver d(~

punir, (1m' pode até restringir o exercício do dirt"ito de liberdade. O Código
estatui que as taft'ias serão atribuídas conforme as aptidões do condenado,
cumpridas aos sábados, domingos e ferfudos, nu nos dias úteis, duran'te oito
horas semanais, sem prejudícar a jornada normal de trabalho. O con­
denado desempenhará atividade de interesse coletivo, em particular, assis~

tendal; reporá, ('m parte, () dano social decorrente do crime e, de modo
efetivo, sentirá a retrihuição, desempenhando serviço que, sem afrontar
J sua personalidade, c de maneira digna, in'cutir-Ihe-á o senso de responsa­
bilidade para desestimulá-lo a rl"tomar à criminalidade. A sensibilidade
dos responsáveis pC'lo programa a ser desenvolvido pelo eondenado ajusta­
lo-á também à IlJtureza da infração, impedindo que a pena seja vazia de
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conteúdo. A preocupação de fazer sentir ao delinqüente que praticou con­
duta reprovável e n'Jo deva ser repetida tem estimulado os escritores e
vigoroso é o sentido da jurisprudência, O Tribunal de Justiça do Distrito
Federal, por várias vezes, nas condições de concessão do "sursis", tPl1l
imposto que o condenado por crimes de trânsito freqüente estabelecimen­
tos de traumatismos físicos. Assistindo ao sofrimento das vítimas e às
conseqüências de acidentes de carro, o agente, no futuro, ao conduzir o
veículo, abster·se-á de fazê-lo de modo imprudente ou negligente. O Códi·
go vai além, estabelecendo que desenvolva tarefas capazes de inspirar ao
condenado o sentido negativo do comportamento delituoso.

As penas de interdiç(lo temporária de direitos são: I - proibição do
exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como de mandato
eletivo; H - proibição do exercício de profissão, atividade ou ofício qu~
dependam de habilitação especial, de licença ou autorização do Poder Pú­
blicO; IH - suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veículo.

O direito é um dos esquemas de convenÍl~ncia social ou, como se ex­
pressam PE:n:R STEIN e JOHN SHAND (14) o direito pode ser visto como
forma de engeriharia social harmonizada às exigências específicas de uma
certa sociedade em momento determinado; direito como conjunto de con·
venções, desenvolvendo em correspondência às condições próprias de uma
sociedade, que refletem a história, os critérios morais e o agir social.

Em sendo assim, as condutas ilícitas não podem ser toleradas, nem
ensejada oportunidade para a sua prática. Urge reprimi.las e impedi-Ias.
Além disso, a dignidade de algumas atividades impede que o respectivo
exercício seja promovido por quem n'J.o se mostre atento aos parâmetros
recomendados, como no caso da atividade pública, ou o desempenho de
"mandato popular.

De outro lado, a vedação de profissão ou atividades qUe dependam
de habilitação especial, de licenç:l ou autorização do Poder Público, evita
que o respectivo exercício seja desenvolvido por qualquer pessoa. Dá-se
o encontro do direito penal COm o direito administrativo. A habilitação
especial procura preservar bens, impedindo que indivíduos, sem a qualifica­
ção específica, pratiquem atos que exijam preparo específico e impedir
que a imperícia seja causa de danos a objetos jurídicos. Coerentemente,
legitimar o exercício de direitos, ou conferi-los segundo critério de oportu·
rtidade e conveniência. Nessas hipóteses, urge conjugar O interesse indi­
vidual com O interesse público, o que explica a restrição anotada no
Código.

O veículo é resultante do progresso e da ampliação industrial, todavia,
ninguém nega, constitui reconhecido perigo, repetindo-se, em número cres­
cente, os acidentes com sacrifício de vidas. O seu uso deve merecer a

(14) BTEIN, Perer e SHAND, John. I Valori Giuridici della Civiltà Occidentale.
Milano, Giuffre, 1981.
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atpnçiio do Estado. :\Tão sc jmtifil'a pC'rrnHir pessoas neglig~'nt('5, irnprod<'n­
tes, ou Sl'ln o ('olllicdmcJr:o !l'L'llico til' seu rnallt'jo, continuarem a condu­
zi-lo. Jmpõc-.~e suspender a lit.:t·nça, prrsprvando-se interesse da e01etivi­
dade. A mpdida, t'mhora radical, ú indispensável, rn{'smo Pffi se tratando
dC' profissional do volante. As profissões são regulamentadas no sentido
de favorecerem a sociedade, c não para prejudicá-Ia. () motorista não fc>ge
a essa regra. t\ão vinga o ar~l1mento de que a sanção impE"dirá o exercício
da profissão, acalTetanoo danos C'('Onômi<-'os. A crítica não resiste II análise,
eis que o seu impedimento é causado l)C'!o abuso do exercício do direito,
que evideneia a ilicitudc.

A limitação de fim de semana consiste na obrigaçrLO de permanecer,
aos sáhados e domingos, por cÍl1('() horas diárias, em casa de albergado
ou outro estabelecimento adeCJuado. Constitui restri~'ãll de grande deito
moral, capaz de fazer sentir ao concknado a resposta pelo crime cometido.
O tempo consignado, sem l'etirar a dident.'Ín da pena, facilita a execução,
Hlio sendo Ile('c'~sário ao Estmlo preocupar-se com a alimentação, que en­
careceria sobremaneira a sa1l(>~ão. A pt'Tmanpncia nos referidos I(){;ais apre.
senta outro aspecto positivo. O condenado Ilão terá contato, por isso,
impedida a convivl'n<:ia, ('om cJ.ClillcliicIltes de clelitos mais graves e rehel.
d(·s. Trata-se de pena emin'cntcmentc pedagógit·<.l (: para evitar a ociosidade,
sempre contraproducente, poderão ser ministrados cur.ms {' palestras ou
atrihuídas atividades educativas ao condenado. Essa inovação, como em
outros países flue a experimentaram, no Brasil, sem dúvida, trará efeitos
positivos.

Pena patrimonial

24. Também nesta parte o Código introduziu modificação. A pena pa­
trimonial consiste em C]uantidade de dinheiro :l s('[ paga pelo condenado
ao fundo penitrnciário.

A sanção p(,,{,llniária, forma dc punir Jlotndam('nte cominada aos
crimes contra o IHltrimônio, husca Spr st'nsível ao (lue o delinqüente dá
grartde valor: os oellS materiais. A multa, embora corresponda à pena do
C6digo Penal de 1940, ohedece a outro critério. A modificaçiio do valor
.mbstancial da moeda, dadas as naturais dificuldades de alteração Ic'gis­
lativl'l, enfraqucce, pouco a pouco, o significado dessa sanção pena1.
PrefE'rin-se o chamado sistrma ('seandinavo do dia-multa, idealizado por
TUYRE7'. inspirado E'm prrceito do Código portnguês de 1852 (' adotado
pelos códigos ela Dinamarca., da Finlàudia e do Pl:'ru. CrneraJiza-se o <)Ul:',
l'ntre n6s, é especial, seTldo exemplo a Lei n9 G.368, dE' 21 de outubro dc
1976, que dispõe sobre mf'didas de prevenção E' repressão aO tráfk:o ilícito
e uso indevido de substâncias f'ntorpect.'ntcs ou que detC'rmin('m depf'!1­
tlência física ou psíquica.

A pena oscila entre o mínimo de dez, e o máximo de treZí'"nt05 e
!o:essentn dias-mnlta (>, ('orno di~põe o parágrafo primeiro do art. 49. o r('s-
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pectivo valor será fixado pelo Juiz, não podendo ser inferior a um trigési­
mo do maior salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato, nem supe­
rior a cinco vezes esse salário.

A Comissão reputou necessário delimitar também o tcto, a fim de
reforçar o direito do réu contra os conhecidos perigos e inconveIrientes da
pena índeterminada. Esta, em tese, é o ideal, todavia, exemplos hist6ricos
não aconselham a sua adoção. Demais, nenhuma restrição se divisa, pois
o dia-multa pode corresponder ao quíntuplo do salário mínimo. Com isso,
nem mesmo a classe economicamente mais favorecida sentirá estímulo para
delinqüir, dado ser sigytificativo o vulto da condenação. E mais. A multa
pode ser aumentada até o triplo, se o Juiz considerar que, em virtude da
situação econômica do réu, é ineficaz, embora aplicada no máximo (art. 60,
§ lQ). O pagamento deve ser efetuado dentro de dez dias após o trânsito
em julgado da sentença condenatória. Antes disso, a decisão ainda não é
executável para esse efeito. A regra é que o recolhimento da verba seja
feito de uma s6 vez; entretanto, o magistrado, valettdo-se de seu poder
discricionário, mediante requerimento do condenado, poderá pennitir que
o pagamento seja parcelado e segundo as forças econômico-financeiras
do devedor.

A fim de facilitar o recolhimento do quantum da condenação, é
possível desconto na folha de vencime"tos, ou do salário do condenado.
Essa forma de cobrança também é decidida pelo Juiz, que vela pelo efe­
tivo cumprimento da sentença, atento à seriedade do processo penal. Se,
de um lado, é facilitado o pagamento, inclusive mediante rateio, o Estado
deve se precaver contra a maUcia de condenados solventes.

Acentue-se ainda, houve sensibilidade cOm O corrdenado, cujo patri­
mÔnio não seja bastante para suportar o ônus, sem afetar o indispensável
para o sustento seu e da família. Mais uma vez, cumpre fazer o equilibrio
entre o interesse público e o individual. A carência econômica, embora
não seja a única, é, sem dúvida, causa de criminalidade, particulannoo.te
contra o patrimônio; paI razões de política criminal, cumpre balancear os
valores e preservar os mais significativos. Entre o interesse de executar a
sentença "tout court" e resguardar a proteção da familia e desenvolver ati­
vidade preventiva da criminalidade, é lÓgico, propende-se para a segunda
hipótese.

A multa, no âmbito penal, tem característica própria, apesar da
sinonímia encontrada em outras áreas da dogmática jurídica. E o ponto
de distinção é a possibilidade de ser convertida em privativa do ex.ercicio
do direito de liberdaJe, além de ordem processual, só imposta com a
garantia jurisdicional, respeitado o princípio do contraditório. Essa con­
versão, observa BETIlOL (15), confere à multa a oaraderística de verdadeira
e própria pena aflitiva. Qui non habet in aere luat in corpore.

(15) BIlTI'IOL, Giuseppe. Diritto Penale. 9' ed., Padova, Cedam, 1976.
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\'0 particular, o Códi~o inova mais I1ma vez. Xo texto anterior, fazia­
se a conversão da pena pecuniária em detcnção "'guando () condenado
reincidente deixa de pagá-Ia ou o coI1df'nado solvente frustra a sua co­
brança", Configurada a rdncidencia, E' .~ó por isso, ainda que insolvente,
o condenado sofreria o tratamento mais rigoroso.

A Comissão elaboradora modifit'ou a orientação; em primeiro lugar,
porque não se justifka a disci.plina intrall.'iigente com o reinddente, ameni­
nua pela Ld n9 6.416/77 e cuja linha, em termos gerais, é subscrita no
Código; depois, por motivo de justiça, referência que o legislador jamais
poderá olvidar, atrita aos sentimf"ntos de igualdade equiparar ° devedor
insolvente ao que frustra o pagamento, impondo-lhe o mesmo tratamento,
em flagr:ante contraste com a justiça distributiva. i\um caso, há impos­
sibilidade de honrar a obrigação, no outro, malícia de quem, podendo pa­
gar, não o faz. A Corte Constitucional da Itália, em 1979, reconhf."Cett estar
revogada a nonna que inspirou () art. 38 do Código Penal, por contrariar
a Constituição de 1948.

O Código, dessa fonDa, melhor se adapta ao sistema nacional, cuja
Lei Maior registra o princípio de igualdade, impedindo que lei ordi­
nária confira deitas diferentes quando a callsa das relações jurídicas
for o mesmo fato histórico. Em outros termos, rejeita a C'lJIlversão pela
insolvência (ansência de malícia), ainda que reincidente o condenado, se
também não obrou com má fio, A reincidencia não é indhpensávd, nem
influi, como tal, no nã~pagamento. Este decorre da impossibilidade dc
sua satisfação. Daí o estatuído no art. 51, ao determinar a conversão
'"'quando o condenado solvente deixa de pagá-la ou frustra a sua exccução".

Na convt:'rsâo, a cada dia-multa corresponderá um dia de detenção,
não podendo esta SeT superior a um ano. O limite, por si só, se justifica.

A ronvcrsâo é meio coativo para compelir () condPJlado a efetuar o
pagamento; realizada a finalidade, não se jm.tifica continuar a impedir
o exercício do direito de liberdade. Ainda que' moralmente reprovável a
conduta do condenado, foi satisfeita a obrigação jurídica.

Atente·sc ainda para outra distinção do Códip;o neste ponto, mais
parcimonioso, só revogando a conversão, se a multa for paga (art. 51,
§ 29 ). A lpj antt~rior ucrC'scentava: se o Nndenndo "assegura o pagamen­
to mediante caução real ou fidejussória" {art. 40).

A nova postura é recomendável. ~ão se justifica o Estado promover
exeeução forçada para receber o valor da multa quando o conuenado tçm
patrimônio, podendo, por isso, alienllI' bens a fim de obter o numerário
sufidP.Ilte. ~ão o fazendo, .sendo-lhe viável, revela intuito de não pagar,
devendo sofrer as respectivas conseqüencias. Observa MAIlQUES (l~) não
ser possível cobrar a multa. garantida através de caução real ou fidejussó-
_.--., ......--
(16) MARQUES. José FrederIco. Tratado clt! Direito Penal, VoI. m, São Paulo,

saraiva.. 1966.

R, I"f. Jegirl. Brasília a. 12 ". 86 ab.../ju". 1985 181



ria, após a morte do condenado. Com o falecimento deste, a punibilidade
se extingue e a caução, por isso mesmo, desaparece.

Em sobrevindo ao condenado doença mental, é suspensa a execução
da pena de multa. A pena privativa de liberdade não superior a seis
meses pode ser substituída pela de multa, desde que o réu não seja rein·
cidente e a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a persona­
lidade do condenado, bem corno os motivos e as circunstâncias indicarem
que essa substituição seja suficiente.

O quantum é da pena aplicada; quando o Código se refere à pena
cominada, di-lo expressamente.

Uma das linhas do Código é o amplo poder discricionário conferido
ao Juiz criminal, a fim de ser aplicada a sanção recomendável ao caso
concreto. Coerentemente, como os delitos a que é cominada a detenção
não causam repúdio ou indignação, e de outro lado, a pena privativa do
exercício do direito de liberdade só deve incidir quando as demais se
revelarem inadequadas ou insuficientes, o magistrado poderá preferir
manter o condenado no convívio social, sem que a sanção aplicada deixe
de exercer efeito pedagógico, no sentido de impedir a repetição da indis­
ciplina social.

De outro canto, vem de encontro às recomendações criminológicas
consagradas legislativamente de incentivar o ressarcimento do dano. O
Código, sempre atento a esse particular, não poderia olvidá-lo.

Da cominação d& penas

25. O Código atribui aQ Capítulo lI, do Título V, o nomen iuris - Da
Cominação das Penas, introduzindo outra inovação.

Com efeito, o Código Penal de 1940 se restringia a enunciar no
art. 1Q o princípio da reserva legal, mantendo tradição de nosso direito.
O Código, ao contrário, explícita o critério de definição das penas, pre.
ferindo, ao lado da cominação específica, estabelece-la genericamente.
através de nonnas de extensão.

As penas, para esse fim reúnem-se em dois grupos:

a) penas, cuja cominação tem limites estabelecidos em cada tipo legal
de crime, conservando, pois, o sistema do texto anterior; penas privativas
de liberdade (art. 53) e multa (art. 58).

A multa é cominada, corno as privativas de liberdade, especifica­
mente.

O limite registrado no art. 49 e seus parágrafos é, no mínimo, de
dez e, no máximo, de trezentos e sessenta dias-multa; por seu turno, es­
sa unidade não pode ser inferior a um trigésimo do maior salário mínimo
mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a cinco vezes, podendo
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ser aumentada até o triplo. se o juiz ('onsiderar qu(', em virtude da si­
tU:.Ição econúmi('a do rpu, é in{>ficaz, {'mbora aplicada no máximo (art.
60 ~ 19 );

b) ,penas, euja cominação n,io {, elaborada tipo por tipo, compondo a
nova orientação: penas restritivas tle direito (art. 54).

A~ perut~ restritivas dr. direito, ~dcm da autollomi::l (art. 44), substi­
tuem as privativas de Jib<'rdadt>, llU~ condições indicadas nos incisos do
art. 44, tém a mesma durJ.ção da pcna substituída, desde [lue esta seja
fixada em quantidade inferior a um ano, ou nos crimes culposos (art. 54).
As t's~cü's apresentam as carad('TÍsticas quc seguem.

As penas de interdição trm;xmirill de direito.~, previstas no art. 47.
J e JJ, são cominadas para todo crime (,oll1C'tido no exercÍt.'io de profissão.
atividade, oficio. car!!:o ou fUll(\ln, Si'mpre que houver violação dos de­
vpres que lhes silo im'TC'rl tp.~ (art. ,;6). Por sua Vl'Z. a pr('v ista no art. 47.
IH - suspensão de autorização ou hahilitaçào pam dirigir veÍcnlo - é
imposta aos agentes dl' crime~ culposo.'> dE' trânsito (art. 57). Além de
ddini~'ão prévia das hipóteses, tais penas .•ão certas e dC'terminadas no
tempo.

Da aplicação da pena

26. ~"olJlt'nto de singul;lT imporlància na individualização da I){'UJ é a
sua aplkação. Tamh0m reconhecida como lix:H;ão jurisdicirmaI. f:, sem
dú", ida, o grandt, monwn lo de cnnereç'ào <10 direito pt'l1:.l1. não sendo I~xa­

gero di;rcr qlle ~ a parte mais importante lk um código pt·nal.

O Código registra I)pro tlefinida postura jm{ilo~ófi('a. qne, 8.centue-sf',
rCMI]toll do confronto (1a Escola CUs"ic:.l ('om a Escola Positiva. todavil.
consoantf' as atuais pxigCrl{·i:.ts da melhor orientação doutrinária.

A pC'na visa :J. rt'prova~'à() co :, prt'wnçfio (I~) erime (arL .'59). ~t'SS,l

linha, ~q~lIcm ~IS h'gisla~'õl'~ ('m db {'OEn a~ mais r('('entes conquistas da
dl\nda penal. A~l?m disso, gmutla fid cot'rt\llcb com [) princípio do nu1rll1n
crimen sine culpa, acolhido em toda pleIlitude ]w10 Código. Nunca é
demais insistir na intransigência com a responsabilidade ohjt'tiva c com a
responsabiJidal1(' por fato de outrem. 1'F:TTOF:J.J..o-~1A.""TOVA:-;I (11) escreve
qu<' "civilistic:.lml?nte" hasta determinar 'IlIl' o sujl'ito agiu. enc] uanlo, ~p{'­

Jl:1listicamPJltp", ao contrário, t'lIl todas as hip6h'sps, J"l'quisito indispensá.
vel é determinar "como" [} sujeito agiu E' trnha se comportado no caso
concrdo. " ~v.'w sentiCln, a exig(\ncia ut' lima TC'~ponsabilidadc pena]
~llbj('tivampnte nricntada se ('ontrapõe-, relativamente' ;l todos os tipos. a
IIm:l responsabiliebdc civil meramclltp ohjt'liva ou por fato di' outrem. ~o
lllt'Sm[) s('ntido, considc'raçõcs tI c JF,sC.IlECK rl'lalivall1l'ntc ~ .reforma alemã.
O novo direito assinala que uma pt'lla, cujo fundamento não spja eompalí­
vd {.'oro II princípio da l'ulpabilidade, não l.'orresponde ~ ki.

(l7) PETrOELLO MANTOVANI. Responsabllitd per Falto Altrui. Milano, Giuf~

fre, 1962.

R. Inl. legisl. Brasília a. 22 n. 86 abr./illn. 1985 133



Advirta-se, porém, o Código acrescenta exigência a fim de não ser
descc;>nsiderada pelo juiz, visando a que o trabalho não seja parcial. A
individualização da pena pressupõe análise exaustiva dos fatores e cir­
cunstâncias relacionadas cOm o fato delituoso, dentre os quais não podem
ser olvidados o agente e a vítima, protagonistas do crime.

Três, e não mais dois, são os objetivos materiais que o Juiz deve
considerar no delicado labor de aplicação da pena: o fato, o agente e a
vítima.

Historicamente, de início, só interessava sobremaneira o fato, dado
ser a modificação no mundo exterior; assim ocorreu com os clássicos que
conceberam o crime como mero ente jurídico; os postulados da Escola
Positiva provocariam modificação nesse panorama, preocupados com os
fatores antropológicos, sociológicos e psicológicos da criminalidade, sus­
tentando que o delito é fato humano e social. Daí a exclamação de FERro
de que o delinqüente não poderia ser visto como manequim a que se apli­
caria um número. Mais recentemente, penalistas e criminólogos volvem
a atenção para outro aspecto, não menos importante e de observação ne­
cessária - a vítima. Daí o surgimento da vitimologia que procura res­
saltar a colaboração do sujeito passivo, verdadeiro estímulo na projeção
do ilícito penal. DELOGu, no prefácio do livro de STEPHEN SCHAFER, Teoria
in Criminologia (18) a respeito da correspondência do direito penal com
a criminologia, salienta que ambos têm sem' conteúdos, seus escopos e
seus limites, mas um só brilha integralmente quando aceita os reflexos
luminosos do outro.

Na primeira fase das idéias e instituições penais, nO chamado período
da vingança privada, a vítima exercia o papel saliente de tomar a inida­
tiva e determinar a reação ao delinqüente. Posteriormente, o talião e a
composição amenizaram a resposta sem limite e delimitaram o então ili·
mitado. Em fase sucessiva, por razões políticas, os efeitos jurídicos são
diversos, conforme a qualidade social da vítima, mesmo depois da Revo­
lução francesa e da declaração solene dos direitos do homem, em 1918,
pelas Nações Unidas. De qualquer modo, a vitima sempre desempenhou
papel de relevo no contexto da criminalidade. Entretanto, após a Segunda
Guerra Mundial, COmo sublinha VERSELE (19), o tema foi colocado em seus
aspectos reais, ou seja, "a vítima estudada como tal", segundo as carac­
terísticas de sua personalidade, da relação psicológica com o autor do
fato e sua participação ativa no processo criminoso e como estímulo da
ação delituosa. Desde então se desenvolveram os estudos, cuja primeira
sistematização foi elaborada por HANS VON HENTING, em particular no
49 capítulo do The Criminal and his Victim, em 1948. Como acentua o
magistrado e professor belga, o significado tradicional de vítima, isto é,
sujeito pas~ivo do crime, ganha novos coloridos e importância, valendo-se

(l8) DELOGU, Tullio. Prefácio ao livro Teorle in Criminologia, de 8TEPHEN
BCHAFER, Roma., Bulzon1. 1976.

(19) VERSELE. La SCuaia Positiva. Appunti di Diritto e Criminologia, 1962.
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destas palavras: a concepção antropológica do par formado pelo autor ('
vitima realça o erro secular do "jurisdicismo" porque esta concepção se
funda no fato demonstrado de eple a vitima pode intervir positivamente
na maturação da idéia criminosa. c sU~l'itar freqüentemente, ou P()f fato
determinado ou atitude marcante. a rca]ização da ação, da qua] sofrerá
as C"Ouseqüências. O ccm:l..'ito criminológico de vitima t('m ,perfil neces­
sariamente existencial, emlll.mto há importúlH.:ia o fato oe quem se sente
vítima e de quem se q.ler vítima. Ou o fato d(' qnem tem a conscienci<L
de fazer I1ma vítima. O prohlema {, poh, sohretudo psicológico, senão
propriamente psicanalítico, e os sujeitos são considerados na rela.ção diná­
mica entre o autor e a .,ua vitima. Tais considera<;ões, exemplificativa.
mente, se conerdizarn na eutaniÍsia. no !luicídio a dois, no sui<'ídío lihera­
dor, em alguns delitos sexuais, no t'ste]ionato, particularmente {!uando exis­
tente a fraude bilater<lL nll5 fllrtos de :l1ltom{JVcis. rujm propriet(lrios são
negligmles em proteger o ~('1I patrün()llio, nos acid('lltes de trânsito, l'

tantos· antros.

O Código, dessa forma, lliin pod,'ria ('star allwio à. evolução cieIl­
tífica.

Hoje, os Juízes mais {;l1idadoso~ ponderam a participação da vítima,
embora quasE' sempre, t' esta eonclusão re.~u]ta da experi(-nda jLH]iciúria,
com a pr('ocupa~'ão de excluír a l'ulpa do rl'll, moslrando (JI\(~ o foi exclu­
siva da vítima. Impõe-sl' e'>tudo mais amplo l' prOfUlld,), relacionando o
comportarnt'nto do ~u;P.Íto passivo aos antel't'eh~nt~s do fato delituoso.

O Código tem o lOtrito de tornar obrigatória a critica da conduta
da vítima. Só assim a individualização se eompleta.

O fato (' o agente, dr outro lado. dp.Vt'm St'r apl'Cl'mliclus pm tOlb
relevância peual. O crime não é fato bruto, mas juridicamente significativo.

TOLlmo (~O) mcuciona: O direito prnal moderno é, hasicamenlt', um
direito pena] llo fato. Está l'onslruído sobre o fato-do-agentc e não sohre
o agent('-odo-fato. Demonstra a veraddadc Jessa afirmação a estrutura da
grande maioria dos tipos penais qut'. segundo as' t'xí~"nl'ias do princípio
do nullum crirnctl, 1lulla pocna sine lege. llescr('\,cm 11m modelo de con·
duta proibida c não um tipo crimino]ógko de autor. As excl'çõ('s são
nuas (rufianismo, vadiag(~m ('te'.) e, poLs, lIão infirmam a regra.

Efetivamt'nte. fracassou a tentativa nacional-socialista alrmã de cas­
tigar o drlinqül'llte pelo que ele é, e não pelo que praticou. A idéia
enseja fácil des('.aminho para a arbitrar;edaJ('. :"J"ão há ('orno aceitar a "cul­
pabilidade do autor", af('ríveI da "persoualidatle total do agente".

De outro lado, a fim de guardar coert-neia com o 1I0VO ~istcma,

além de individualizar a qualidade e a quantidade da pena, incumhe ao
Juiz estabelecer e) rcgimp. inicial dt> cumprimt>nto da pena privativa da

(20) TOLEDO, Francisco de Assis. Enciclopedia Sarai!:a, vertele - Culpabilidade
de Auwr.
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liberdade para, em seguida, começar a fase executória do processo cri·
minaI. Demais, substituir a pena privativa de liberdade por outra, se
cabível.

Critério especial foi registrado para a pena patrimonial, com o intuito
de preservar a sua eficácia, ou seja, exercer efeito psicológico no con·
denado. De nada valeria a sanção pecuniária, constituindo fator crimi­
nógeno, se o seu valor fosse insuficiente para a situação econômica do
réu. O quantum não deve ser tão baixo que seja desprezado pelo conde.
nado, como não pode ser tão elevado que ultrapasse as forças patrimo­
niais do delinqüente. Daí, o amplo poder discricionário do Juiz, propi­
ciando que a muIta possa ser aumentada até o triplo, se, em virtude da
situação econômica do réu, for ineficaz, embora aplicada no máximo.

As circunstdncias agravantes e atenuantes, de modo geral, reprodu­
zem a legislação anterior.

No tocante às circunstâncias atenuantes, tornou-se explícito <jue a
idade do agente deve ser considerada na data do fato, quando menor
de vinte e um anos, ou na data da sentença, se maior de setenta anos.
Com isso, consagra-se a jurisprudéncia que, com interpretação benigna,
confere tratamento de igualdade cOm esteio em sentimentos de justiça.

De outro canto, à)w;tando-se à nova sistemática do erIO, menciona "o
desconhecimento da lei", que, como dispõe o art. 21, não é descriminante,
visto não se confundir com a falta de consciência da ilicitude do fato;
entretanto, ~c aceitável, poderá ensejar tratamento penal mais benigno
para o condenado.

Acrescentou-se como atenuante a circunstância de O crime haver sido
cometido no cumprimento de ordem de superior hierárquico, desde que
não caracterizada a excludente de culpabilidade. Coloca-se a hipótese em
igualdade de tratamento de quem pratica o delito sob coação a que pode­
ria resistir, ou sob a infl\\cncia de violenta emoção, provocada por ato
injusto da vítima.

O art. 66 do Código é outra inovação, registrando o que, na doutrina,
se denomina circunstâncias judiciais, adotadas agora como circunstâncias.
legais.

As circunstâncias, como se expressava SALGADO MARTINS, dão a mode­
lagem do crime, Ou seja, revelam·no em seus pormenores, projetando
todas as suas marcas. Evidentemente, essa rtorma, como as circunstâncias
pela função que exercem - majorando ou diminuindo a pena -, consti­
tuem tipos de culpabilidade, traduzindo normativamente o grau de repro­
vação jurídica ao agente. Evidentemente, por isso, estão implícitas no
ordenamento. No entanto, além da fun'ção programática que encerra, in­
terpretação sistemática conduz à conclusão, e com isso, exclui qualquer
dúvida, que só as circunstâncias agravantes legais são específica e exaus·
tivamente enumeradas na lei.
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As atenuantes legais scrào de duas especlCs: específicas (art. 65) e
genéricas (art. 66). Atende-se. conseqiit'lltementt', à modenra orientação
da dencia penal, confiando na sensihilidadt· do magistrado para que a
sanç"Jo impo.~ta não seja m('ramente formal.

A distinção de disdplina das agravantes e atenuantes r('sulta do prirf­
cípio da reserva legal e do t'orolário da proibição da analogia in nwlam
lmrtem. BF.TTIor. (21) subscreve que a contestação é instituto voltado para
a salvaguarda do dirpito d(' dt"fesa; significa que o imputado deve estar
em l:ondiÇ'Ões de conh{'('('r o fato e todos os elementos C'ssellciais {mo­
mento constitutivo do delito) e aciuclltais (drcnnstândas) de que possa
dccorrer averiguação de responsabilidade e>l1 de maior responsabilidade'.
Não basta, pois, contestar em processo de hnmicídio o fato de haver can­
sado a morte de um homem, ma.~, em se' tratando de homicídio agravado.
deve contestar também, por exempIo, o uso do meio insidioso ou de veneno
(art. 576, nQ 2, CP) para [flIe a defe.'>a estpja em ('ondições d::- aprcender
o tema da acusação, em toda exlt'nsão. para l'ontrastar ou l'ep('lir a tese
adversa. ~ão é necessário. no ('ntanto, indiear as circunstàncias atenuaTltcs
ou que diminuam de qualqucr modo o pcso da acusação, podendo o juiz
consideTalr tudo o que amenize a posiç:üo 00 imputado independentcmentl'
de conhecimento do mesmo.

O Código reproduz a~ <lgravantes rro caso de concurso de ageutes,
embora, com maior precisão técnica, haja preferido o nomen iuris: ­
agravantes no caso de concurso de 1~es8oas. Com efeito. a norma não COlIl­

sidera apenas agentes no sentido estrito do t('rmo. mas também indivíduos
que somente do ponto de vista material contribuem para a produçiio do
resultado delituoso. Demais. acrescenta o ÍTlduzimento à execução material
do crime como agravante especial, dado que a hipótese, nessa passagem,
não cra considerada pelu Código revogado. s~ ('oa~ir é alguém impor sua
vontade a oulrem, mecliante vioIl~nl'ia ou grave ameaça. induzir .~ignifica

o {'aptar a adesão de oulra pessoa, eonvencemlo-a da oportunidade ou
convcnienda da pnitiea da infração penal. Em tC'rmns de juízo de repro­
vnhilidaJe, rfão raro, o s('gundo {'asa retrata agente mais frio c sempre
calculista.

A reincídt:ncia reproduz o COllC;('itO do C6digo de 1940, que, diga-se,
por sua clareza não l'llScjou maiores dtívida.~ ue interpretação, tanto 11a
dontrina como na jurisprudência. Todavia, reedita as a]tf>r<lÇ'Õcs introdu­
zidas pela Lei nO;> 6.416177, pmmmindo não constituir personalidade vol­
tada para ri rlelinqüência, se errtrC' o cumprimento on execução da pona e
() crime posterior decorrer ~ríodo sllp<'rior a cinco anos. Afasta-se a in­
justiça de recrudeseer o tratamento penal a pessoas que. oc:asionalmente,
tenham praticado delitos. Além disso, dada a significativ:l distinção de
personalidade ele autores de ('rimf'~ e dm. dCllominadm propriamente mi-

(21) BETI'IOL, Giuseppe. lstituzioni di Diritto c Procechmt Penale. Pe.dova, Ce-
dam, 1973.
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litar e polftico, sempre com referência à culpabilidade, os últimos não
são considerados para o efeito dessa espécie de circUJ1stància agravante.
Cumpria, porém, dirimir a perplexidade que a norma causara aos escrito­
res e Tribunais, ou seja, o não prevalecimento da condenação anterior
"se entre a data do cumprimento da pena e a infração posterior tiver de­
corrido período de tempo superior a cinco anos". Dispõe, por isso, O Có­
digo: «... computado o período de prova da suspensão Ou do livra­
mento condicional, se não ocorrer revogação".

O concurso de circunstâncias agravantes e atenuantes não sofreu
modificação dada a sua harmonia com o princípio nullum crimen sine culpa.

No tocante à fixação da pena, o Código, sensível à divergência de­
corrente da fonua enunciada pelo texto aJ1terior, formando-se duas cor­
rentes que se tomaram conhecidas como entendimento de ROBERTO LYRA

(duas etapas) e de NELSON HUNGRIA (três etapas) e COm discrepância
também na jurisprudência, preferiu descrever as fases do procedimento,
de modo a cortar radicalmente qualquer dúvida, di~pondo no art. 68~

"A pena base será fixada atendendo·se ao critério do art. 59 deste Código;
em seguida, serão corrsideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes;
por último, as causas especiais de diminuição e de aumento", O tema
não se reduz a mera questão de redação; amplia a garantia doa defesa,
que, dessa forma, conhecerá explicitamente a repercussão de cada por­
menor no quantum da sanção. Em caso de recurso, eventual eliminação
de um desses fatores em 2~ Instância, com segurança e facilidade, o Tri­
hurtal fará, COm precisão, a respectiva diminuição. Evidente, pois, o aper·
{eiçoamento do texto.

Repetem-se os conceitos de COncursO material, concurso formal e
crime continuado. Tais institutos revelaram-se úteis e não ensejaram polê­
mica de modo a tornar inconciliáveis as divergências. ConseT\"a-se, de
outro lado, a tradição do nosso direito penal. Evidentemente, no tocaI1l:e
ao primeiro, no cálculo da sanção, apesar de mantido o critério do cúmulo
aritmético, houve necessidade de adaptá-lo ao novo sistema de penas.
Em face disso, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de
liberdade, não suspensa, por um dos crimes, para os demais, será incabível
a restritiva de direitos; aplicadas penas restritivas de direitos diversos, o
condenado cumprirá simultaneamente as que forem compatíveis entre si e
sucessivamente as demais.

Em relação ao concurso formal, a fim de evitar iniqüidade, podendo,
eventualmt:'I1te, o cúmulo jurídico ocasionar pena superior se aplicada a
soma aritmética, expressamente, é disposto que, na espécie, em nenhuma
hipótese, a sanção poderá exceder a que seria imposta se fosse caso de
concursO material. A explicação é lógica porque a recriminação pela prá­
tica de uma açào embora dela decorra pluralidade de infrações, e menor
do que se ocorrer pluralidade de ações (art. 70, parágrafo único).
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o crime continuado comerva <i t"strutnra ongmun:l, derorrentc da
sonsibilidadc de BARTOLO (' FAlliXACCIO. A teoria ohjetiva pura, com
vanta~em, rebate a postura da concepção de identidade de desígnios,
notadamente para evitar que () agente calcuJista, afeito à eriminalidade,
dela fazendo o moous vivcndi, repetindo, pois, constantemente, senão em
seqüência, condutas delituosas, venha a ser ben'cficiatlo com tratamento
benigno, o que compromete a seriedade do direito penal. O instituto, sem
dl'lvida, e'stá ligado ao sentimento de- humanidade, para impedir a pena
de morte aO agente de trt'S furtos. Note-se, inspirou-se em caso de excepdo­
nal gravidade e tomada ele posição a respeito da discutida sanção capital.

A Comissão cIaboradora ponderou longamente as várias sugestões
doutrinárias do crime' continuado. A "nnir1lde de dC'sígnio" com o aval de
CARRARA e do Código Penal da Itália (art. 81). A doutrina que admite
a existência de delito <:ontinuado quando haja diversidade de sujeitos
passivos, restringindo porém (lU ando (~s bens jurídicos ofendü.los sejam
personalíssimos, como a vida, a integridaclt., corporal (~t:ZGER, MIRTO).
Entre nós, a divergl\ncia S(' mostra inslIperávE'l na doutrina e na jurispru­
dência. O Supremo Tribunal Federal tem oscilado a orientação; atual­
mente, admite a <.'Ontinuação no roubo pOfClue qualificado entre os cri­
mes contra o pa.frimôllio, apesar da viol(~nda. ou gravt:> ameaça à pessoa,
rejeitando-a, no t'ntanto, (luando o objt'to jurídiC'o for personalíssimo• .são
se olvidou o filão dontrinúrio que remete ao poder discricionário do Juí:l,
em face da personalidade do agente c das earac.:terísticas do fato, a apli­
cação do crime continuado, como entende EDUARDO CORREA que, no Bmsil,
('Ta acompanhado por ALCIDES :MU:"iHOZ Nr;no.

Na perspectiva do direitn penal (lue tem {'Omo viga mestra o princípio
do nullum crimen sine culpa, a solu~'ão deve ser atenta à culpabilidade,
rcmetendo-se para plano .~e('undárío a natureza do bem ofendido. Este,
sem dúvida, é importante e nàc> ,pode ser desprezado. Todavia, isolada­
mente, não é decisivo; cumpre observar, ademais. que distinguir a ('s­
pécie do objeto jurídico não é decorrência da estrutura do crime con­
tinuado, mas resultante de critérios de oportunidade e l~mveniCneia da
política criminal. Modcrnamcnte, o instituto deve ser analisado como meio
para o direito penal realizar sua finalidade; mge afastar-se a preocupa­
c,'ão da pena de morte, inexistente em nossa legislação eomum, e atentar
para o seW1inte ponto: O erime continuado não poderá incentivar a cri­
minalidade que, em nossos dias, notadamentl' nos grandp.s centros ur·
banos, assume proporç'ões inquietantes. Em razão disso, Jevc·sc em conta
o grau de culpabilidadl:, coujugado, é evidente, com a espécie do crime
e as circunstâncias de sua execução, a fim de o benefício não ser utilizado
como afrouxamento do Código. Introduziu-se, e de maneira original, sem
precedente legislativo. o seguinte parágrafo único ao art. 71: "Nos cri­
mes dolosos contTa vítimas dífC'rentes, cometidos ('Om violênciJ ou grave
ameaça à pessoa, podé'rá o juiz, considerando a culpabilidade. os antece­
dentes, a conduta .'l:ociul e a personalidooe do agente, bem como os lllotivos

----_. --------------
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e as circunstâncias, aumentar a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou
a mais grave, se diversas, até o triplo, oh~ervadas as regras do parágrafo
único do art. 70 e do art. 75 deste Código.» Essa norma concilia a tra­
dição do crime continuado com o rigor que a lei deve revelar em face
de tipos de criminalidade que aumentam nos dias atuais. O magistrado
gozará da faculdade de recrudescer a pena, se particularidades do agente
e do fato recomendarem sanção mais severa. De outro lado, soluciona-se,
com a mesma cautela, a divergência dos escritores quanto à compatibili­
dade da continuação de crimes que ofendam bens personalíssimos de
sujeitos passivos diferentes. O Código tomou posição no sentido de admi·
ti-Ia, decorrência lógica da teoria objetiva pura, reafirmada no art. 71,
que se contenta com a identificação das condições de tempo, lugar, ma­
neira de execução e outras semelhantes, sem ponderar o liame subjetivo
entre as infrações. No capítulo da Aplicação da Pena o Código trata ainda
do erro na execução (aberratio ictus) e do resultado diverso do pretendido
(aberratio delicti).

A Comissão preferiu a sistemática do Código Penal de 1940 à do
texto de 1969; tais institutos compõem a categoria do erro causal em
sentido amplo, que não se confunde com o erro ae tipo.

Tanto no caso do art. 73, como do art. 74, o erro do agente é irrele­
vante, restrito, respectivamente, ao objeto material e ao objeto J"urídico.
Em ambos os casos, porém, seja ofensa causada ao mesmo, ou iferente
bem protegido pelo direito, o crime se projeta em todos os seus elementos.
Como se continua a dizer, não é a pessoa de A, ou de B que merece o
amparo jurídico, mas qualquer que ela seja. De outro lado, todos os bens
jurídicos penalmente relevantes, não obstante a relevância maiOr de al­
guns, são dignos de proteção.

O erro causal strícto sensu, OU seja, a produção do resultado por
curso causal diverso do eleito pelo agente, por sua estrutura é solucio­
nado no art. 13 - relaçiio de causalidade - o sujeito ativo, apesar do des.
vio causal, por sua ação, provocou o evento. Pouco importa, invocando-se
o exemplo clássico, que o agente tenha querido matar o desafeto por
asfixia mediante afogamento, lançando-o da ponte, porém a vítima vem
a falecer porque, antes de cair na água, bate com a cabeça em uma pedra,
sofre fratura craniana e, por isso, morte instantânea. De qualquer ma­
neira está presente a relação de causa-e-efeito entre a conduta e o evento
típico.

No erro de execução, em face da consagrada e constante medida da
censurabilídade do agente, para a fixação da pena, nâo serão consideradas
as condições ou qualidades da vítima, mas as da pessoa contra quem o
agente queria praticar o crime. ~ sabido, as características do sujeito
passivo, muitas vezes, são relevantes para a aplicação da pena; exempli­
ficativamente, se o delito é praticado contra ascendente, descendente,
cônjuge ou irmão (art. 61, 11, e). Em virtude de maior recriminação inci-
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dir nessrs casc·s, é s{'(lIm.1.irio que' ('sI ranho tenha sido atingido, quando
{I propósitu do agente pr.1 :t1('(1 11~;].r uma (bCj Ileh~ p{'s.~llas, A rL'levânda
penal sobrepaira ao resultado merarnf'nte fi.~ieo. Da mesma forma, não
~.(' jl1stifí~aria rC'crudescc:r a sanção ,~c a vontade era cometer () delito con.
tra quem nflo e~t~ a t>le vinculado por relação dt' parentesco, Ou de especial
dever de afeto.

Nos {'usos de erro na cxecuçân, como no dI' rem/lado dit;erso do pre­
tendido, pode ser ainda atingida a pessoa que () agente pretendia ofender.
~essas hip6teses, apesar da pluralidadp dC' resultado~, a ação é única, re­
(,offiendaudo-se o tratamento ée cOncurso formal.

r\a llbcrratio delícti, s('mpn~ em atenção ao princípio twllum crimctl
sine culpa, o crime diversu do pretc'ndido só ocorrerá P01'(lUC não se dis­
pensa o elemento sllhjdiv()..'C caraeteriz:lda, pelo menos, a <:ulpa stricto
,\Cn~li, e o fatn for previsto ('omo :al.

O Código m~mtem a oripnLlçiio do Código Penal da Itália I10 tocante
ao t.'rro na execução, a trarlicional teoria da "unidade suhstancial do de"
lito", valE' dizer, da irrelevância do erru acidental. Em outras palavras, ca­
raC'teriza-sc 11111 só crime doloso, comiderados illlliferentes o dcsvio tI.l

callpi:! N11S:d e a divl'rsidadc do slljeito ofendido. Se (l agente atira, ('m A,
m:lS atinge somente B, matando-o, sení re!f'vantc somente :> crime de ho­
micídio consumado, cksprezada f: tentativa de' eliminar a outra pessoa,
ahsorvida pt>la cOlJsunl<l~:ão.

O tempo l1e cumprimpnto da.s pena.; privativas cJ~ libcruacle não pode
ser supcr.ior a trinta anos (art. 75). A Comissi"io reputou útil iJl(~Iuir nonna
referellte à unificação e j ixar limite maximu de f'xecução. Em primeiro
lugar, para impedir (lue, na prática, ocorresse a pena perpét11a, constitu­
cionalmente vedada (CF, art. 15.3, .~ 11). Ol'pois, para não se desvincular
ue ma finalidade, husc.mdo sempre emeíar ao condenadc) a esperança
uc retorno à liI)t'rdnde. Condenações exeessivam~nt<' longa~ provocam
efeito contrário e negativo, estimulando o J"C'ciuso a novas infrações no
cstabclel:im<'nto prisic;nal, vb~o qu~' a sorna de outros anOs de rondena­
~'ão nada (l'presenta, dado que a mécJia <1~ vida du hrasileiro a toma su­
pérflua l' s<'m sentido. ~~ lógico, e mai.~ uma vez (~ hom sublinhar, ne­
1111mna norma de\'(' ('~timular a eriminalidade. A unificação não pode,
por seu turno. sC'r ~arantia da impunidade, -ou gerar ti ecrtcza de quc
crimes postcriLJ;e~ não scriarJJ debitadus ao st'u O111tor. Dessa forma, "qmm­
do o agente for cOH<lC'l1auo a penas privativas ele liberdade cuja soma
·~('la superiur a triJlta anos, devem elas ser unifi(.:ada.'; para atenuer ao
limite máximo ut.'stc Jrtigo" (art. 75, § I'!). "Sobrevindo condenação por
fato posterior ao inÍC'io do eumprimento da pena, far-se-á nova l1nifica~'ão,

desprezando-se, ,para ('sse fim, o período de p~na já enmprido" (art. i5, .§
2J;1). Assim, o condenado J'c~gatará, no máximo, trinta anos Ut' pena pri­
vati:va de libel'dadp, d(·.<;C'ontando-se o período já cu'~prido, caso haja
unificaç'Õe, posteriores.
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Suspensão condicional da pena

27. A pena restritiva da liberdade, acentuou-se, só deve ser aplicada
quando impossível, ou inconveniente uma das hipóteses de substituição.
Essa ,preocupação se acentua nas chamadas "penas de curta duração",
que ocasionam efeitos negativos, colocando em promiscuida~e pessoas
de condutas heterogêneas, negativas para agentes de delitos de pequena
monta, ou que eventualmente hajam praticado D ilícito.

A suspensão condicional de execução da pena tem o mérito de im­
pedir os malefícios apontados, e reconhecidos por todos quantos tratam
da matéria. Demais a experiência recomenda a manutenção do instituto,
em virtude do que o Código o conservou. Todavia, registre-se, com alte­
rações a fim de os resultados positivos serem ampliados e preservados.
Assinale-se, o condenado não deve ser passivo, no sentido de pura e sim·
plesmente aguardar o transcorrer do tempo da ,pena; cumpre-lhe desen­
volver atividade individual e socialmente relevante, o que justifica o Es­
tado suspender a execução; com isso, não há a retirada da pessoa do
convívio social; lembre-se, o ensinar a conviver deve ser ministrado na
sociedade que exige comportamento segundo normas de conduta por ela
impostas, que se assimila participando de sua cultura. O "sursis" não se
estende às penas restritivas de direito nem a patrimonial; de outro lado,
a condenação da pena privativa de liberdade não poderá ser superior a
dois anos. Até aqui, há coincidência com a legislação atual, consoante a
redação da Lei nÇJ 6.416/77. Não foram, no entanto, esquecidos os re·
quisitos de ordem subjetiva, vale d.izer, características pessoais; em pri­
meiro lugar, o beneficiário não será reincidente em crime doloso, a não
ser que ocorra uma das hipóteses que o próprio Código exclui, a relevân­
cia da pluralidade de condenações para o efeito da recidiva discriminada
no art. 64. Só alcançará sua finalidade, se as circunstâncias, os motivos
determinantes, os antecedentes, a personalidade e conduta social do con­
denado autorizarem a concessão do benefício. Caso contrário, sobre seI
inócuo o benefício, constituir·se-ia em fator criminógeno, incentivo à cri­
minalidade. A condenação anterior à pena de multa não impede a con­
cessão do benefício (art. 77, § 1Q).

A suspensão, segundo o poder discricionário do magistrado, será por
dois a quatro anos, em cujo período de prova, o condenado deverá pres­
tar serviços à comunidade, confonne dispõe o art. 46, ou submeter-se à
limitação de fim de semana (art. 48), a não ser que o Juiz, desde que
o condenado seja primário e haja reparado o dano, salvo impossibilidade
de fazê-lo, considere aconselhável substituir aquelas tarefas por uma das
seguintes condições: proibição de freqüentar detenninados lugares; IProi­
bição de ausentar-se da Comarca onde reside, sem autorização do Juiz;
comparecimento pessoal e obrigatório a Juízo, mensalmente, para infor­
mar e justificar suas atividades.
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Observa-s(', a suspens~w condicional da ex('cuç'~o da pena não é Ii­
heralidade oc::! , ma._ formo] séri:l e ('fídt'llk <\P modo H repercutir 110 con·
denado, fazcncio-o sentir a pena, atrav?s das condições impostas. Pode-se
dizer, {~ liht>rdade com responsabilidade'. Em virtlldl' de a personalidade
do eondenaJo ser analisana pelo Juiz, torna-w imp0ssÍwl relacionar t.'X3US·

tivamente as condiç'ões aeonsdhávpis a cada caso; por isso, além tias dis­
criminadas, outras podprâo spr impostas, desde que adequadas ao fato t'

à situaçâo pcs~;oal do condenado. A ('fjatividadc do magistraoo ser{l clt·
grande imporhlnda, a fim tlp apr('('nder as NTaC'tcrí.sticas de' c:lda CO),­

dl'nado, adaptando-a., ~s nigi'ndas da disciplina S0<.'ia1.

A. suspensão, por ser l,nndiC'ional, S('T:.Í H'vogada SI". no {'llr!in do prazo.
(I bC'ndiciário for condellado, em scntl>Jlç'a irn'l'orrívl'!, por crime doloso.
ou frustar. embora 501vl'1!lc'. a ex('cu\'3() da P('llU de multa, ou nilo pfto­
tuar, sem motivo justificado, a repuraçii.n do dallo, !lU descumprir a COh­
dição do a.rL i8, § lt~. i~to é. :l. prt'stuc;JO de sen-i,os ~l ccmunidade. ou a
limitaç30 de fim de st'mana. DI' oul,o lado. havpr;Í r('\'oga~'i'io facultativa
se o condenado não t'umprir outra {'()ndi~'ào imposta, ou for irrecorrive;­
mente condenado, por ('rime culposo (lIL por conlravf'nção, a pena privtt­
tiva de liherdade DlI J'l'stritiva clt' dirpitn. ~ rstc caso, em vez de revoga:
o bcnefído, o Juiz podcf<í prorrogar o período de prova att' o máximlr,
se não foi (...~tl' o fixado. De outro hdo. SP (I bl'lldidário t'stiver scnov
processado por outro crime. considcTU-sl' pro.rrogado o prazo até o julga­
mento definitivo. Expirado o prazo, Sl'm rcvogação, será [ledarada ex­
tinta fi pena privativa dI' Iibf'rdadt'.

Lkmmcnto condicional

2!i. () livrampnto l'Ollllil'iollal tl'm :.l idl'ologia da <>llsprmão condicional
da ('xt'l'll\'üo da pena.

lkstTito à pena privativa elc lihpnbclc. ip:I1'11 Ol\ sll(1C'rior a (lois aliO',
nhscrvados rrqllisitos obj(·tivos e suhjC'tivo, (cumprimento ue mais ue
um terç'o da pena, s(' o réu for primário l'm criml' doloso t' de hons olnte­
eptlentes; mais da mctauf., se reincidente ('m crime doloso, ('(}mprovação
de hom comportamcllto, durante a execução da .pt'na. aptidJo para p-m­
ver a própria suh,ish~neia mrdi:m~e trabalho hnn{'.~to l' reparação do
dano causado pela infração, salvo detiva impossibilicladt' tle faze-lo).

O livrampnto ccndidonal, ao contrário da ~mpen~iin cL1m]il'ioual ua
pena, pr('~supõe C'umprimento de partC' da conuennçào, ~uhm('tC'ndo-se o
condenado ::t período d(' prova em contalo uiH'tn L'om a s(J('Í(~J:Hh' l'm
(jue vai viver.

Com () intuito dC' fat'ilitar a concessão do instituto, S0m:.mH'l' a.~ penas
dos delitos cometidos.

A sentença concessiva rstabt'1cc('rá as conuiçi')('s a que fie'a 511UI)l'di­
nado o li\'nlmcnto, rf'nwtenuo-se Ú criteriosa di:,eriç:io do juiz fi sua cspc-
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cificação, visando a que o condenado demonstre sua adaptação às normas
de conduta.

O Código, mais uma vez preocupado com a criminalidade violenta,
já em proporções que inquietam todos os países, introduziu condição
especial para a concessão do benefício para o condenado por crime doloso,
cometido com violência ou grave ameaça à pessoa (art. 83, parágrafo
único), isto é, a verificação da cessação das causas que o levaram a
delinqilir vale dizer, constatação do desaparecimento dos fatores que atua­
ram para que a pessoa cometesse o crime. Exemplificativamente, se o
agente pertence a um grupo organizado para a prática de delitos e ainda
não foi dissolvido, ou outras causas, mesmo de natureza antropológica ou
econÔmica.

Evidentemente, por sua estrutura, o instituto é revogável. O Código,
porém, com o intuito de assegurar o equilíbrio entre o interesse social e
o individual, estabelece apenas um caso de revogação compulsória, ou
seja, se o liberado vier a ser condenado à pena privativa de liberdade,
em sentença irrecorrível, por crime cometido durante a vigência do bene­
fício, ou por crime anterior, observado o disposto no art. 84. A revogação
será facultativa se a condenação, com trânsito em julgado, impuser pena
que não seja privativa de liberdade, ou liberado deixar de cumprir qual­
quer das condições impostas.

Revogado o livramento, não poderá ser novamente concedido. A razão
se evidencia: o liberado, com seu comportamertto, dá eloqüente demons~

tração de não estar em condições de retornar ao convívio social Não se
descontará, porém, na pena o tempo em que o condenado esteve solto;
caso contrário, a revogação seria praticamente inócua, estimulando a cri­
minalidade. t evidente, o mesmo raciocínio não se aplica se a revogação
resultar de condenação por crime cometido anteriormente à concessão do
benefício.

A extinção da pena será declarada se, até o término do período de
prova, o benefício não for revogado, com uma exceção, isto é, enquanto
não passar em julgado a sentença em processo a que responde o liberado,
por crime cometido na vigência do livramento.

Efeítos do. condenação

29. O Capítulo - Dos efeitos da condenação - apresenta outra estru­
tura, doutrinariamente mais perfeita. O Código suprimiu o capítulo que
no Código vigente tem o nomen iuris - Das Penas Acessórias', CERNIC­
CHIARO (22) observou que a literatura ainda não se demorou no tema a
fim de, com precisão, retratar a natureza jurídica do instituto, Não revela
as características de sanção penal, dada a impossibilidade de ajustá-Ias,
em sua maioria, aos princípios constitucionais, ressaltando-se a individua-

,(22) CERNICCHIARO, LUiz Vicente. Penas Acessórias. Ciéncia Penal, nq 2, 1979.
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Jização da pena, rl'lt' niio atlla, por C'xC'mplo, na perda de função pública,
resultante da (lllalidad{' (' 'lnantidad(' da p('n:1 c na pnhlicação da sen­
tença, cujo prl:'ssuposto é () interC'ssC' público, lIada iuf1uiudo as caraç·
terí.~ticas do agente. Sub.~tan('Íalmcnh" são deitos da sClltrnça condena­
t6ria, de natureza civil, administrativ:l ou política, que não se descarac­
terizam porque indicado~' no Código Penal. A Comissão elahoradora trans­
feriu para o rol de penas o rjue o texto vigente denomina "interdições
de direito" C' conferiu () rlOmcn iUfjs f'xato ao instituto.

O Código distingue eleitos genéricos e CSpt'l'Íficos. Os primeiros re­
produzem o Código atual, ou seja, I - tornar certa a obrigação de inde­
nizar o dano causado pl:'lo crime; 11 - a perda em favor tia União, res­
salvado o direito do lesado ou de ten'cjro de hoa fé: a) dos instrumentos
do crime, desde (llle comistam rm cllisas enjo fabrico, alienação, uso,
porte ou detenção constitna fato ilícíto; b) do produto do crime ou de
qualquer bem ou valor t'[ue constitua proveito auferido prlo agente com
a prática do fato criminoso, Os ontros arrolados no art. 92 correspondcm
à inovação, acolhendo hipótp~ps IpI(' hojP .~iio chamadas "penas acessórias",
ajustadas sempre ao princípio nliUum crimert Nine (~ulpa, que acarreta per­
manente preocupação de análise do grau de rcprovahHidadc ao delin­
qüente. A relação i.~ a seguinte: I - a perda de cargo. função pública
ou mandato eletivo, nos crimes praticadm com abuso de podl:'r ou vio­
lação de dever para com a Administração PtÍhJit'a quaudo a pena apli­
cada for superior a <fuatro anos; 11 - a incapacidade para o exercício
do pátrio poder. tute a 011 curatf'la, nos crimes Jolosos, sujeitos à pena
de rec1usãn, cometidos contra filho. tutelado Ou curatelado; III - a ina­
hilitação para dirigir wíeulo, quando utilizado como meio par.! fi prática
de crime doloso.

Registre-se, c é importante, (}~ efeitos específicos não são automáticos,
vale dizer. resultantes [la aplímçiio da rena~ só (x~orrerão se forem reco­
mendados, tendo em vista os pormellores do fate> e do Slljl'jto ativo, em
razão do que estatui o disposto no parágrafo único 1~1) art. 92. "devendo
ser motivadamentp (kelarados na spnlença~. Nunea é demais repetir. I)

Código tem como linha de princípio ('liminar qua!llupr p('na Cjue ~eja

meramente formal.

Rrabilitaçdo

30. A rpabilitação, no Código anterior <'stava arrolada enh'(' as causas
dI! extinc;ão da puriihilidade (nrt. 100, VI). A redação inicial estatuía que
extinguirá a pena de interdi<;'ão (te direito, concedida após o decurso de
quatro anos, contados do dia em que terminava a execuc.;ão da pena prin­
cipal, Oll da medida de segurança detentiva. Adotara o modelo suíço­
italiano, benefício que, nas palavras da Exposição de Ylotivos era con­
cedido ao condenado que, depois de recuperada a liberdade, revelasse
constârrcia de boa conduta c houvesse rf'Parado o dano causado pelo
crime. Os efeitos operam-se ex flUtlC, conforme o método tradicional, f' não

R. Inf. l_gi.l. Bralí.lia a. 22 n. 86 abr./illn. 1985 195



comorme sugerira DELAQUIS, ex tunc, apagando, além disso, todas as con~

seqüências da condenação.

A Lei nQ 5.467, de 5 de julho de 1968, conferiu disciplina diferente,
ampliando o campo de irl'cidência e deu ao art. 119, caput, a seguinte
redação: "A reabilitação alcança quaisquer penas impostas por sentença
definitiva". E o art. 748 do Código de Processo Penal explícita o seu efeito,
isto é, a condenação não ser mencionada na folha de antecedentes do
reabilitado, nem em certidão extraída dos livros do juízo, salvo quartdo
rpquisHada por Juiz criminal.

JAIR LEoNARDO LoPES (23) estudioso do instituto, acentuou as injus­
tiças que a disciplina de 1940 acarretava, assinalando que eram favore~

cidos os que sofriam penas mais severas e prejudicados os que recebessem
sanções mais brandas. EXf'TIlplíficou com a hipótese do reincidente con­
denado a dez anos de reclusão e declarado, por doze anos, incapacitado
para investidura em função pública; reabilitar-se-ia cumpridas as condições
legais, extinguindo-se a interdição, e em conseqüência, nenhuma notícia
do ilícito criminal seria considerada em sua folha de antecedentes e res­
pectivas certidões. Outro, porém, o tratamento a reincidente condenado
à pena de deten'ção, prisão simples Ou de multa, se não sofresse interdição
de direito, isto é, não seria rE'abilitado; a condenação sempre constaria
em certidões, permanecendo na folha de antecedentes. E mais. Os bene­
ficiários do "sursis" e do livramento condicional estavam à margem do
ben€'Hdo, mesmo que ímpos\'oi interdição de direitos.

A Lei nQ 5.467/68 corrigiu, em parte, essas anomalias, dispondo que
a reabilitação poderá ser requerida decorridos ciTl'co anos do dia em que
for extinta, de qualquer modo, a pena principal ou terminar sua execução
e do dia em que terminar o prazo da suspensão condicional da pena ou
do livramento condicional. Mantido, no entanto, o seu efeito.

O Código registra tratamento diferente e o art. 93 dispõe in vcrbis:

"A reabilitação a1cariça quaisquer penas aplicadas em sen­
tença definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros
sobre seu processo e condenação."

Evidencia-se, não leva o destino de mero oancelamento de anotações
na folha de anteCE'dentes e a proibição de serem expedidas certidões regis­
trando o delito. A compreensão da nonoa impõe atel1Ção ao que reza o
parágrafo único do mencionado artigo:

"A reabilitação poderá, também, atingir os e~eitos da conde­
nação, previstos no art. 92, deste código, vedada reintegração na
situação anterior, nos casos dos incisos I e II do mesmo artigo."

(23) LOPES, Jair Leonardo. Da Reabilitação. (Seminário sobre 11 Reforma Penal,
001Ani&, 1981,)
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Em face do novo sistema, J ff'abilitac.'ào deve srr analisada quanto às
penas e aos rfeitos da l'ondcnação.

A extinção no caso niío significa o cancelamento jurídico dos ante·
cedentes criminais, mas podrrá aUngir tamht;m os efeitos da condenaçãO
com ex(.'C'çáo de dois. :\ rC'abilita~'ão, todavia. está sujeita a uma condição:
desde quC' nüo .~eja revogad<l, (1'1e ocorrerá de ofício, 0\1 a requerimento
do :\finistl'rio Púhlieo, se a pes!toa rC'ahilitada for condenada, como reiJ!­
ddcIlle. por decisão definitiva. a prna lJne não seja dt" mu~ta (ar1. 95).
Nrsse ponto, continua a ser scgnido () modelo italiano, Vl'Z (iue não ex­
tm~lC o crime nem a pena, mas é um ohstáclllo <) C'Íeitos da (~lJJdC'nação,

,1C'resC{'ntando-se o sigilo de fInC' trata o art. 9:3. Em virtude de rtão ser
cansa de l'xtínção da punihilidaJ~, foi rrlirada do Capítulo em (PIC E'Stava
no t<'xto revogado, posta agora em IIl~ar adl'qnado, 011 seja, no Título V
- Das Prnas. O instituto .~ú poderá ser ddC'ricio após dois anos clt' C'xtinta
a pena, ali terminada a sua eXPcllçCio, aten<lida~ :lS (>xig't~ndas dos incisos
do art. 94.

o Código, cautelosamente, impõe qllL' o l'ondenado demonstre com
seu comportamento postC"rior ao <'llmpríml'nto (la pena, ou dI:' sna extinção.
rstar :ldaptado às cxigências sociais de COJH111ta. Só isso justifica o trata­
mcnlo difercnte e dt' indíscutíveis bendirios.

De ontro lado, a fim de favO'ft'c'('r o bcneficiat!o ('om 11 "SurSI.~ e o
livramento condicional, concedidos porqUf' circunstâncias of'monstram a
t'Ünvcniência de o f(~U não ser recolhido para o cumprimento da ppJta
privativa de liherdade'. 011 de o condenado hrrn'f {lcrnonstrado estar em
condições ot', retomar ao t:onvívio social, a ('onla~('m do tempo para a
post1l1açLio do hendit.;io inelui tamht'm o período (]e prova da suspe'nsão
condicional (' do livramento conrlh·ional. SI' niío sohrf'viC'r rC'vogrrção. Caso
assim não fosse. ot'oflwia odiosa <1esignalrladc. Se duas pessoas foss(>ffi
condenadas a um ano de pena restritiva de Iiberdarlp, f' uma, porque
não satisfizcsse as c()mlj~·õcs do "sursis". l:umprissl: a pena, e a outra,
lwneficiaua com a snspensào JX'10 prazo dl' rlois i.lno~, aconteceria o se­
guinte: o prazo para a rt'abilitação, no prim('iro eaw, flniria após um
ano da con·ucn~ç'ão. ao passo '1111:'. no sl'gundo. depois dE' vinte C' qnatro
meses. Hav('ria contradíção: o l'ondrnado de melhor l:ornportam('nta teria
que esperar mais tl"mpO para pkitt'ar o henefício!

As C'ondiçõ('s para a com.'essão rstão relacionadas: (lumidlio no país,
no período de prova; demonstração, dmante esse ll'mpO, de efetivo e
constante bom ClUnportamento púhlko e privarlo; ressardnlC'tllo do dano
causado, salvo absoluta impossihilidade de fazi'-lo até o dia do pedido, ou
comprovação de renúncia da vítima ou novaçüo da dívida,

Kegada a reabilitação, poderá ser TlXluerida. a qualquer tempo, desde
que o pedido seja instruído ('om novos clE'rncnlos comprohat6rios dos r('·
qlúsitos necessários.
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Das medida~ de segurança

31. As medidas de segurança constituem uma das contribuições d'a Escola
Positiva e adotadas como conciliação no Código ROCCO, que tanta influ­
~nC'ia exerceu nas legislações modernas. Ao lado da pena, cujo pressuposto
é a culpabilidade. foram adotadas, tendo como antecedente a periculosi­
dade. Notadamente o duplo binário ~anhou adeptos, e o Código Penal
de 1940, entre n6s, promoveu a consagração lcgi.~lativa.

Não se despreza a experi~ncia jurídica na elaboração de leis. Esta
advertência é particularmente sensível às medidas de segurança. Até hoje
náo se implantaram as condições físicas para a sua aplicação integral. De
outro lado, e esta observação também importa. as presunções fáticas, cada
vez mais, são rejeitadas pelos penalistas, e COm veemencia, as relativas à
probabilidade de alguém comt>tí>r infração penal. Periculosidade nã() se
presume, ao contrário, é estado que exisre. ou não, O Código suprimiu as
hipóteses de presunção de periculosidade dos imputáveis c reelaborou ver­
ticalmente a sistemática do instituto; retirou sua aplicação ao imputável.
Soment~ os inimputáveL~ que hajam {'Ometido fato deEinido como crime
serão submetidos às medidas de segurança, com exame esped.Hro de
a~riguação da periculosidade, que se evidenda pela conduta, formal·
mente ilícito penal, não havendu a aplicação da pena em virtude das
características pessoais do agrnte; constitui a resposta jurídica a quem
incide no campo da ilicitude, entretanto. sem cunho rf:'tributivo, marcada­
mente terapêutica e pedagógica. Aqui, impõe-se um registro: !ie ao fato
for cominada pena de detenção, podení o Juiz cWtenninar, em vez de
intcrnação em hospital dr cl1st6Jia e trEltamen~o psiquiátrico. sujeição a
tratamento amlmlatorial (art. 97). Ao contrário do que sucedia, eis 'ruc
no Código de 40, o quase crime (ajuste, detcnninaçrlO ou instigação e o
auxílio, se o crime não chega, pelo menos, a ser tentado - art. 27) e o
crime impossível (art. 14) ensejavam a imposição dr m('dida de seguran.
ça, o novo Código só a aplica post deUct~m (exceto o ('aso de conduta de
inimputável ).

A matéria ~ regida pelo princípio da legalidade; emoora as medidas
de segurança não tenham o cunho de retribuição, praticamente restrin­
gem o exercício do direito de liberdade, recomcndando-se, por isso, par­
cimÓnía na aplicação do instituto. Restríngiu-st' o respectivo rol, reduzido
a duas modalidades - internação em hospital de cust6dia e tratamento
psiquiátrico, ou, à falta, em outro estabelecimento adequado e a suieição
a tratamento ambulatorial.

As medidas de segurallça, pm suas cara('t('rística~, devem ser imposta~

por prazo indeterminado. durando enquanto persi,~tirem as causas [Iue a
r('comendaram, cujo mínimo, todavia, será fixado entre um e três anos.
Evidmtemente, lLÍllda que seja, nesse' período, averiguada, mediante pt'rí­
l:ia médica, a cessaçâo da periculosidade. serão slL~pensas imediatamente,
A fim de. rt'sguardar o dirdto do internado, estatui o disposto no art. fJ7,
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§ 2Q: "A perícia médica realíz<'lr-se-á ao termo do prazo mínimo fixado e
deverá ser repetida, {]e ano em ano, ou a qualquer tempo, se o detenninar
o Juiz da eXe<.'ução". E a desinternas'ão, ou libfTação, é sempre condicio­
naI, devendo ser restabc1C<'ida a situação anterior, ~t: o agente, antes do
decurso de um ano, praticar fato indicativo de persistência da periculosi­
dade (§ 39 do art. 97).

Há, nO art. 99, proclamação de direitos do internado, l'eC'Olhido a
estabelecimento dotado de características hospitalares, onde será submetido
a tratamento.

Da ação penal

32. A Comissão redatora opinou pela manutenção do tC'ma - Ação Penal.
Há respeitáveis vozes que', ap6s a nítida separação enh'e o direito ma·
terial c o direito instrumentaL postulam a sua retirada, deixando-a ape­
nas à disciplina do Código de' Processo Penal, de que é exemplo ROGÉRIo
LAt."JUA Tuco. Não s6 razões hi'it6ricas recomendam a manutr'nção; além
de não constituir mera repetição, eis que não .~e volta para o procedimento,
o instituto é repetidamente' refl'rido na lei penal, eis que casos há em que
a lei exige a representação do ofendido, a requisição do Ministro da
Justiç-u, ou a promoção da queixa, discriminação que não é elaborada
pelas leis proces:mais.

O Código fundamentalmente mantém o sistema revo[.!;ado, qUl', di~a.

se, reflete orientação de outros países; todavia, corrigiu anomalia técnica,
herdada do Código Criminal de 1830, eomo observa CA::o.VfO MID."DES DE

ALMEIDA, em cuja época se apresentava a distinção entre crimes públicos
e crimes particulares, e outra de nível processual, conforme fosse ou não
pennitido O exercício do direito de ação ao Estado, ou a qualquer pessoa.
::B sabido, e LooNK disserta com autorida.de, dado o caráter publicístico
do processo e a ação como direito público subjetivo, não se justifica a
classificação entre ação penal públil'a e ação prnal privada. Toda a~'ão

é pública, o flue se distinguC' é a iniciativa de st'u exercício. promovida
pelo Estado-Administrativo (Ministério Público e excepcionalmente a
autoridade policial, nas contravenÇÕ<'S penais c <.'Onsoante o disposto na
Lei n Q 4.611/65}, ou pelo ofendido ou seu representante l<.'~aI. Em face
disso, faz-se a correção com o registro de ação pública, e ação pública
de iniciativa privada.

:'\lão se aga.~aJholl a opinião de se deixllI' ao critério da vítima a per­
seguição ào aelinqüenh', dado o direito penal proteger valores no in­
teresse da <"oletividade, e só indiretamente o próprio ofendido. Em pers~

pectiva lõgioo-formal procede o argumento, contudo razões dt'" política
criminal recomendam a di~tinção. Muitas vezes, o Estadu, em atenção a
valores de relevo, renuncia ao exercício do ius perscquendi, de que são
exemplos várias callsas extintivas. ou de exclusão de Jmnibilidade'. ~a

mesma linha de raciocínio, a preservação da privacida e, ou do pudor,
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cada vez mais reconhecida como direito. Em atenção a tais particularida.
des e outras semelhantes, cumpre sacrificar·se a justiça material. O res­
peito ao homem exige também restrição ao poder de punir.

Em outro terreno polêmico, o Código manifestou opção, ou seja,
quanto à ação pública de iniciativa privada subsidiária. Trata-se de sa·
lutar controle externo ao Ministério Público, se não oferecida a denúncia
no prazo legal. Essa orientação fora conservada no anteprojeto TORNAGHI,
não seguida no projeto FREDERICO MARQUES. O instituto é distinto da re­
cusa de oferecimento de denúncia; neste caso, o órgão da acusação não
se mantém inerte, deixando, porém, de reconhecer os elementos necessá·
rios para imputar a infração a alguém.

Outro ponto deve ser ressaltado: não foi contemplado o chamado
procedimento ex officio. Cumpre fazer-se nítida distinção entre a acusa­
ção (Poder Executivo) e o julgador (Poder Judiciário). Não é de boa
técnica, nem recomendável o órgão judiciário tomar a iniciativa de pro­
mover a ação penal, bem como que tal atribuição seja própria do Minis­
tério Público.

A ação pública de iniciativa privada é direito do ofendido, de seu
representante legal, e no caso de morte da vítima, ou se declarada ausente
por decisão judicial, transfere-se ao cônjuge, ascendente, descendente ou
irmão.

A redação da nonna referente à ação ,penal no crime complexo, que
tanta celeuma causou no Código anterior, é simples e precisa, in verbi3:
"Quando a lei considera como elemento ou circunstância do tipo legal
fatos que, por si mesmos, constituem crimes, cabe ação pública em rela·
ção àquele, desde que, em relação a qualquer destes, se deva proceder
por iniciativa do Ministério Público" (art. 101).

O crime complexo é unidade jurídica, cujos componentes, vistos isola­
damente, são definidos como infração penal. Nesse caso, se em relação
a qualquer deles, fosse mantida a autonomia, atuaria o Ministério Público
como dominus lim, dado que a ação penal, como regra, é pública incon·
dicionada. O estupro serve de ilustração, com a autoridade da jurispru­
dência do Supremo Tribunal Federal; em havendo lesão corporal grave,
em razão de violência, como a ofensa à integridade física é crime de livre
atuação do Ministério Público, também aquela o será.

Na ação penal pública condicionada, isto é, dependente seu exercício
da requisição do Ministro da Justiça, ou representação do ofendido, uma
vez que o particular haja solicitado a atuação do órgão da acusação, será
irretratável "depois de oferecida a denúncia", Com essa redação evitam­
se os longos e tortuosos debates provocados pelo Código Penal de 1940 que,
no art. 104, estabelece que a irretratabilidade ocorre depois de iniciada a
ação. Simplifica-se sobremaneira o entendimento da lei, tomando-se como
referência dado meramente cronológico.
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o prazo da d('('a~\llciJ do uirl'ito lle (j lIl'iu 011 dt' representaçãu foi
mantido - ~eis meses -, {'ontados do dia em que o rt'speetivo titular
soubt>r (juem é o autor do crime, Oll, 110 easo dE' ação penal de inic.:iativa
privada subsidiária, tia data em (lUt' se psgota 4) prazo para o!ereciJnl'nto
da denúncia.

De i~ual mndo, são rr:antida~ a~ llormas 4J1I!.' regem a renÚIH.:b do
direito de queixa e o perdão do ofl'ndit!o. :\ primt'ira oeorn' quando
houwr prática de ato (expn'!iso ou tácit0.l incompatível com a vontade
de exercer a queixa. O segundu prl'~sllpÕC flÇ~Ü} penal em ('nr,o, euin pros­
seguimento é obstado por l'ltlllportanwllto (cxpresso ou tÚt"ito) do (P]('­
Telante de dar seqüênc'ia no proc('s~o, E a fim de impedir malícia da víti­
ma, que poderá che~~lr il l'x:nrç'ü". o perdão l'om;{'dido a fjlJalql1t'r dos
querelados. a todos aprovl'ita, mas, se cOlJt,t'dido por um dos ofpndiJos
(<Jllt'relantc). não prejudie'l () direilo llo~ outms. ToJa\"ia. mh produzirá
deito se o qtll'rclauo o H'cusar.

Observc-st'. a disponibilid;H.k da aç;10 pPllal de iniciativa pri\'aua, 0\1

dr) prossé'l!l1imellto da JIIl'~ma, sú (', adlJlis.~i\'t'l a I~ à .~t~ntcnç'a C'omh'na­
tória. A eXl'cl1~ão ~, scmpre públie;l in<lllltlil'icmada,

Por derradeiro, dada a clifcfl'm:a uu., ddtns penais I' ('1\"lS (kl'or­
rentes do ddito, há n'.~sal....J. expfl-'ssa de' Cjm" o rCl'ehimeTlto tla indeniza­
~'ão do dano camado pelo criml' Il~tn implh',l fl'llÜllCÜl du dirt'ito de oft'­
l'eccr fJudxa l' lo~il':Hnt'lJte tambt:'m não tl-'Hluz n rinimw; do perdão.

Extinção da punibilidade

33. A extfnção da 1nmi1Jilíd(/(/e, em linhas ,O;t'rah, Ilhed\'tT ao ~istl'­

ma do Código (k nHU. ]Ilicialnll'ntl'. apriml1fOll-se :l rC(1;I\::1O dn ;lrt, lOS.
substituindo-se o vodl)lJlo "oft'nuiua" (illl'i,ms VIII c IX) por "vítima".
Tl'('nicanwnte é apropriado, sabido quc' alguns erimC's ,nutra os costumes
admitem o homem c'omn '>\Ijcito passivo; f'mprega krmo abrangente de
ambos os sexos, ensrjando que a expressão Jite.:ral ('xprl'~~{' nititlaml'nk
a l'xl el1sào da norma. Em st'glll1llu lll~ar. a!l>llto ü finalillatll' ele t'xtin·
/?uir-se a pllnilJiliuad{' pelo casamento Cla vítim:l ('0111 tf'r('Piro. se- u ~'rime

fN comptido SPllI violénda ou ~rave am('a~'a. f[ue f-. o f\>.~~u~lr(lo tla pessoa
ofendida, nilO s6 a ação pt.'ual UfVC se-r ('Jlt'err~da. nu~' ainda o pros­
st'g"uimPllto do inqw;rito polida], pois (l fJlH' S(' \ ba l~' n término dt' qual­
lllie!' inw,:"tigat,'ão do falo. SI' não honvrr interesse t1;"t vi lima. De outro
laelo, arrolnu-sr perdão jndicial entrr as ('allSa~ disl'riminad:l~ no :HL 107.
D('slocou-se para o cCllJllf do art. lOS o parágrafo únil'o do art. lOS do
trxto anh~rior.

A prescrição sr~ll(' a diseipIina do Códi,l!o llc 1940. opt'randn-sp ",m·
te~ dp. transitar pm jlllgadu a spntt'IlI,'a final" (art. 1(0). IHI "dppuis de
transitar em jlllgatlo a scntença condenatória" (art. 110!. fl'ssalvarla a
hiplitf'sP de "st'ntenç:l t'onnpnatória com lrànslto t'm jlllg~r1o rara a nem.l-

___ o _
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ção, ou depois de improvido seu recurso" (art. 110, § 1ÇJ). No primeiro
caso, é regulada pelo "máximo da pena privativa de liberdade cominada
ao crime" (art. 109) I e nos demais, "pela pena aplicada" (art. 110 e
§ 1Q). A distinção do marco de referência atende aos motivos de existên­
cia da própria prescrição, isto é, do fato até o início do processo crimi­
nal, ou da decisão jurisdicional não deve decorrer tempo tão longo, que
faça desaparecer o interesse de punir, seja pela cessação do clamor pú­
blico do delito, ou a presunção de que o agente não repetirá a conduta
vedada; enquanto não definida a ~anção concreta, a pena cominada serve
de parâmetro, contudo, promovida a fixação, esta, e não mais aquela,
será a referência para a extinção da punibilidade. A primeira é genérica,
ao passo que a segunda própria e específica à imputação. A prescrição
com base na pena in cOncreto é a principal, e a baseada na pena in
abstracto subsidiária, vale dizer, prevalece enquanto não for definida a
outra. Essa ilação se apóia não só no confronto da natureza dos institu­
tos, como também no § 19 do art. 110: "A prescrição, depois da sentença
condenatória com trânsito em julgado para a acusação, ou depois de
improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada". Tais considerações
buscam registrar que o quantum da condenação serve de referência para
o cálculo da integridade do direito de punir, que fenece por não haver
sido promovida a ação criminal, ou não encerrado o processo entre duas
causas interruptivas da pres·crição, valendo como referência da quanti.
dade da condenação. Daí alguns autores denominarem essa modalidade
"prescrição retroativa", isto é, computado o tempo decorrido entre o trân­
sito em julgado da sentença condenatória para a acusação e a última
data de interrupção da prescrição. Em verdade, a sentença fixa a pena
aplicável ao fato sub fudíce, entretanto, prolatada quando já alcançado
pela prescrição o direito de punir.

Os prazos são comum· (art. 109), aumentados de um terço, se o con­
denado for reincidente, na hipótese de prescrição depois do trânsito
em julgado da sentença condenatória. Tais prazos aplicam-se ainda às
penas restritivas de direito (art. 109, parágrafo único). Ocorrem duas
exceções: quanto à multa, que se opera em dois anos·, se for a única comi­
nada, s6 ela aplicada, ou ainda não cumprida (art. 114), e no caso de
evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional, cujo
período é o restante da pena (art. 113). Reduzidos de metade se o crimi.
noso era, ao tempo do crime, menor de vinte e um anos, ou maior de
setenta, na data da sentença (art. 115).

Assinale-se, o Anteprojeto, tomandoposlçao em divergencia doutri­
nária, com o intuito de impedir dúvidas de interpretação, não admitia
que a prescrição tivesse por termo inicial data anterior à do recebimento
da denúncia ou da queixa. Emenda, na Câmara dos Deputados, no entan­
to, conferiu a redação do § 29 do art. 110. Consagrou-se jurisprudência,
há alguns anos, esboçada no Supremo Tribunal Federal, admitindo o refe­
rido termo a quo.
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Os termos iniciais da preseri..;ão, coerentes com a natllTeza do insti­
tuto sâo: o dia em que () crime se (,.'onsumou; no caso de tentativa, de
quando cessou a atividade ('rimino.~a; nos crimes pennanentes. da ces­
sação da permanencia; nos de bigamia e de falsificação ou alteração de
assentamento do registro civil, da data t'In que o fato se tornou conlled­
do {art. 111).

A interrupçào c a suspens30 süo próprias do instituto, pontos, no­
te-se, distintivos da decadl~nda. As respectivas cansas, conforme estatucm
m arts. 116 c 117, são a!> rnesma~ do Ccxtgo Pt'11al de 1940, cntr<.>t:mto,
corrige uma omissão. isto é, uãtl só a reinddi'nl'ia impede que a intf'rmp­
ção prodm:a efc-ito relativamente a todos os au:ores do crim<." mas t<lmuém
li "início ou continuação do cumprimento da pl·na" (art. 117, § lQ), por­
que, na pluralidade de C'Ondenados, a hipóte.~e pode ser própria de um
só ou de alguns, o que evidentemC'Tlt{·, não poderá prejudicar os demais.

A absorç'ão das ,penas mais ]('V("s também foi n'produzida (ar!. 118).

O arL 119 é nO\'idade: aga~a]nou jmisprlldt\ncia no Supremo Tri·
hunal Federal, determinando. com acerto, qu<', no caso de ('om,.'urso de
crimes, a exlin~'ão da punihiliJaJe inddirá ~ohre a pena de cada um
isoladamente. A norma ~ ló~ica: caso fosse ('onsiderad'o o total da eon·
denação, acarr<'taria prejuízo para u réu, transfmrnando o favorecimento
em prejuízo. O Verbete n'i 497 da Súmula Ja Jllrisprud(~ncia do Supremo
Tribunal Federal dispõe: "Quando se tratar de crim(' continuado. a pres­
crição regula-se pela pena imposta na senlcnça, n~lO se computando o
acréscimo dceof[pnfe ua continuação",

O perdiiu fudicial há muito vpm sendo plt'it('ado para figurar como
('ausa geral de extinção da ,punihilidade, como, ent.n~ nó,s. já se manifes­
taram E~THFJ\ Fl<;uEIRElJ() FERRAZ, RALL aIAVF~<;. Cm:-;lCc.HlARO, JAm LEO­
lXARDO J..oPF.S. Adotado pelo Código Penal de 1969 (art. 107. V), que d('Í­
XOIl, porém, de declarar os seus efeitos. restringindo-sI' a respeetiva Ex­
posição dt:' Motivos a explicar: "não se jll~gou necC'ssário esdareeer que,
no caso de perdão. devE' o Juiz abster-se de condenar, julgando presentes
os pressupostos da <'ondcnação; abstém-se neste caso o Juiz de profe­
ri-la, declarando extinta a punihilidadl' pelo perdão" (nQ 36).

A Comissão Revisora reputou convenil'nte, ('m face da polemiea da
doutrina, seja quanto à nalurcza jurídica ela sentença (dpdaratória, ou
l~llld('nat6ria), bem como se o Juiz deve aplicar a pena, afinnando a ex­
tinção a seguir, ou reconhecer o ('rime. .l;em se p.rcol'upar com a saTlctio
iuris. O tema não é meraml:'nte aead(,~mico, repercutindo, entre outros
a.~pectos, na primarieuadc.

Adotou-se a melhor {)rienta~ào. O p('rdào é do l'rime, ou seja, o Es­
tado, em virtuue das peculiaridades do f ato e do agl'nte. por política
eriminal, prefere, na espécie, não conferir relevância juríelico-penal ao
caso. Todavia, corno só s(' lwrdoa a fjnem haja cometido (l ilícito, a anti-
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juridicidade da conduta precisa ser averiguada a fim de concluir se ver·
dadeira a imputação. Não se perdoa o inocente. Demais, o réu tem di·
reito à sentença de mérito, que poderá reconhecer a, absolvição plena.
preferível e que deve anteceder a qualquer es.pécie de extinção da pu·
nibilidade.

Artigo 29

34. O art. 29 do Código harmoniza a redação da parte especial do C6­
digo Penal e as leis especiais ao sistema da pena de multa, determinando
cancelar qualquer referência a valores de multa, substituindo, de outro
lado, a expressão "multa de" por "multa".

Artigo 39

35. Todas as leis devem ser eficazes; urge aos Estados, Distrito
Federal e Territórios, dentro de um ano, tomar as providências neces­
sárias para a efetiva execução das penas restritivas de direitos. Não faz
sentido alterar-se a legislação sem que seja cumprida; é preciso unir o
normativo ao fático.

o Código não poderia deixar de prever todas as hipóteses de aplica­
ção, até mesmo eventual dificuldade de implantação do novo sistema. Daí
o parágrafo único do art. 39 ; "Nas Comarcas onde ainda não for pos­
sível a execução das penas previstas nos incisos I e IH do art. 43 do
Códi~o Penal, poderá o Juiz, até o vencimento do prazo de que trata
este artigo, optar pela concessão da suspensão condicional, observado,
no que couber, o disposto nos arts, 77 a 82 do mesmo Código.

Artigo 4()

36. O Poder Executivo far:. publicar o Código Penal com seu texto
atualizado.

Artigo sr
37. A vacatio lcgis foi fixada em seis meses, prazo bastante para o co­
nhecimento do novo Código Penal. O Código, mais do que qualquer
outro con~ênere, foi democrática e amplamente debatido em Universi­
dades, Tribunais, Institutos e Associações de Advogados, Magistrados,
Membros do Ministério Público, na Escola Superior da Magistratura,
amplamente analisado na imprensa e revistas especializadas e em inú·
meros encontros de professores, entre os quais, exem,plificativamente, me­
recem registro: }9 Congresso Brasileiro de Política Criminal e Peniten­
ciária (Brasília), Seminário sobre a Reforma Penal (Goiânia), (Belo Ho·
rizonte), Reforma do Sistema Criminal Brasileiro (Campo Grande), I Jor­
nada Maranhense de Direito Penal (São Luís) e I COMAGO (Anápolis).
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Necessidade de uma nova ordem
internacional-nacional
da Justiça Criminal (1)

Prof. :\1A:-;UEL U'lPEZ·REY

Presidente do C()mitê para Prevenção do
Criml: e Justiça Criminal das Nações Unidas

Tradução de

ARMIDA BERGAM1XI MrOTTO

Coot"denadora do Curso de Especialização
~m Direito PeniLenciário da Faculdade de
Dlt"eito dn. Universidade Federal de Goiás

Há anos que as Nações Unidas vêm frisando a necessidade de
uma nova ordem internacional-nacional da Justiça Criminal, intima­
mente relacionada com o desenvolvimento internacional-nacional, de
sorte a mais efetiva e humanamente enfrentar o fenômeno sócio.polí·
tico do crime, que não mais pode ficar restrito a algumas modalidades
de crimes comuns. Ao contrário do que às vezes tem sido dito nas
Nações Unidas, o crime atinge mais seriamente os países em desen­
volvimento do que os desenvolvidos. Sem dúvida, os últimos dados
estatísticos apresentados demonstram, em muitos casos, um constante
( 1) TitUlo orlg1nal: 'i'be Keed 01 a New InterJu.tional-Natlonal (~riJnjDaJ JWltlce

Order.

R. Inf. legill. BrOlília o. 22 n. 86 obl./juft. 1985 205



aumento das mais violentas formas de crimes; entretanto, nos paises
em desenvolvimento, que raramente oferecem estatísticas fidedignas, o
crime resultante do abuso criminoso do poder político é muitissimo
mais sério e produz mais vitimas. O recente relatório das Nações Uni·
das, Execuções sumárias e arbitrárias (2), publicado pela Comissão de
Direitos Humanos, dã a conhecer que, de acordo com dados bem veri·
ficados, serenamente avaliados, o número de "pessoas desaparecidas"
nos últimos quinze anos, em países em desenvolvimento, não é inferior
a dois milhões. Em não poucos casos, nos últimos cinco ou seis anos,
o número deles ultrapassa muito o dos homicidios registrados nos
mesmos países durante os últimos trinta anos. A análise de outros
documentos atinentes à matéria confirma que não menos de sessenta
países estão comprometidos em fatos" criminosos de "pessoas desapa·
recidas". Em alguns, o número de pessoas que, sem as devidas garan·
tias legais, têm sido sumariamente executadas, sobe a centenas por ano.
Com muita freqüência, os desaparecimentos e as execuções são pre·
cedidos de torturas e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes,
ou castigos e agressões - fatos esses que, mesmo quando se tornam
conhecidos, raramente são denunciados perante a Justiça Criminal, a
qual, aliás, não passa, amiúde, de instrumento do regime ditatorial
existente. Pela sua Resolução 1983/24, o Conselho Econômico e Social
solicitou ao Secretário·Geral que procurasse obter informações dos Es­
tados·Membros e outras possíveis fontes, quanto à realidade a respeito
de execuções sumárias.

Hoje em dia, os crimes econômicos - em que freqüentemente
estão implicados políticos e altos funcionários, bem como mu1tinacio­
nais, particularmente (porém não somente) no que se refere a apro­
vação e execução de planos de desenvolvimento - também conduzem
à perpetração de outros crimes, entre os quais a perseguição e esbulho
de minorias nacionais, por forças militares, paramilitares e até mesmo
forças armadas privadas. A esse respeito, o estudo de documentos
concernentes a entidades transnacionais demonstra que o acesso aos
problemas relacionados com as suas atividades é extremamente limi·
tado. Menção especial pode ser feita dos seguintes documentos: Enti­
dades transnadonais. Material para a elaboraçio de um código de con·
duta e), e Estudos a respeito dos efeitos das operações • praxes das
entidades transnacionais (4).

O terrorismo internacional, em que governos e organizações di­
versas estão implicados, tem-se difundido, o que é, em parte, devido

( 2 ) S1ID1JD8,l'J anel Arbitrary E:W:eclUUODI. E/CN. 411983.

(3) Tranma.UOD&1 Corporatlons. Material for tbe FormulaUOD of aCode of
CODduet. E/C. 10118. 1977.

( 4 ) Studiell 00 lhe Elfects of lhe OperatloPII a.nd Practiei!* ot TrananaUonal
CorporatioDI. Ele .10/1983/13.
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à falta de cooperação internacional e. em parte, à incapacidade dos
sistemas penais, de arrostar a situação. Numerosos relatórios têm sido
feitos, alguns deles muitíssimo mais interessantes e valiosos do que
muita literatura eriminologica. O específico relatorio do Comitê ad
hoc: (5) e, mais recentemente, o do Secretário-Geral ('õ), demonstram que
o terrorismo é tão-somente uma modalidade de crime comum, sendo
que não poucas vezes o terrorismo nacional é patrocinado internacio­
nalmente, inclusive por alguns governos. e que o terrorismo governa­
mental - entre cujas manifestações estão as "pessoas desaparecidas"
e as execuções sumárias - costuma permanecer impune, apesar dos
esforços dos sistemas penais atingidos. Em resumo, existe atualmente
um terrorismo que vem de cima e outro que vem de baixo, sendo que
a principal conclusão a que se l:hega é que. em nenhum dos casos,
se justifica atribuir (ao autor dos fatos} os privilégios de que goza o
criminoso político.

A análise do Projeto de Código de Delitos Contra a Paz e a Segu­
rança da Humanidade (7) e o primeiro relatório a respeito do mesmo
Projeto (X) comprovam que quaisquer que sejam as eomplicaçôes da
terminologia internacional, criada no século XIX, os numerosos crimes
cometidos têm-no sido por pessoas individualmente, e não pelo Estado.
não passando. as íreqüente~ referências qu~ a ele sàQ feita.%, ue algo
mais que um ardil legal para assegurar a impunidade de muitos
crimes graves, entre eles agressões e novas formas de colonialismo
evidentes.

o exame das discussões a respeito do Projeto de um Acordo
Internacional sobre Pagamentos Ilícitos {I'}, atualmente habituais em
transações da maior importância efetuadas tanto em países desenvol­
vidos quanto em desenvolvimento, bem como os relatórios da Comis·
são para Entidades Transnacionais {lU), revelam a sutileza que existe
nessas transações, nas quais corrupção, prevaricação. violação de direi·
tos humanos e outros fatos criminosos são evidentes, mas permane­
cem impunes. A produção ilícita e o tráfico de drogas, em regra bem
organizados, não têm diminuido, o que, um pouco, se deve a cumpli.
cidade de altos funcionários civis e militares, que não levam em consi­
deração que seu pals é parte nas Convenções Internacionais sobre

( fi) AJ34I37/1979,

( 6 ) AlW~/1981.

( 7) Draft Code of OtrenlleS alfa.inn lhe P~aee IUId SN:urity Df Manklnd. A/36/535.
19B1.

( B) AJCN. 4/B64. 1983.

(9) Draft of l..Jl In~ma.tional J\gr~men~ on Jllicit Paymenb.

(lO) CoD1ll11saion on TraD!national Corporatlom..
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Drogas Narcóticas. A leitura de Abuso de Drogas e Medidas para Redu·
zir a Demanda Ilícita (11), e dos relatórios da Divisão de Drogas Narcó­
ticas, o último dos quais corresponde à sessão de 1982, indica que as
respostas fornecidas por alguns governos contradizem os fatos denun­
ciados contra eles e seus cúmplices, e que muito diminuto hã de ser
o progresso na contenção do abuso de drogas, enquanto os traficantes
gozarem da proteção de funcionários de altas e baixas categorias, em
certos países onde existe produção ilegaL

Quanto à tortura e outros tratamentos ou castigos cruéis, desu·
manos ou degradantes, a Declaração contra eles, adotada pela Assem­
bléia Geral em 1975 e o Código de Conduta dos Funcion'rios Encarr.
gados da Observância da Lei (12), de 1979, não impediram a sua
prática em muítos países que, na sua maioria, são partes nas Conven­
ções de 1966 sobre direitos econômicos, sociais, culturais, civis e
políticos. O mesmo ocorre quanto aos Principias de ética M4dica (13),
cuja adoção, em 1982, confirma que os princípios já existentes, incor­
porados nas normas reguladoras da profissão médica, sempre foram
totalmente ignorados em vários países, lã se cometendo tortura e se
aplicando certos tratamentos e castigos, entre os quais o assim cha­
mado "tratamento psiquiátrico". Realmente, a análise do Relatório do
Grupo de Trabalho a respeito de um Projeto de Convençio contra Tor·
tura e Tratamentos Similares (H) patenteia a magnitude das questões
abrangidas, uma das quais é a urgente necessidade de uma jurisdição
internacional, que não se confunde com a instalação de um tribunal
internacional, já preconizada pelos defensores de um obsoleto direito
penal internacional. Com efeito, essa sugestão já fora feita na reunião
do Comitê para Prevenção do Crime e Justiça Criminal, mas as dele­
gações de países desenvolvidos e em desenvolvimento a ela se opuse­
ram, com o fundamento de que feria a soberania dos Estados.

Desde 1950, a Divisão de Direitos Humanos tem frisado, segundo
decisões da correspondente Comissão, a freqüente violação criminosa
dos direitos humanos. O último documento sobre o assunto, tratando
também da independência e imparcialidade do Judiciário, dos jurados,
dos assessores dos juízes, e dos advogados (15), registra que a sua pro­
teção, tanto quanto a necessária independência e imparcialidade, estão
faltando na maioria dos países. Uma das razões - não mencionada
nos relatórios - é que de cento e sessenta países independentes tão-

(11) Drur Ablllli! and Measures to Reduce lIlicit Demand. E/CN. 7/640, 1979.

(12) CGde 01 Conduct of Law Enforcement Offieen. 1979.

(13) Principies of MedieaI Etbics.

(14,) Beport 01 the Working Group OD a Draft Conventlon ara.lnst Torture and
Belated Treatmst. ElCN. 4163. 1983.

(15) E/CNA,1. Sub.2/1983, 11 and Add. 1 and 16.
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somente uns vinte por cento são governados por regimes verdadeira·
mente democráticos.

Outros problemas - tais como o dos refugiados (que ultima­
mente têm aumentado em várias regiõest, o do desenvolvimento tec­
nológico e da contaminação industrial, o do racismo e do apartheid,
o da privação do direito dos povos à autodeterminação, o das agres­
sões muitas vezes escondidas sob o pretexto de assistência, o do sempre
maior número de ('rimes culposos em âmbitos diversos inclusive no
trânsito e no trabalho forçado - contribuem para o grande aumento
da criminalidade em muitos países. disso raramente se ocupando o
respectivo sistema penal nacional.

Quanto aos crimes tradicionais as Nações Unidas tÊ'm tido
minguado êxito nas suas tentativas de determinar a extensão e as
tendências no mundo todo. Os obstãculos são muitos. mas os mais
significativos são: a falta de estatisticas criminais em ponderável
número de países; apesar de em alguns países existirem, os governos,
embora por motivos políticos não percam ocasião de asseverar o cons·
tante decréscimo da criminalidade, se recusam a exibi-las; em outros
casos, os dados fornecidos são incompletos ou não são fidedignos.
A solicitação feita em 1975 foi atendida somente por quarenta por
cento dos Países-Membros das Nações Unidas, e. ademais, só se refeA

riam a uns poucos tipos de crimes comuns. Isso significa que as taxas
mundiais dos crimes, assim como têm sido apresentadas, têm sido mais
um exercício técnico do que expressão de uma real avaliação dos cri·
mes comuns, e muito menos da criminalidade no seu sentido mais
amplo P. abrangente.

O funcionamento dos sistemas penais, na grande maioria dos paí­
ses, está eivado, em diferentes graus, dos seguintes defeitos: a) a taxa
das apurações feitas pela polícia tem declinado. A partir de 1980. em
alguns países desenvolvido~, não tem ido além de trinta e cinco por
cento; b) a morosidade da Justiça Criminal, em muitos países. Nos
pa[ses em desenvolvimento, quarenta a oitenta por cento da população
prisional aguarda julgamento por longo tempo; nos países desenvol·
vidas, são vinte a cinqüenta por cento. Cá e lá, o número daqueles;
que estão aguardando julgamento é periodicamente reduzido, ora
mais. ora menos, por meio de anistia ou de libertação de presos provi·
sórios, após certo lapso de tempo; c) raramente é possibilitado tra·
balho à maioria dos presos condenados, e, na maior parte dos casos,
a remuneração é mínima; d) as prisões estão geralmente superlotadas,
e as novas, que vêm Rendo construídas, muitas vezes têm capacidade
para mais de quinhentos presos; e) na maior parte dos países, a inde·
__o. " _
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nização às vítimas de crimes ainda depende das possibilidades finan·
ceiras dos delinqüentes, em geral bem escassas, já que a maioria
deles provêm das camadas economicamente mais baixas; f) até mesmo
em países desenvolvidos as verbas destinadas à Justiça Criminal são
mínimas, se comparadas com a extensão da criminalidade, seus custos
e a crescente falta de segurança e proteção que isso constitui. Um
dos países cujas verbas são mais elevadas é a França, onde, em 1979,
montavam a 3,33% do orçamento nacional.

Sem dúvida, em muitos países têm sido levadas a cabo reformas
para melhorar a situação, embora raramente o tenha sido feito depois
de cuidadosa avaliação de toda a estrutura do sistema penal e suas
possibilidades. Na Europa, o caso da Espanha, após quarenta anos
de franquismo, é um exemplo. O uso de medidas sem prisão e a
cooperação da comunidade têm sido incrementados e estimulados. Em
muitos casos, o pessoal merece louvores pelos seus esforços para
manter os serviços penitenciários funcionando tão bem quanto possí·
vel; a tendência geral de reduzir as despesas, porém, acentuada pela
presente crise econômica, torna tudo mais difícil. De qualquer modo,
tendo em vista a cada vez mais grave e numerosa vitimização pelo
crime, justifica·se plenamente a elevação das despesas com a Justíça
Criminal, se comparadas com as que têm sido feitas com a defesa.

Uma das mais significativas caraterísticas do nosso tempo é a
progressiva politização do delinqüente comum, dia a dia mais cônscio
da existência de direitos humanos e da desigualdade dos sistemas
penais que, na generalidade dos países, são muitíssimo mais desti·
nados a ele do que aos delinqüentes não comuns - continuando ele,
no entanto, a pretender ser socialmente reabilitado ou reeducado.

Pelo exposto se vê que a despeito de algumas bem orientadas
reformas e do grande uso, em vários países, de medidas sem prisão,
os sistemas penais do nosso tempo pertencem, estruturalmente e fun·
cionalmente, a uma sociedade industrial, substituída por uma pós­
industrial, inclusive nos países em desenvolvimento. Certamente todos
os países têm em comum alguns princípios fundamentais, cada um
dos quais havendo já sofrido grandes modificações. Tal é o caso, entre
outros, da família. A presunção de que em alguns países em desenvol·
vimento os valores e os costumes tribais possam ser utilizados em
matéria de Justiça Criminal, pouco mais é do que uma ilusão sócio­
política. Pode-se argumentar que o sistema penal dos países capita·
listas difere daquele dos países socialistas, e que um é melhor tIo que
o outro. Um cuidadoso estudo mostra que, sejam quais forem as suas
diferenças, ambos estão estruturalmente enraizados no século XIX,
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e que, em cada um deles. é lima diversa forma de poder - econômico
num, político 110 outro - que desempenha o papel principal.

Desde o II Congresso para Prevenção do Delito e Tratamento dos
Delinqüentes. realizado em 1960, as Nações Unidas têm procurado
convencer os governos de que é necessário planejar acuradamente o
sistema penal. em estreita conexão com o desenvolvimento nacional.
Os resultados têm sido modestos. devido principalmente às recípro­
C8S interferências de diversas formas de abuso do poder, na maioria
dos países, O resultado mais tangível é que a vitimízação criminal tem
aumentado e que as tentativas para formular novas normas e diretri­
zes em matéria de Justiça Criminal, ~e reduzem a algumas recomen·
dações - de ínfimo valor prático, aliás - adotadas no último
Congres::o. Ainda bem que, devido principalmente à iniciativa do
Secretariado, a importante questão Crime e Abuso do Poder: Delitos
e Delinqüentes além do Alcance da Lei? (lIl) foi trazida à arena inter­
nacional e deverá ser discutida no Congresso de 1985, como seqüência
de Vftimas de Crime [1'). Foi feita uma tentativa para verificar quais
são as principais questões contidas na formulação de uma nova ordem
de JusUça Criminal internac-ional-nal'ionall l

'). no contexto do desen­
volvimento e de uma nova ordem {'conômica internacional (111), O
assunto foi novamente discutido no começo de 1983, havendo-se che­
gado a muitas conr.lusões a respeito da relação entre desenvolvimento
e prevenção do crime. maior sensibilidade do ~istema de Justiça
Criminal, irrestrito acesso a ele, e participação da comunidade.

Do exposto pode-se t'one111ir que, enquanto as Nações Unidas estão
fazendo o melhor que podem em matéria de política criminal, muitos
governos, embora adotando as suas recomendações, raramente as põem
em prática. O mais ostensivo exemplo é o das Regras Mínimas para o
Tratamento dos Presos, adotadas em 1955 (pela ONUl, e cuja efetivi·
dade é ainda muito limitada.

('"m dos principais obstáculos é que ainda prevalece a convicção
de que por "crime" dever-se-ia entender prindpalmente. senão exclu­
sivamente, o crime comum. Outro é a suposição de que o crime há
de ser consideravelmente reduzido, senão mesmo eliminado, pelo
melhoramento da:; condições materiais de vida. Um terceiro é que o

(16) Crime and tbe Abu~ 01 Power. OlfnlM!t and Olfenden beyond the Reach
OI the Law?

(17) VlctJml!l ot Crime.

(18) N_ Internaiional-~ationalCriminal Justlce Ord,,,,r - NINCJO.

<J9) New InternatioDlI.! Economfc Order - l'."1EO.
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abuso do poder político, economlCo ou de qualquer outra natureza,
até mesmo criminoso, deveria receber tratamento diferente ou privi·
legiado. Entrementes, o crime tem vicejado e, no fim do século XX,
a liberdade, a igualdade, a dignidade e a segurança estão sendo consi·
deravelmente menos protegidas do que no passado.

Estranhamente, enquanto em outros campos a sociedade pós.
industrial contemporânea tem feito enormes progressos, a Justiça
Criminal, apesar de freqüentemente rejuvenecida e melhorada, con·
tinua estrutural e formalmente o que era em fins do século XIX e
começos do século XX, isto é, girando quase exclusivamente em torno
do delinqüente. Correção, reajustamento, reeducação e coisas seme­
lhantes, mas também repressão mais severa e pena capital, ainda
estão sendo defendidas, e ainda são uma realidade. A denominada
"politica criminal e criminológica radical" fracassou, o que se deveu
principalmente à sua orientação ideológica unilateral.

Estranhamente, o século XX não foi capaz de produzir um credo
politico melhor do que o do capitalismo e o do marxismo; essa lacuna
explica por que perduram os sistemas penais obsoletos.

o fato é que o medo do crime, seja ou não o tradicional, é uma
das principais caraterísticas da sociedade contemporânea, notando-se
que essa carateristica haverá de se acentuar num futuro próximo, se
uma nova ordem de Justiça Criminal internacional·nacional não for
instituída. Desnecessário é dizer que as reiteradas tentativas de trazer
a comunidade para dentro do sistema penal haverão de ter resultados
aqui e ali; enquanto, porém, o medo do crime persistir, os resultados
da sua cooperação não corresponderão à expectativa. O mesmo se
pode dizer do impreciso conceito de delinqüência juvenil, que não
corresponde ao papel dos jovens na sociedade pós-industrial e ao rumo
que, em muitos países, o processo de criminalização está percorrendo.

Os conceitos de desenvolvimento e de Justiça Criminal precisam
de uma redefinição, mas isso tem sido impedido, em âmbito nacional
como em âmbito internacional, por finalidades facciosas, em que o
poder, de modalidades diversas, desempenha o papel principal. Nos
tempos presentes, a tarefa primordial da Justiça Criminal consiste em
verificar qual é o volume de crimes que uma determinada sociedade
pode tolerar sem que a liberdade, a igualdade, a dignidade e a segu­
rança sofram perturbações. Essa verificação significa, além do que jã
foi salientado, a elaboração e a instituição de uma ordem internacio­
nal-nacional de Justiça Criminal, para o que de nada adiantaria a
modernização dos sistemas penais existentes.
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Presos estrangeiros
preocupação da ONU

AHMJlJA BERGA\IJ:'\l :\hOTl'O

Coordenadora do Curso de Especialização
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Direito da Universidade Federal de Golas
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1 -- Surgimento da questão e primeiras providências

2 - Evolução da questão, a par da maior mob!lídade de
pessoas e grupos

3 - Verificação com método científico:

3.1 - Dados de realidade

3.2 - Os problemas c as sugestões para a sua solução

4 - Repercussão da questão dos presos estrangeiros, desde
a sua contemplação peJo V Congres8o das Nações
Unidas sobre Prevençâo do Delito e Tratamento dos
Delinqüentes

5 - Exame da questão feito pelas reuniões regionais pre·
paratórias do VIl Congres.~o

6 -- O projeto de modelo de acordo a respeito de trans­
ferência de presos

6.1 - Considerações da reunião tnter"regtonal de
Varenna (Itália), tendo em vi,çta o projeto de modela
de acordo

7 - Observaçáo jinat

J. - SlIrgimcnfo da (fI/I'stcio e primeiras proridàlcias

A :\s.~ot'iaçfin llllf'rn:u:ional de Ajuda ao~ Preso,. \ illl'lllada it Orga­
lIiL.a~';LO das ~ai."ücs Unidas - O:\U, tinha, entre as suas pn':ocup:.l.~·ões,

a que se voltava para os presos estrangcirm. Eram esst's presos aqut'!('s
rllW, havendn sido C'onucllildus I:'m países que não os seus, aí. nas rc~­

)lectivas prbõl'~, l:umpriam .1 sua pena.
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A Associação percebia o sofrimento que, pelo fato de estarem desam­
bientados, era acrescido à privação da liberdade, em ~ue devia con­
sistir a pena - acréscímo injusto, portanto; injusto, inutil, contrapro­
ducente.

Para fazer o que quer que fosse a fim de eliminar ou, pelo menos,
minimizar a injustiça, era preciso começar por conhecer o problema, os
seus vários matizes e as ~uas diversas facetas. A Associação buscou, pois,
a colaboração do Instituto de Pesquisa sobre Defesa Social das Nações
Unidas (United :'I1ations Social Defense Research Institute) - UNSDRI.
O UNSDRI acolheu a solicitação e, nOs anos que precederam o V Con­
gresso das Nações Unidas sobre Prevenção do Delito e Tratamento dos
Delinqüentes (realizado em Genehra, em 1975), promoveu um levanta­
mento de dados suficíente para poder ter uma imagem da situação, e ser
a matéria apreciada pelo referido Congresso.

Com esse propósito, o UNSDRI preparou dois questionários - um
para os presos e outro para O pessoal das prisões.

O questionário dirigido aos presos constava de vinte e seis pergun­
tas. Algumas se referiam à qualifkação e a outros dados do preso: nacio­
nalidade, idade, profissão, data do ingresso no país, motivo da perma­
nência, situação em rc1ação II família e outras pessoas (sozinho ou tendo
parentes, amigos, algum sócio etc.). Outras se referiam à sua relação com
a Justiça: motivo de ter sido preso e tempo já transcorrido na prisão,
data do primeiro contato com a Justiça Penal c a razão de ter entrado em
contato com autoridades policiais e judiciárias, ocasião em que pôde entrar
em contato com advogado (ime<1iatamente após a prisão?) e facilidade
(ou não) de continuar se comunicando com ele. Outras se referiam às
dificuldades que o preso pudesse ter na sua qualidade de estrangeiro:
quanto à língua, aos contatos com a família, com amigos e com autori­
dades (diplomáticas ou consulares) do seu país; quanto à comunicação
com o pessoal da prisão e à acolhida dada aos seus pedidos; quanto ao
seu relacionamento com os outros presos - nacionais do país onde se
encontrava, compatriotas seus ou de outras nacionalidades; quanto à ali­
mentação, à religião (visitas de ministros da sua crença), possibilidade
de receber livros ou jornais na sua língua; quanto à discriminação racial.
Umas poucas se referiam a providências ou esforços para diminuir as
dificuldades deles: atividades em comum com os demais presos, progra­
mas especiais para os presos estrangeiros, e ensino da língua do país.
Finalmente, uma questão possibilitando aos presos exporem a sua opinião
quanto a como deveriam ser tratados os presos estrangeiros. Embora pelas
próprias respostas ao questionário pudessem os presos - pelo menos
alguns deles - ser identificados, não deviam sê-lo, por isso mesmo n;\O
devia constar nome nem assinatura e, tampouco, nome do estabeleci­
mento prisional.

Por sua vez, o questionário dirigido ao pessoal constava de sete
perguntas (algumas delas múltiplas). A primeira delas se referia ao núme-
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ro de presos estrangeiros, no estabelecimento onde trabalhava o funcio­
nário que respondia o fluestionário. As demais se referiam, uma, às difi­
culdades e problemas que a presença de presos estrangeiros pudesse
acarretar para a administração, a ordem interna e a disciplina, particular­
mente com referência a língua, alimentação, religião, contatos (dos pre­
sos) com a família, amigos, autoridades, advogados; outras indagavam
da possível criação de dificuldades e problemas pelos presos estrangeiros
(pela sua conduta ou já pela sua presença), em relação ao pessoal, aos
demais presos, à disciplina do estabelecimento. Finalmente, era pedida
opinião quanto ao modo de tratar os presos estrangeiros (sem diferença
dos demais ou de modo diverso? neste caso, como?). Assim como os
fjuestionários respondidos por presos, os respondidos por funcionários não
deviam ter nome ou assinatura de quem respondia, nem nome do esta­
belecímento.

Os dados oferecidos pelas respostas foram tabuladm e, à sua luz, o
UI\'SDRI fez um relatório destinado ao V Congresso sobre Prevenção do
Delito e Tratamento dos Delinqüentes, flue começa assim: "A presença
de estrangeiros nas prisões cria alguns problemas específicos, tanto para
os presos como para a administração" (l). Lembra, a seguir, que essa
questão não é nova, tanto assim que as Regr,ls \1ínimas para o Trata­
mento dos Presos (adotadas pela ONU em 1955) incluem dispositivos
atinentes a presos estrangeiros. Com efeito, o item 38, que é um dos
três sob a epígrafe "Contatos com o mundo exterior", reza:

"38. 1 ) Aos presos estrangeiros devem ser concedidas razoá­
veis facilidades para se comunicarem com os representantes di­
plomáticos ou consulares do seu país.

2) Aos presos nacionais de Estados que não tenham repre­
sentantes diplomiticos ou consulares no país, bem como aos
refugiados e aos apátridas, devem ser concedidas idênticas faci­
lidades para se comunicarem com o representante diplomático
do Estado encarregado dos seus interesses, ou a qualquer auto­
ridade nacional ou internacional que tenha a incumbência de
protegê-los."

2 _. Eualução da qllC,stüo, a par cWllwior mobili&lde de pessoas e grupos

Hoje, após a evolução que teve o assunto, a citada dúplice regra
pode parecer tímida. Há algumas décadas, porém, foi um passo relevante.
Naqueles anos, não existiam os aperfeiçoados meios de comunicação e de
transporte que, com as facilidades e comodidades que têm oferecido,
também trouxeram dificuldades e problemas, e têm contribuído para a
expansão do crime e da crirninalídade, e para a impunidade de não poucos
criminosos, ao mesmo tempo que para o aumento do número de estran­
geiros - provisórios e condenados - nas prisões dos mais diversos países.

( 1) UNSDRI. Survey on Foreign Prisoners. Rome, s/d, page 1.
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Enquanto isso tem ido acontecendo, tem ido, por sua vez, amadu­
recendo a idéia de que o condenado deve cumprir pena tanto quanto
possível no seu ambiente ou nas proximidades, de modo que, embora
preso, possa manter bons contatos com a sua família, a sua comuni­
dade, a fim de não se romperem os vínculos famBiais, e não ser ele esque­
cido ou rejeitado pela comunidade.

Não é o caso de falar aqui do cumprimento da pena no proprio
ambiente, no que se refere à área interna dos países, com as possíveis
soluções conforme a experiência tem ensinado, pois esse é um aspecto
da questão que tcm a sua específica importância e merece a sua ade­
quada contemplação à parte.

A questão dos presos estrangeiros, com os seus traços próprios, apre­
scnta maior complexidade, o que significa que para a sua solução se
faz mister maior número de providencias diversas. Delas fazem parte
os tratados entre os Estados (países) que acordam a respeito da trans­
ferência de presos (condenados) de um Estado, onde são estrangeiros,
para outro, oooc são nacionais. Nesse sentido, madrugaram os países
escandinavos. Com efeito, informa LUIS MAIICÓ DEL PONT:

"Entre los antecedentes históricos se encuentra cl lIamado
Tratado de los Países Escandinavos, de 1963, suscrito por Suécia,
Noruega, Dinamarca, Islandia y Finlandia, que se comprome­
tieron a intercambiar a los sentenciados extranjeros, para hacer­
les cumplir la condena en el país de origen" (2).

Na época em que foi firmado esse tratado, a mobilidade de pes­
soas individualmente ou de grupos era ainda contida em limites que
podem ser ditos moderados, em comparação com o rápido aumento
alcançado no escasso quarto de século que se lhe seguiu. Ademais, aque­
les países eram da mesma região, tendo semelhanças geo-sócio-econô­
mícas. As diferenças verificadas air-se-iam "variações sobre o mesmo tema",
o que, por si, já então facilitava as migrações de um país para o outro,
em busca de trabalho ou por outros motivos, com ou sem intenção de
lá permanecer, de lá ficar morando "para sempre" - sem falar no tu­
rismo propriamente dito.

Em breve, porém, começou a avultar o nÍimero de presos estran­
geiros em estabelecimentos de países não mais tão só da mesma região,
mas distantes uns dos outros, de condições geo.sócio-econômicas bem
diversas. Modalidades de trabalho que duram alguma temporada, deman­
dando muita mão-de-obra, podem ser lembradas como um dos atrativos
para pessoas que passam dificuldades ou estão sem trabalho, no seu país,
migrarem para países onde as oportunidades são melhores ou consta que
o sejam. Outros atrativos e motivos, identificados ou não, existem, porém,

(2) LUIS MARCó DEL PONTo "Intercâmbio de presos". Revista de lnformaçdo
Legtslattva. Brasília, Senado Federal, a. 19, n, 73, jan.Jmar., 1982, p. 261.
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para que tantas ressoa~ n~ixem suas pátrias, in~ressando em outros paí·
ses, lá prrm ln('cenno temporária 011 dllTaclollramente. :\ faciliJade dos
mc~os de transporte modernos t' um (·hamarlz para as p"ssoas se deslo·
carem, não só trampondo fr{tllteira~. como também cruzando continentl's
e oceanos. Tais facilidades provocam quem (>~tú ali ,1 vir para cá, e quem
está aqui a ir para lá. Fatores que, ati' J'l'CcHtellll'lltC. Hão eram tidos
como razão p<1ra t'lIIprel'n<kr uma viagelll. prindp,tlllll'l1te se longa, Oll.

se o fmsem, cram mnito ponderaelos rar,l. afinal, ser tLlmalla esta ou
3'llIcla deds,\o, passaram a ser rotill('irus motivos de freqüen(e~ via)?;ell,'
curta~ c Tangas. Desencacie,ldn QllV foi ('~s(' íl'llônlt'no, dificilmente poderâ
ser contrnlado. Hoje. ti. bem dil.t'r. IH'nhllm pai~ v~tá iSl'lltl) de ler l.'~tran­

geiros no seu trrritório. em l'OTlsit!l'l'.hi!'l número. da~ mai~ rliver~as pro­
cedências, e amiúde sem intenção til' pcrman{'Cf'r "para sempre" ou, ~cquer,

longamente. Embora tramHorianll.'nle. l'.~~\'.~ ".'tran~dros aumenlam a po­
pulação. Quando se fala t'1ll LlUm('nto lia p0)lulu\'flO. deve-sc admitir um
provável prnpordollal aumt'llto (b criminalida(!l' - (lo número de crilT\('~

(' ue crimino,~L1s; de~'c-se admitir 11m número dI' ('Timinoso" t'~tran~('iros

proporcional ao número ddes no país - .'t'm l'Mluf'cC"r a ohsl'rvação de
<:riminóIogos c ~ociólogos (h- q11l' l~ número cll' l'rillliJlo,m', l'ntre certo
nlimero dl~ l'~lran~l'iros, num paí,'. telll 5ido, em a19uns ('as()~, maior elo
que entre o mesmo número dI' Jl~h'ionais, Para o )ln'scnte rado('ínio,
basta pensar em números semelhallh'~. ES.'il' ~)()nto ue vista lJão impedI'
que M' lembre o atual fenÔnH'IlO de d{'~ln('anwlIl() til" 1Jl'~stlas t' ~rupll~. UI'
um país para outro, com a suhja('('ntc fi:lalidadl" lh· cometer (;rimes. tais
como, especificamente, ('ontrahrmdo (> trMico clt' (1rogas, sem l'xdllír
quaisquer outros tipos de crimes qUI'. com esses, pmsam l'~lar em cone­
xão ou outra forma de concurso, ou se;am autôu(lmos.

Sem l'I11hargo de r~tar ~('mt() c,nta \'t'z mais si~l1iti('ali\'o \) nÚl11f'fel

de crimt's não aptlraul1!> pt'h. Policia. llllO sc'l l'm pai'c< elll \'i,l~ dl' dt'~('n­

volvirnentn (o que poderia Sl'r atrihuidll ao t1l'~rreparo ])('~sC)a; (' tt"cnkn
da Polícia). mas também rm p;líS('~ desrnvolvit1ns ~' rh'os (apt>~ar ll'1
preparo quI:' SE' ,mpõe tf'nhal11 as "11015 Polícia". I' apl'.~;\r dos apcrh'içoa.
dos meios técnicos l' cil'ntí/icos de que elas disp(J~'m), o IlIíml'ro Ul' t'asns
apurados. cOm identificação e condenação tlo~ rcspedivos autores tt'm
sido nada desprezível. Realmente, é o que sc pode inferir, já que. de modn
~eral, nos países qlll' adotam a privuç'üo da librrdade. em prbãn. ('OU h)
a principal forma de pena. há superlotação no" e~tallt'J('l'imetltos prisio­
nais.

Ao mesmo tempo que, t'mpiricamrnte, se foi nntamln a l'ada \'\'7

maior contrihllição de cont1f'nados t'strangeiros paL1 a sllfwrlota~·ão. tam­
hém cmpiricamente as adminislraçõ('s prisionais pas,saJam a scntir as
dificuldades l' os problemas itl{'rrntes a essa especial parcl'la da SI1P('I'­

lotação; passaram. também. a ter notícias ou a perceber as manjfc.~t;l­

çõcs das dificuldades e dos problemas sentido~ pelos prcso~ componentes
dessa parcela,
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3 - Verifícaçl10 cOm método dCl/tífico

3.1 - Dados de realidade

As manifestações e os conhecimentos empmens não podiam pa~sar

despercebidos, cOmo não passaram, à Associação Internacional de Ajuda
aos Presos, que se deu conta da gravidade da situação, e desejou ter
informações mais seguras, para tomar providências mais acertadas. Um
preliminar levantamento de dados em alguns países, por ela feito, con­
firmou ser grave a questão, o que a levou a se dirigir ao UNSDRI, mais
aparelhado para semelhante pesquisa. ~Taturalmente, os dados colhidos
pela Associação constituíram valiosa urientação para o UNSDRI "enxer­
gar" a questão e elaborar os questionários retro-resumidos, e cujas res­
postas forneceriam elementos para se configurar uma imagem mais real,
mais objetiva, que pudesse ser apreciada e estudada por ocasião do cntão
próximo Congresso sobre Prevenção do Delito e Tratamento dos Delin.
qüentes - que foi (1 V, realiz"do em Genebra, em UJ7S (3),

Como dão a conhecer os dados tabulados pelo UNSDRI, as respos­
tas euviadas por países da Europa, da América Latina e da Ásia, reve­
laram, no seu conjunto, que os presos estrangeiros eram de sessenta e
três nacionalidades diversas; revelaram, mais, que o maior contingente
de presos estrangeiros se encontrava em prisões de países europeus, sendo

( 3 ) O Brasil colaborou. O Ministério da Justiça enviou os questionários às peni­
tenciárias onde, segundo Indagação prévia, se sabia, havia maior número de
presos estrangeiros. Houve muitas dezenas de respostas de presos e algUmas
dezenas delas de funcionários. Não poucos presos se negaram a responder;
outros responderam laconicamente ou de modo incompleto; UI1ll POUCOll deram
respostas "de gozação". Logo se vê que em nenhum desses casos houve
proveito para 08 fins do que5t1onário. Houve, porém, razoável número de
respostas aproveitáveis, em termos objetivos, ainda que traduzJndo o seu
sofrimento por estarem presos - traduzindo os matizes mais carregados do
seu sofrimento por estarem presos em pais que não era o seu. Houve algu­
mas muito boas, tendo os presos colhido o ensejo da última questão (No
seu entender, como deveriam ser tratados os pre.aos estrlUlge!ros? - Queira
especlflcar, se possive}) para tecer comentários. com bom juizo critico, e
fazer Interessantes sugestões. Não é demais registrar que, entre os presos
que não responderam, havia os que estavam impossibilitados pelo total des­
conhecimento do português; entre os que responderam laconicamente, ou
quase monossilablcamente, havia os qUe mais do que isso não eram capazes,
pelo mesmo motivo de língua; dentre os de llngua espanhola, houve os que
responderam no seu vernáculo, e houve os que responderam em "portunhol";
uns poucos italianos responderam em "português macarrOnico". As respostu
dos funcionários (ocupando cargos ou exercendo funções de categoriu diver­
sas) foram em geral comedidas; uns poucos questionários foram respondidos
laconicamente ou de modo Incompleto. De acordo com Instruções recebidas
do UNSDRI. não foram enviados todos os questionários respondidos, mas
os de respostas mais elucidativas, e de cujo conjunto resultasse mats clara
visão da questão no seu conjunto - uma seleção de que resultou suficiente
amostra. Os dados constantes das tabelas do UNSDRI, quanto ao Brasil, são
os obtidos por meio desse levantamento, feito pela então Assessoria para
Assuntos Penitenciários do Ministério da Justiça, com a supervlsáo do então
secretário-Geral.
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a maior parte del ..~ de nacionalic.ladp.~ africanas. "\proximadamente a me­
tade dos pre~os l'ujas respo.~tas foram aproveitadas, estavam na faixa
f'tária de 25 a 35 anos; nm ~t'ISO tinham idade' inh'rior a 25; um quinto,
superior a 35. Dezl's\pi~; por l'Clltu ('r.lIll l'.,tutlallt('~; os demais tinham
profis:'>ücs (liversas, scm predomin'1I1t ia de qILalqlll'I' [(['las. Trinta por
t'cntl) dedararam ser tllrista~ - n(aV<l11l t'm \'i.L~[,1ll dC' rccrt'in, l'\t.mdo 110

paL~, a maior p,~rtC' dl'le~. lla"b Illl'J)OS dlC .\t'i~ 1IIl'\CS (na ()la~Li() do
l'rime), t'shtndo outros (h'~d(' mais tempo (al~IlJ''''' mais de IH\S allo~).

Pouco JIlais de trint,l por l'ento dt'l'].-Iravam It'r dei,.ido ,1 SU.1 pátria t'lll

busca dI' trabalho 011 com ;1 inll'IH,'.io clt' viver n01l1m pais. Entre os
restantes. h'1.\'hl os que se rl~('OtltraV<lm ('Ill país tinI' 1I.10 era o sell, por
motivo de e~tlldo. (le lH'gúdo." de lH'rlmh1ç'()PS [lLllít il'as 110 SeU país, nu
por serem for:.J:!!;idos (h Jmti~'(l p,\lri,l, I' a.~~illl por diante.

Mais de metade deIes informaram que haviam entrado no país ~ós,

isto é, sem parentes nem amigos.

Quanto às espl'cks de ('Timt's ('l>llldiJos: mais de quan'nta l' cinco
por cento da.~ rrspostas imlil'avam rpll' .1 ('olllh,t1aç.lo fora devida a crinll'.,
contra o patrimônio (roubo. furto. fralldes): villt~ (' oito por ccnlo, p\lr
{'rimes (,\ljo objeto eram droga\; no\,(' pl)r ct:'nto, por homicídiO; os dcm.tis,
por crim!','; dp f'spécics cli,,('rsa.~, Sem \(' rf'ferir a duração das pl'na~ apli.
('[ld:l..~ (]I:L:> h:l.\'ia nos questionArias t'\)H'l'Írica pcrgnnta) os dados HlIlnl;·
ricos das labdas indicavam que: V;JJtc e ljuatw por cento dm condi"
nados estavam presos, na o<:asiCIO das respostas, desde havia menos de
tres meses; quatorze por l:ento, entre três l' seis meses; vint(~ c dois por
cento, entre seis meses c um ano; vinte e einco por cento, mais de tres
anOs, Vinte (' cinco por ct'nto {lf.lcs dcdarar:lln n:\o saber (lUl' o lato
pratif'at1o era crime conforme II lei do pais, que, aliás, não conheciam (I).

Um mais demorado e crítÍt'o l'xame da~ t,lbr1as revela ('crtos pnr·
nlPlIOrcs que, nüo intf'IL'\Santlo diretamente .(() trma presente, ~âo vali!)·
sos, no entanto, pura outros propósitos - sOt:Ío!Cígit'os, criminológicos, de
defesa sodal (considerada esta no ~t'lltido de "defesa da soded:ulr. e
de cada um dos seus mC'mbros, ('(}]ltra o delito"). Tal, por l'xf'mplo. l)

caso da diversidadf' ou da predominúncia de (x.'upt1çâo (f'studantcs, trJ'
balhadores rn,i1lmti~ e k('nil:os, profissionais liberais, eornercíantl's) uo~

presos nestes OH naqueles países (podendo rc]acioClar-s(' com o pais (1~

origem), o nlÍmero total de imiwantcs da mesma líllgUn., ~imilitud(' 011

divcrsidad{' de dpsen .. olviml'lIto, til' cul tura, motivo de' lt'rem procnraoo
O país ontl!:' se encontram (!" não ontro), fatores de maior atraçãn e~l'r­

eida por cstrs 011 aqueles p.1Íscs ('h,. Outro C'xemplo, cabendo ilnúlogas
in(la~açõt's, t' o t!a diversidade ou da predomiJdn('Ít1 oe t'spéeil'\ de cri·
lIlC'S, em rl'!a~'''io ao país de origem dos ('ondeuadlls c' ao p'lís onde St'
encontram ({' andl' cometeram o crimf', foram ('ondt'nados I' c'stavam
---_..
( , ) Ao! porcentagens indicada.s neste artigo, extraidas das tabela.s da pesquisa. do

UNSDRI, foram. para maior facilidade da lenura, arredondadas para baixo
ou para cima, conforme a fração que tive515em fosse até 0.5 ou fosse supe-rior.
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cumprindo a pena). Mais outro exemplo é o da ignorância de que o
fato praticado era crime, ignorância essa em comparação com o grau de
desenvolvimento, os usos e costumes e a cultura, bem como a legislação
do pais de ori~em,

3.2 - Os problemas (! as sugestões para a sua solução

Questões sobre os mesmos problemas constavam, embora em termos
distintos, do questionário dirigido ao pessoal e daquele dirigido aos pre­
sos, o que permitiu ter melhor visão, pelo cotejo das respostas dadas
de pontos de vista diversos - em certo sentido opostos, mas comple­
tando-sl' reciprocamente. Tome-se a questào da língua. Quando a língua
do país de origem do preso, uu outra que ele tamllém fale, é a mesma
do país onde está, obviamente esse problema não existe; quando se trata
de idiomas do mesmo gmpo lingüístico, principalmente em certos casos
de muita semelhança (por exemplo: português e espanhol; alemão e
holandês), o problema pode ser insignificante, como se nem existisse.
Quando, porém, se trata de línguas de formações diferentes, como, por
exemplo, num país digamos de língua neolatina, presos que, sem conhe­
cer qualquer língua neolatina, tenham como vernáculo o chinês, o japo­
nês, o sueco, o árabe, o inglês, o alemão, O grego, o finlandes ou alguma
das inúmeras línguas (ou dialetos) dos países africanos. .. - certamente
se apresenta problema sério, vivido de um modo pelos presos e de outro
modo pelo pessoal. A solidão de quem é só, apesar de estar na com­
panhia física de tantos outros - sofrimento-problema crucial para todos
os presos (li) -, é sentida mais intensa e agudamente pelo preso cuja
língua impede que se comunique com os demais presos (os nacionais
do país em que se encontra, e os de outras nacionalidade que não a
sua) e com o pessoal. Um pouco se atenua quando houver dois ou mais
presos que, se não forem da mesma nacionalidade, pelo menos falem
a mesma língua, permanecendo, porém. sempre, certos fatores, como o
sentimento de dupla segregação - segregação quanto à sociedade donde
está fisicamente separado, e segregação quanto ao ambiente prisional,
em que fisicamente se encontra; desconfiança, insegurança, medo - mais
ou menos difusos, mais ou menOs definidos, .. Vice-versa, isto é, no que
se refere à administração, a presença de presos cuja língua não é enten·
dida; é motivo de acréscimo de preocupação e de incertezas e de temo­
res - ora mais, ora menos difusos, ora mais, ora menos definidos ­
seja quanto ao tratamento genérico a lhes ser dispensado, seja por outras
razões. Entre essas outras razões sobressai a que se refere ao relaciona­
mento deles, os estrangeiros, com os demais presos, que, mais fortes pelo
seu maior número, podem agredi-los de vários modos, inclusive sexual­
mente, ou podem rejeitá.los . .. pois que a impossibilidade ou, pelo me­
nos, a dificuldade de comunicação verbal, ao mesmo tempo que contribui

(5) A propóBito de solidão (paicológica e afetiva) do preso, ver ARMIDA BER-
GAMINI MIOTI'O. Curso de Direito Penitenciário. São Paulo, Saralva, 1975,
2'l vol., pp. 387 a 390.
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para os tornar assim vulneráveis. é um fator que propicia a rejeição. Poder­
se-ia pensar no uso de intérpretes; todavia, por um lado, nem sempre é
possível encontrar pessoas capazes para isso, enquanto qnc, por outro
lado, algumas experiências feitas não tt'm sido satisfatórias. O aprendi­
zado da língua do país, estrangeira para os presos, é demorado, como
o de qualquer língua estrangeira, para qualquer pessoa, principalmente
se de outro grupo lingüístico, m['smo que haja, no estlbelecimento, ensino
apropriado, oferecido peb administração. Por motivos tais cOmo de ordem
psicológica, didática, metodológica, não é Heil, em geral, e é pratica­
mente impossível, muitas vezes, ministrar esse ensino. O desconhecimento
da língua do país se apresenta, poh. como um fator de agravamento
dos outros sofrimentos-problemas dos presos estrangeiros, relacionados
com a alimentação, os usos e costumes, a religião, o trabalho e outras ati­
vidades, o clima... Como conseqüência ou como corolário, a solidão
psicol6~ica e afetiva - já tão cruel para o próprio preso nacional que
não tenha contato com a sua família, o seu amlliente fora da prisão - se
intensifica.

A luz dos dados então colhido, e tr:1ll~mitidos pelo UNSDRI, verifi­
cava-se que a maior porcentagem de pre,os estrangeiros se encontrava
na Europa, onde chegavam a constituir trinta a trinta (' cinco por cento
da população prisional; cm um caso, eram sessenta por cento, aparecendo
como baixa a incidência de dez por cento verificada em outros paíse,.
Onde a porcentagem era maior, não é de estranhar que a variedade de
nacionalidade também fosse maior, chegando a trinta e três. De vez que
existem países divenos tendo o mesmo vernáculo, o número de línguas
faladas pode ser menor do fllH' o de nacionalidades; assim mesmo pode
ser elevado. A pesquisa do UNSDRI demonstrou que assim era, che­
gando, em um caso, a vinte c trl's línguas dífC'rcntes.

Bem se há de perceher as dificuldades, vertbdeiros obstáculos, para
a adminístração, quanto a dar-lhes a conhecer as normas da ordem inter­
na e da disciplina, a transmitir-lhes instruções concernentes a trabalho e
outras atividades. Em não poucas respostas foram registrados problemas
com presos estrangeiros (especificamente provenientes de certos países),
quanto ao asseio pessoal e à limpeza e conservação das coisas (por exem­
plo, do vaso sanitário); em não poucas, também, era manifestada a preo­
cupação com a alimentação dos presos estrangeiros que rejeitavam ou
mal aceitavam a oferecida, sem que fosse praticamente possível atendê-los
de acordo com o seu gosto nacional, e daí derivando repercussoes sobre
a saúde deles. Certas respostas registraram como problema causador de
outros problemas, o fato de o~ presos estrangeiros "se fe~har~m" em si
mesmos, formando um ou mat.s grupos, conforme a naclOnahdadc (' a
identidade Oll semelhança das respectivas línguas, No verso dessa meda­
lha, o acréscimo desnecessário de sofrimento para o preso na sua dupla
~egregação - em relação à sociedade e em relação ao próprío ambiente
prisional - com grande dose de aflição e insegurança. Esse estado psico-
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lógico foi revelado pelos presos em respostas que incluíam: alusões a seu
desconhecimento da lei e outras normas do país, e a necessidade que
~cntiam de alguma luz a respeito; perplexidade, decepção, amargura,
por não serem atendidos seus pedidos de visita dirigidos aos represen­
tantes diplomáticos e consulares dos respectivos países; insatisfação (às
vezes repugnância) em relação à comida do país. As respostas provindas
de certos países revelaram profundo softimento dos presos por causa da
falta de assistência religiosa. Apreciável número de respostas revelaram a
intranqüilidade dos presos a respeito do seu advogado - dativo ou cons­
tituído - com quem, por causa da diversidade de língua, o entendimento
era difícil. Em muitos casos, era registrado o scnlimento (ou a certeza
subjetiva) de ser tratado com injustiça e discriminação, pelo fato de ser
estrangeiro.

Em resumo: cada resposta, tanto da administração como dos presos,
podia declarar a não-existência de problemas, cOmo podia descrever um
ou mais problemas existentes, no sentido da questão proposta. O número
de respostas indicadoras de problemas foi sempre elevado. Ainda que em
um ou outro caso houvesse llma porcentagem mais baixa, em síntese variou
de cinqüenta e quatro a oitenta e sete por cento.

Em outras palavras; os problemas existem, são muitos, e são sérios,
não apenas num ou noutro país, mas na generalidade dos países, impon­
do-se, portanto, soluções de caráter geral, a serem complementadas por
outras, de caráter particular ou específico.

Uma das questões, em ambos os questionários, oferecia oportunida­
de para sugestões de solução de problemas e melhoramentos das condições.
Entre essas sugestões, dos funcionários e dos presos, encontravam-se as
que se referiam a igualdade de tratamento (presos nacionais e presos
estrangeiros), a humanização do tratamento (ou tratamento mais hu­
mano). Segundo os comentários do U:'IISDRI, eram formuladas em ter­
mOs imprecisos ou vagos, o que se prestava a diferentes interpretações.
Parece, porém, que a real significação poderia ser dessumida por meio
de interpretação sistemática, isto é, no conjunto d:ls demais sugestões,
todas fcitas em ponderável número de questionários. Ei-las: estabeleci­
mentos (ou seções) especiais pam estrangeiros; transferência para o país
de origem, e acordos internacionais a esse respeito; mais bcilidades' para
comunicação com o país de origem e recebimento de notícias; melhor
contato cOm as autoridades consulares dos países de origem; pessoal
prisional especializado para o tratamento de estrangeiros, incfusive quanto
a intérpretes e ministração de cursos da língua do país. Em conclusüo:
o aludido tratamento mais humano tinha como núcleo a igualdade-eqüi­
dade, que, como se sabe, consiste em "tratar igualmente os que se igualam
c desigualmente os que se desigualam, na meaida em que se desigualam".

Nos seus comentários, o UNSDRI considera escassas as informações
oriundas dessa indagação, mas reconhece que a pesquisa foi um passo
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digno cjp nob, illl'lusiH' porqw' di\'cr~:lmrTitf' (1(' outra< illcla.~:lç'õt'~ anh'­
riun-'s, alillrntl'~ a lI'wslôl>s rnlitl'lll'i~'II"~J.s, dl",t;l j'('ita 11:10 ~f' IlUviu SOIllL'ntl'

a admin i stra~'illl l' o p('s,oa L IlJa S t,lIllht"m ,; s presos; l' 11 il() foram 1c"~l[lus
em ('onta SilIlH'ntl' d~Hl(}s mlll~l"ri(":Js, ll):"lS larnbt"m sl'lllirnl'nlos (' opiniôl'5.

4 - Repcl"ruslliio di! c,rl/('.\t,iu dos presos nt t"lJ lIgeiros, dndc {/ SI/li ('/Jlltl'llI­
I,torrio l1t1o V Ctlrl!!.u'sw (,/(1,\ ;\'uçfJn ~'llirlfl" sobr(' Prrt:crJ('Ú() l/O Delito
(' Tratamento d()~ De/i/UI iirPllr's

Esse qll~Hlro de r('a]Íl1ade~. p:'ohlcmas l' .~l1g{'sti\l's de soll1~::ll) foi
Jevado pejo U,'.;SDHI ;l l.'tmsidt'ral;iio <In V COlIgr('sso uas \'al,cl(,s enidas
sobre- l'revenç::io <10 Dl'lito (' Tr"tamento dos Dclillqiit'ntes (GI'Jwhra,
1975), Entãn, bem Tl('r~·t'bida a gr.1\"iLbdl' dn prohll'm:l. foi i'.ldlmt'nlP
admitiua a m'('C'ssi(lade UI.' prn~·,t',~llir em hUSt"l das mdhores l' 1Il:l.i~

l'Íctivas sO]l1çiws. Assim. apó, 4) \" C()n~rt'<;s(l (' e-nll1O pf('p:lI"<\~'~O para
() \'1 (C:-.raca<, InSO), o l~\'S])RI continuou a .. :HivüÍ:.ldt'S ~1 respeito d('~~l'

tema. tudo () ljlJl' ('h.llnllll :1 llt('IJ()O de \11 h (' clt, I)utrn~ paísl's quI' nrll)

tinham ainda tOJn:ldn eOllSl'Ít·nl'Í.1 da ,;ilu,IC.::UJ. l' (',timuloll a ('ckbral,:;io
dt' pejo m('nos ('('rto número dr tr:lf:do~,

Do re('xame (la nult~'ri:l ]>C'I,) YT Cnll~.!;rr-.", l. !'('<;ulllJl1 a '"Hl'sohH'ClCl
].'"t Transf(Tt~llda de 1)elilllliil'llks",

Eis (l rt'spc'divn tl"do:

"RF:SOU!Ç:\O 1:1. TIU '\SFERf::\CIA DE
DELI \'Q(l E:\TES

o SI'xlo Congrt'S~o das X(/çõn [Tllida.~ .mbrr Pr('l:cnçiio ,I,)
Dclíto c 1'rafmnrnfo dus DclinqiirPltc.\'

C(}fJsiderando qw' dos apclt"eiçoados meios de transporte c
clt, comunicaçãn, })('111 ('omo do de~('II\'o]vim~llt() dos I'l'cur~os

l'eonômico.~ c finam"'iras, <:om J l.keOfrt'ntc mobiliu:H.ll' ILi,
prssoas, ft'm rt'sllltat!,) progres"iva inll'rna.ciollalizEl~ã() di) l'Ti­
me e ('lm~t:lfii('ntL' l;l'.lnck mínH'ro de pn'sus t''ilrangl'Íllls n<l<
priSrlPS cll' mUlLos E\I;ltlOS-\h'lllhros,

C(JII.~'ci('l1tC de que Jificllluadt'~ de l'omulli(:.l~'ã.u, devitbs
;\ hJ.rrcira~ lill~Üísti<.'JS (' (lesconhf'ciInento dJ. cultura (' dos
costlllllf'S lOl'ais, IWITl !.:OJl)U a aus(~l1da tlP eontatos ('um pa­
rerüe~ l' amigos. p()(lem <.'on~titlli!' f'xcc's'sivc, s(lfriml'nto pflr~l

as pe.ssoa,<; que cumprem ]11'n:l em ruis que não é o seu,

Reafirmando o direito de todo c qualqlll'r Estado formu.
lar e p6r em prática. no campo da preven\-'áu e uo controle
do t'rin1l', J Mlll pn'.pria pOJíti<:~l C' ().~ seus prúprins progra­
mas lHldonnis, contorme as suas prúpria.'i uet·t'ssiuadI'5 l' prio-
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ridades, como ficou í'xpresso na Resolução 32/60, de 8 de de­
zembro de 1977, da Assembléia Geral,

Reconhecendo a conclusão a que chegou o Comitê para
Prevenção e Controle, no seu Plano Internacional de Ação (.),
que requer cooperação internacional a fim de instituir os ne­
cessários procedimentos para que os condenados estrangeiros
pnssam retornar ao seu país e ali cumprir a pena, desse modo
facilitando o processo da sua reintegração no convívio social,

Observando que tais procedimentos já foram instituidos
ou a eles vem sendo dada atenção em muitos Estados-Mem­
bros, especialmente desde o Quinto Congresso das Nações
Unidas sobre Prevençiio do Delito e Tratamento dos Delin·
qliL'ntes,

Tendo pre,gente que a tarefa de elaboração de normas a
respeito de trartsferência de delinqüentes foi considerada prio­
ritária pelo Comitê para Prevenção c Controle do Delito, na
sua quarta seSSllO ( .... ),

1. Insta os Estados-Membros a cogitarem da instituição de
procl'dimentos em cujos tl'rmos tais transferências de delin­
qüt'utes possam .~er efetuadas, admitindo que qualquer um
dos ditos procedimentos só pode ser aplicado com a concor·
dância de ambos os países, o remetente e o recebedor, cada um
deles com o consentimento do preso ou no interesse dele.

2. Solicita ao Secretário-Geral que sejam fornecidos ou faci­
litados assessoramento e apoio técnico e profissional aos Esta·
dos-Membros que, interessados em instituir tais procedimentos,
assim requeiram.

3. Pede ao Comitê para a Prevenção e Controle do Delito
que dê prioridade à elaboração de um modelo de acordo para
a transferência de presos, a fim de, quanto antes possível,
submetê-In à cDnsider3çào da Assembléia-Geral" (~).

( .) E/CN. 5/536, anexo IV.
(00) Ver E/CN.5/536, capitulo I, seçl\o B.

Diante disso, poder-se-ia pensar que o assunto estava e.sgotado. Essa
impressão se fortificava pelo fato de os cinco temas do temário do VII

( 6 ) Department of International Econom1c and Social Affairs. Sirth Un~ted

Nations Congress on the Prevention 0/ Crime and Treatment 0/ Ol/endef's
- Repert prepareI! bY the Secretariat. A/CONF. 87/14/Rev. 1. New York,
United NaUons. 1981, pp, 17 and 18.

Nota: A tradução desse texto transcrito, bem como das demais transcriçOes
ou citações constantes neste artigo, feita do original inglês ou da versão
espanhola, é da autora destas páginas.
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Congresso (a se realizar em Milão, de 26 de agosto a 6 de setembro
do corrente ano de 1985) parecem excluir a sua contemplação (7).

Entretanto, o documento de trabalho básico para as atividades pre­
paratórias do Congresso, aO cuidar do 59 tema alude às recomendações
e resoluções do VI Congresso (à atenção que lhes deve ser dada), uma
dessas últimas sendo a que diz respeito a transferência de presos. Em
anexo a esse documento de trabalho, intitulado "Diretrizes para a matéria
de prevenção do delito e Justiça Penal, no contexto do desenvolvimento
de uma nova ordem econômica internacional", são apresentados quarenta
e oito parágrafos, organizados em quatro grupos, indicados com as letras
A, B, C e D. Com o enunciado "Cooperação internacional em matéria
de prevenção do delito e Justiça Penal", o grupo D inclui entre os seus
parágrafos o de n'? 40, com a epígrafe "Modalidades de cooperação inter­
nacional". Nele se lê que "deveriam ser menos complicados e mais eficazes
os métodos de cooperação internacional em questões penais tais como (... )
transferência de presos e supervisão dos liberados condicionalmente em
outros países". Para isso é sugerida a preparação de "modelos apropriados
de instrumentos entre países", bem como acordos regionais amplos (B).

5 - Exame da questão feito pelas reuniões regionais preparatórios do
VII Congresso

Passando os olhos pelos relatórios (que foi possível manusear) das
reuniões preparat6rias, e guardada a ordem cronol6gica, isto é, conforme
as respectivas datas, vê-se que a matéria não foi descuidada: foi, real­
mente, incluída no estudo do 59 tema, "Formulação e aplicação dos cri­
térios e normas das Nações Unidas em matéria de Justiça Penal".

Cronologicamente, pois, o primeiro relatório examinado foi o da reu­
nião preparat6ria regional da Ásia e do Pacífico, datado de 29 de julho
de 1983. Nele se lê que o objetivo de reabilítação (social) faz com que
seja altamente desejável a transferência dos presos (condenados) para a
sua pátria, a fim de lá cumprirem a pena. Foi observado, todavia, que
devem ser vencidas certas dificuldades derivadas da orientação filosófica
e dos pontos de vista de cada país. Finalmente, foram mencionados como
aspectos que não podem deixar de ser contemplados nos acordos; que seja
assegurada a devida execução penal; que haja tríplice consentimento, isto

( 7) O conjunto de temas é o seguinte: 1 - Novas dimensões da criminalidade
e da prevenção do crime no contexto do desenvolvimento: desafios para o
futuro. 2 - Sistemas de Justiça Penal e perspectivas num mundo em mu­
dança. 3 - Vitimas do crime. 4: - Juventude, crime e justiça. 5 - Formula­
ção e aplicação dos critérios e normas das Nações Unidas em matéria de
Justiça PenaJ..

( 8) Naciones Unidas. Asamblea General. Guia paTa los debates de las reuniones
p"evaratori4s' regionales e interregionales para el Séptimo Congreso ele las
Naclon-ea Unidas sobre Prevención del Delito '11 Tratamiento deZ Delincuente.
A/CONF.1211PM.1. 4: AbrU 1983, passim.
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é, do Estado remetente (sentenciador), do Estado recebedor (adminis­
trador) e do condenado; que o crime cometido não seja contra o Estado;
que a sentença tenha passado em julgado (9).

O relatório da reunião regional da América Latina é datado de 6 de
dezembro de 1983. Registra-se nele que algumas delegações observaram
que a idéia de transferência de presos para o seu país de origem deveria
ser ampliada, de modo a incluir as minorias étnicas e culturais, em razão
de cujas características específicas quanto a língua, religião, raça etc., são,
em certo sentido, estrangeiras em seu próprio país (10). Foi lembrado que
a discussão sobre esse tema também poóeria cuidar da transferência dos
trabalhadores migrantes que estejam em situação ilegal, especialmente os
que, buscando asilo político, tenham sido presos - solução inaceitável
Tendo em vista a elaboração de tratados, foram feitas algumas observa­
ções, à guisa de sujestões. Isto é: devem ser levados em conta certos pro­
blemas tais como idade e condições pessoais do preso (condenado); da
implementação de tratados já existentes, têm derivado algumas dificul·
dades, particularmente porque o Estado sentenciador perde o controle da
execução da pena; é inadmissível que o país de origem do condenado possa
reduzir a pena aplicada no país onde o crime foi cometido, inadmissibili­
dade essa que talvez constitua a maior dificuldade para se chegar a acordo
que leve a tratado bilateral ou multilateral, já que pode parecer que ela
ameaça o princípio da soberania; finalmente: o consentimento do preso
deve ser conditio sine qua non para que a transferência seja efetuada (11).

No relatório da reunião regional africana, datado de 21 de dezembro
de 1983, não se percebe preocupação dos trinta e sete países presentes,
pelo assunto. Realmente, o que ali se registra foi dito pelo representante do
Secretário Executivo da ONU. Lembrou ele as resoluções do VI Con­
gresso, entre elas a referente a transferência de presos. Chamou a atenção
dos participantes da reunião para os esforços que vinham sendo feitos
tendo em vista elaborar projetos de modelo de tratado a respeito de trans­
ferência de presos, a serem, com a maior brevidade, apresentados à As­
sembléia Geral, e mencionou o projeto que tinha sido elaborado em feve-

( 9 ) United NaUons General Assembly. Seventh United Nations Congress on the
PrevenUon o/ Crime and the Treatment 01 O//enders. Report 01 the Aria
and Pad/ic Regional Preparatory Meetíng on the Prevention 01 Crime'and
the Treatment 01 01!enders. A/CONF.121/RPMJ2. 29 Ju]y 1003, paragraph 93,
p.23.

(lO) Na síntese quase lacônica do registro, está. subentenwQO que os condenados
pertencentes a tais minorias hão de poder cumprir a pena no ambiente da
minorta a. que pertencem. Essa questão, porém, não se conflUlde com a de
transferência de condenados para. a sua pátria, embora com ela tenha pontos
de semelhança ou, pelo menos, de analogia. Não é uma QUestão desprezível,
mas merece ser contemplada. e adequadamente tratada.

(11) United NaUoIl8. General Assembly. Seventh United CongreS8 ( ... ). Report
on the Latin A merlcan Regi0n4l preparatory M eeting ( •.. ). A/CONF.121/
RPM/3. 6 December 1983, paragraph 78, p. 20.
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rdro de 1983, pela Aliam,'a uas ürganizaçõps não Covernamentais para
Pl'even~'ão do Crime (' JlIsli\'a PrnaJ, de Viena ('~).

Cronolo~ieamente,o relatório sc~ui1i'te é o da Ásia. Ocidental, datado
de 17 ue janeiro de 1984. Os represt'Jltnntf',s dos llaís<'s dessa. região en­
tenderam que eram necessárim tdtcriures estudos vi5ando alcançar con­
cordância a respeito de prindpio~ g,l'rais que possam ser aplicados em âm­
bito regional. Entretanto, vári as delq:?;a<;;õ<,s ncC'Havam a idt~i..'l de tratados
hilaterais objetivando o retornu dt' preso... (('onJenauos) ao país de ori~em,

frisando, porém, que deviam ~['r previstas c.~)ndições de reciprocidade
de tratamento. Outras dclegaç()('s, por SU~l Vf'Z, ohservaram que o próprio
C'Onceito (de transfefl~nciado ('oIl(ienacin ao seu país de origem) contraria
prem'itos básicos da soberania tio Estado. (' qne em muitos casos haveria
injustiça, de vez flJle a ddini<,'ão de crime nüo (, nnivC'rsal (l~),

6 - O profeto de modelo de ncordo a rc.<tpÔfn de tran~fert;ncia de presos

O Comitê de Prevençiio do Delito c Luta contra a Delinqüi.~llcia tcv~,

na pauta da sua reunião de 29 de março de 1984, o exame do projeto de
mO<.Il'lo dp acordo a respeito d(~ lransft'r,:'nC'ia de prC'sos, euja €Iabora~'ão

atC'ndia à Ht'solução 13 do VI CongrC'~so, Tt'ndo-o examinado, resolveu
f'T1viar ao ('..oIlselho Econômico (' Social - ECOSOC, um projeto de reso­
lução, que aqui se traduz inteiramente,

"\10DELO OE ACOHDO A RESPEITO DE
TRA!\SFERe~CIADE PHESOS ESTRANGEIROS

O Sétimo Congresso da,ç Naçõe,~ UniMs sobrr Prt>r;ençiío
do Delito e 1'raLamcnto dos Delinqüentes,

Tendo em dstc~ a Resolução 13 do Sexto Congresso da.~

r>;açôes Unidas sobre Prevenção do Delito c TratamC'nto dos
Dc-linrlüentc.~, na qual instava os Estados-Membros a coptarem
da instituição de pTocpdimentns 'llle penniti~s{'m efetuar trans­
fel'pncia de delinqüentes,

Reconheern(!.:> as dificuldades sofridas pelos presos estran­
geiros que se l'lwontram nOs estabelecimentos penaIs fora do
8f'U país, devidas a fatores tais como dHrrC'n,a de língua, de
cultura. de costumes e de rcligirL[),

Considerando que o melhor modo de alcançar a reintc·
gração no C'únvívio social dos delinqüentes, presos no estran­
geiro, consiste em possibilitar-lhes o cumprimento dns re,spec­
tivas penas no seu país de origem ou de rC"'sí<1ência.

U2) Idem. Ibidem. Report 0/ the Atrican Regio'Ml Preparatory Me.eti7lg ( ... ).
AlCONF.121/RPM/4. 21 December 1983, paragraphs 50 and 51, p. 13.

(13) Idem. ibidem. Report Df the western Aaia ReUlonal Preparatory Meeting <.. ,>.
A/CONF. 121/RPMl5. 17 Jo.nuary 1984, paragraphs 87 and 88. p. 20.
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Convencido de que seria de suma conveniência instituir
procedimentos para a transferência de presos, de caráter bila­
teral ou multilateral,

1. Aprova o modelo de acordo a respeito de transferência de
presos estrangeiros, nos termos do Anexo I da presente Reso­
lução;

2. Aprova as recomendações a respeito de tratamento de pre.
sos estrangeiros, nos termos do Anexo 11;

3. Insta os Estados-Membros a facilitarem o regresso dos pre­
sos estrangeiros a seu país, com fundamento neste modelo e
seus anexos, e a informar periodicamente o Secretariado-Geral
quanto a qualquer progresso nesta área;

4. Pede ao Secretariado-Geral que ajude os Estados-Membros,
que assim requeiram, a elaborar acordos visando a transferên­
cia de presos estrangeiros, nesse sentido periodicamente infor­
mando o Comitê de Prevenção do Delito e Luta contra a De­
linqüência.

ANEXO I

Profeto de Modelo de AcOTcro a respeito de Transfer~ncia

de Presos Estrangeiros

Preâmbulo

e

Desejosos de fomentar a cooperação mútua em matéria de
Justiça Penal,

Estimando que tal cooperação haja de promOver os fins da
Justiça e a reintegração no convívio social das pessoas con­
denadas,

Considerando que para alcançar esses objetivos é necessário
que, aos estrangeiros privados da sua liberdade, em decorrên­
cia do cometimento de algum crime, seja possibilitado cumprir
a pena no seio da sua própria sociedade,

Convencidos de que o melhor modo de alcançar esse fim
consiste em transferir os presos estrangeiros para seus próprios
países,

Tendo presente que é preciso zelar para que sejam pIe.
namente respeitados os direitos humanos consagrados em prin­
cípios universalmente reconhecidos,
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Conderam no sl'guinte:

I - Princípios gerais

1. Deverá ser promovida a reintegração dos delinqüentes no
lonvívio social, facilitando, t'om a máxima brevidade, às pes­
soas penalmente comknadas no estrangeiro, o regresso ao país
da sua na{'Íona]idade ou residencia, a fim de ali cumprirem a
pena. Nesse sentido, os Estados devem recjprocamente pr('~t:ll

a maior coopl.'raçào possível.

2. A transferenda clt' presos (leverá ser fundamentada no
respeito mútuo da .mbcral1ia e da jurisdição nacionais.

3. A transfer<.\nda de presos poderá detuar-se nas casOs em
que a pena cominada e aplicada para o crime que ocasionou
a condenação for privativa da liberdade tanto no Estado reme·
tente (sentenciador) COmo 110 Estado a que deve ser feita :J

transferêm:ia (administrador) I de COllformiclade com a legis­
lação intema. Pooerilo ser exclnídos os crimes de c:u'áter polí.
tico, bem COmo os meramente fiscais t' militares.

4. A transferência pode ser wlidtada tanto pelo Estado sen­
tenciador como pelo Estado administrador. Tanto o preso ('Orno

seus parentes mais pr6ximos podem manifestar .'>eu intcTl'sse
pela transferunda, a qualquer um de amhos os Estados.

5. A transferência dependerá do acordo entre o Estado sl'u­
tenciador c o Estado administrador, bem como do ('onM'Tl'ti~

mento do preso.

6. O preso dC'\'crá ser eabalmentt' informado a rC'spl'íto rb
possibilidade de tran.<;fer~ncia e das enns('f]ii~nl'Ü1S jurídica~

dela decorrentes, {'Orno também f' principalmente quanto a
podí'r ou não ser julgado por outros crimes cometidos antt'5 da
transferencia.

7. A transfef(?llda, emhora .'>cndo para o país da sua naciOna­
lidade ou residencia, s6 poderá SE'l' efetuada com o consenti­
mento livreml'Tltc L'xprcsso pelo preso.

8. Deverá ser possibilitado ao Estado auminístral1ur VC'rifiear
o livre comentimento do preso.

9. Tratando-se de pessoas incapazes para mnnifes~ar livrc­
mente a sua vontade, seu representante legal ,~{'rá (;ompclentl'
para consentir na transferência.
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10. As normas relativas à transferência de presos serão apli.
cáveis nos casos de condenação a pena privativa da liberdade
e de imposição judicial de medida privativa da liberdade em
razão da prática de um fato--crime.

II - Outros requisitos

11. A transferência s6 poderá ser efetuada com fundamento
em sentença passada em julgado.

12. Ao ser solicitada a transferencia, deverão ainda faltaI
por cumprir pelo menos seis meses de pena; entretanto, a
transferência deverá ser concedida também quando a pena
aplicada seja de duração indeterminada.

13. A pessoa transferida para cumprimento de pena aplicada
no Estado sentenciador, não poderá ser novamente julgada no
Estado administrador, pelo mesmo fato objeto da sentença em
que foi aplicada a pena que está cumprindo.

IH - Nor11Ul8 de procedimento

14. As autoridades competentes do Estado administrador de­
verão: a) continuar a execução da pena imediatamente ou me­
diante ordem judicial ou administrativa, ou b) modificar a
sentença, a fim de substituir a sanção imposta no Estado seno
tenciador pela sanção prevista para o mesmo crime pela legis,
lação do Estado administrador.

15. Em caso de continuação da execução, o Estado adminis­
trador será obrigado a respeitar o caráter jurídico e a duração
da pena ou da medida, na forma estabelecida pelo Estado sen­
tenciador. Não obstante, se, pelo seu caráter ou pela sua du­
ração, forem incompatíveis cOm a legislação do Estado admi.
nistrador, poderá este adaptá-los ao que a sua própria legis­
lação prescreve para crimes análogos.

16. Em caso de modificação da sentença, será facultado aO
Estado administrador adaptar o caráter ou a duração da sanção,
de conformidade com a sua legislação nacional, levando devi.
damente em conta a sentença proferida no Estado sentenciador.
Entretanto, as sanções que implicam privação da liberdade não
poderão ser transformadas em sanções pecuniárias.

17. O Estado administrador será obrigado a respeitar as con­
clusões a respeito dos fatos, constantes da sentença proferida
no Estado sentenciador. Assim sendo, a competência para re­
visão da sentença é exclusivamente do Estado sentenciador.
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18. A parte da pena privativa da liberdade já cumprida pelo
condenado em qualquer dos Estados, deverá ser inteiramente
deduzida.

19. Em caso algum a tr~mfcrêTI(:ia poderá redundar em a~ra'

vamcnto da situação do preso.

20. Qualquer despesa ocorrida em virtude da transferência
devera ser eusteada pelo Estado administrador, a não ser que
ele e o Estado sentendador tenham decidido diversamente.

IV - Execuçiiu e írululto

21. A ('xecu~'Üo pell~l será regida pela lei do Estauo admi­
llistrador .

22. Tanto o Estado sentenciador como o Estado administra­
dor serão competentes para conceder indulto ou anistia.

v - Cláwmlas finais

23. O presente acordo será válido para execução de penas
aplicadas e medidas impostas tanto em scntenç'as anteriores
como posteriores à sua entrada em vigor.

24. O presente acordo é sujeito a ratificação. Os instrumen­
tos de ratificação deverão ser, com a brevidade possível, depo-
sitados em .

25. O presente acordo entrará {~m vigor nu trigésimo dia se­
guinte à data em que tenha sido efetuada a troca dos instru­
mentos da ratificação.

26. Cana lima das Partes Contratantes poderá denunciar o
presente acordo mediante notüicação t'scrita ao .
. . . . . . . . . . . . . . A dr-núncia terá efeito dentro do prazo de .~eis

mf'ses ('ontados da data em que a Tlotificação tenha sido rece-
bida por ........•......................................

Em testemunho do [lllE', os plenipotenciários abaixo assi­
nados, devidamente autorizados por seus respcdivos Governos,
firmam o presente Tratado.

A:"JEXO 11

Recomendações a respeito de pre.'XJs estrangeiros

1. O recolhimento de um preso estrangeiro a 11m estahelcci·
mento prisional não se fará pelo exclusivo motivo da sua na­
cionalidade.

---- ----------------- ----------
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2. Os presos estrangeiros terão o mesmo acesso que os nacio­
nais à instrução, ao trabalho e à capacitação profissional.

3. Os presos estrangeiros deverão ter direito a medidas subs.
titutivas da prisão, bem como a licença para saídas e outras
concessões legais, segundo as mesmas normas que os nacio­
nais.

4. Imediatamente após o seu ingresso na pnsao, os presos
estrangeiros deverão ser infonnados, numa língua que enten­
dam e em regra por escrito, a respeito das principais carac­
terísticas do regime prisional, inclusive quanto a normas legais
e regulamentares pertinentes.

5. Serão respeitados as crenças e os costumes religiosos dos
presos estrangeiros, principalmente quanto à alimentação e às
horas de trabalho.

6. Os presos estrangeiros serão sem demora informados quan­
to a seu direito de solicitar comunicação com as autoridades
consulares do seu país, e se lhes darão todas as devidas infor­
mações atinentes à sua condição. Se um preso estrangeiro de·
seja receber assistência de uma autoridade diplomática ou
consular, deverá ser prontamente estabelecido contato com
essa autoridade.

7. Deve ser prestada aos presos estrangeiros assistência ade·
quada, em língua que entendam, para tratarem com o pessoal
médico, ou com o encarregado de outras atividades, bem como
no que se refere a aspectos tais como queixas, acomodação ou
dieta, serviços e atendimento religiosos.

8. Devem ser facilitados contatos dos presos estrangeiros com
as famílias e as entidades da comunidade, a elas sendo afere·
cidas todas as oportunidades necessárias para visitas e corres­
pondência, com o consentimento do preso. Deve ser possibili.
tado às organizações humanitárias internacionais, como o Co·
mitê da Cruz Vermelha, prestarem assistência aos presos es·
trangeiros.

9. O acertamento de acordos bilaterais ou multilaterais com
a finalidade de regular a vigilância e a prestação de assistên­
cia aos delinqüentes submetidos a suspensão condicional da
pena ou a liberdade vigiada, pode ser outra forma de contri·
buir para a solução dos problemas enfrentados pelos conde­
nados estrangeiros,"
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6.1 - Consideraçdes da rcunitIo infer-r('f!.iolwl tll~ Varenna (Itália), tendo
em dsta o proic'to de modd{) ele acordo

Da reunião inter-regional, reali7.uda em Varenna (Itália), de 24 a
28 de setembro de 19S4. só fui possível obter o projeto de relatório (14).
Como se vc no seu texto, essa reunião se ucdimu ao aspecto formal·
normativo dos diversos tópicos do 5'·' tema. (lue foi o que lhe coube
examinar. Assim, no que di7. T('Slwito à transferencia ue presos, o ohjeto
foi o "\Iodelo de Acordo a rcsprito de Transfert'nda de Presos". A tramo
feri'ncia foi considerada lH'{'css:'!ria. por motivos diversos. principalmente
para assegurar a reíntegraçiio do condenado no convíviu social. Houve,
no entanto, geral concordància quan~o a ser o consentimento 110 mesmo
condenado pré.requisito para iniciar {l res]Jectivo proce.sso; a!l:'m disso, foi
salientado que, previamente, o condenado deve ser informado quanto
às condições (' conseqiJcndas da transferência, a fim de não acontecer
que ele venha a se sentir smpremdido com uesnct:cssários reveses durante
o cumprimento da pena no Estado para () qual venha a ser transferido.
Ficou registrada a sugestLio de um rerito H:) sentido de ('ssa prt~via infor­
mação ser dada por autoridade judiciária. Tendo em vi.~ta um conside·
rável movimento mi,gratórío na África. d<'vido a razões divl~rsas, mas
especialmente a motivos de natureza política c econômica, foi ohservado
que a situaç-ão tende a ser crimínógena, demandando, pm certos casm,
que os imigrantes sejam transferidos. Indepcndcntemcntc do comentj·
menta e1(presso, nC'ssps também exig:ido de cIlwm haja de spr (ranskrido,
faz-se mister - entenderam os peritos - a eerteza de que a aplicação
do tratado a respeito de transFerencia niio (·steja mascarando o que em
realidade é extradição.

Nos relatórios de reuniões regionais que, conforme citaç'ôes retro,
foi possível compulsar, Hão se encontra qualquer menção a condenados
apátridas. No projeto de relatório da reunião iI1ter.re~ional de Varcnna,
consta terem os participantes dado atenção tambl'IJl "a questão dos pre­
sos apátridas e a outras categorias de presos" (sem espccifi<.'ar que cate·
gorias sejam). Abrangendo uns e outros, foi feita a sugestão UI.' que, ubser­
vando o princípio da transferéncia, possam H'T feita~ negociações entre
Estados, cuja particular situação deve ser levada ['m conta.

Assinalando a cada \'e7. maior importância de tratados a respeito
de transferência de presos (condenados), o que é devido ao crescente
movimento internacional de turismo e de migruçào, foi observado !]ue em
países da Europa (que j/t ti'JIl semelhuutes tratados), a atitude uos presos,
diante da possibilidade de voltar para a sua pàtria l' ]:l cumprir a pena,
varia, conforme alguns fatores. Dentre es~es fatores SohH'ssai o dI' tempo

(14) Cada uma das reuniões lnter-regklnai:! foi dedicada a um dos temas do
VII congresso, sendo seus participantes - peritos de países diversos, represen­
tando todos os continentes - especialmente convidados pelas NaÇÕeS Unidas.
Um deles foi o Prof. José Arthur Rios, sociólogo brasileiro; à sua. gentileza. é
devida a J)0681bllldade de manusear o projeto de relatório da reunião de
Varenna, onde atuou.
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de permanência do preso, no Estado sentenciador; quanto mais tempo
já transcorrido no país onde veio a ser condenado, menos vontade tem
de voltar para a sua pátria.

Afinal, os participantes manífestaram a esperança de que o VII Con­
gresso possa adotar o Modelo de Acordo proposto, a fim de que aos
condenados estrangeiros também seja possibilitada boa reintegração no
convívio social, o que, num país diverso da própria pátria, é dificultado
por causa de uma certa discriminação que, verificada na prática, é devida,
provavelmente, a barreiras lingüísticas, falta de comunicação e diversi­
dade de tradições sociais e culturais.

Esta parte do projeto de relatório foi encerrada com o registro da
alusão, feita por um dos peritos, a futuros passos no caminho da trans­
ferência de presos, durante o processo penal, isto é, em fase anterior à
condenação. Realmente, avançado esse perito... (l~)

7 - Observação firull

Outros documentos e textos diversos existem, da ONU, concernentes
aos estudos feitos, a decisões e recomendações sobre o já preocupante
assunto dos presos estrangeiros. Todavia, não há de ser .demais repetir,
só foram compulsados os citados nestas páginas, porque só esses foi
possível conseguir. Não sendo todos, parece, no entanto, que hão de ter
sido suficientes para constituir uma boa amostra, oferecendo um quadro
bastante claro dos problemas grandes e pequenos que compõem a pro­
blemática, dos diversos pontos de vista e posições, e dos rumos que se
pensa poderem conduzir à desejada solução.

Tampouco se pretendeu, neste artigo, dizer tudo sobre o assunto.
Outros comentários e referências há que merecem, a seu tempo, ser
feitos, em matéria de transferência de condenados para cumprirem a
pena na sua pátria (ou no país onde residiam antes de cometer o crime
e ser senteciados em país diverso). Nos dias que correm, nas condições
e circunstâncias da vida atual, essa questão - da transferência de presos
(condenados) estrangeiros - não pode ser descurada. Ela demanda tra­
tamento doutrinário e nonnativo, tanto como duas outras questões, isto
é, a da extradição e a da expulSãO, com as quais tem algum porito de
contato, mas de cada uma das quais tem suficientes diferenças para com
nenhuma delas se confundir. Como é sabido, a extradição é um instituto
jurídico de cooperação internacional, na área que abrange o combate
contra o crime, o controle da criminalidade, e a Justiça Penal; hoje não
se pode mais pôr em dúvida a necessidade do instituto jurídico da trans­
ferência de condenados, a par do da extradição e ambos se completando
reciprocamente.

(15) (. .. ) "Topic V: Formulation and Appllcation of Unlted Nat10ns Standards
and Norms In Criminal Justice". Seventh United Nations Congre88 ( ... ).
Varenna, Italy, 24-28 September 1984, paragraphs 49-55, pp. 17-19.
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1. Responsabilidade criminal e civil pelos ilícitos da era nuclear

Assunto que está a merecer profundos estudos é o das implica­
ções da energia nuclear com o direito.

No Brasil alguns poucos escritores cuidaram do tema (1), e legis­
lação de 18 de outubro de 1977 versa o problema da responsabilidade

(1) WALTER TCLENTINO ALVARES. Introdução ao Direito da Enerlla NucleAr.
SP. Ed. Sugestões LIterárias, 19'15. MARIO PESSOA. Leis da GuetTa e Armas
Nuclearell. SP, Ed. Revista dos Tribunais, 1969.

.-_. _ ..._----------
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pelo uso da energia nuclear, tanto sob o aspecto civel como sob o
criminal, além de abundante legislação extravagante.

O eminente Prof. WALTER T. ALVARES define o direito de
energia como o ramo da ciência jurídica que estuda as relações jurí­
dicas atinentes à disciplina da utilização de resultantes tecnológicos
da energia, com repercussão econômica.

Ao mesmo tempo considera ramo derivado deste o direito atômico
ou direito de energia nuclear. Esse complexo é que disciplina as rela­
ções juridicas pertinentes à energia nuclear e envolventes da tecno­
logia respectiva, sua utilização e efeitos.

Como salientamos acima, o legislador brasileiro editou a Lei
nQ 6.453, de 17-10-77, que dispõe sobre a responsabilidade civil e
criminal por atos relacionados com a atividade nuclear.

O referido diploma se encontra dividido em 3 capítulos.

No primeiro, fazem-se algumas definições ou conceituações de
fatos de linguagem comum de atividade nuclear como operador, com­
bustível nuclear: produtos ou rejeitos radioativos, material nuclear,
reator nuclear, instalação, dano nuclear, acidente, radiação ionizante,
etc.

No segundo capítulo, 14 artigos tratam da responsabilidade civil,
onde se enfatiza a responsabilidade objetiva do operador pelo dano
causado por acidente nuclear.

1:: nesta parte da lei que se estabelece a competência do juízo
federal, o prazo processual de um decênio para o pleito da indeniza­
ção, a obrigatoriedade do seguro ou da garantia, a responsabilidade
subsidiária da União.

Finalmente, no capítulo III se encontra o tratamento da respon­
sabilidade pelos crimes nucleares.

1.1 O ilfclto penal - Os crimes nucleares

Começa o 1Q artigo, dos 9 que tratam da espécie, por enfatizar
que esta lei não revoga os crimes nucleares ou atômicos tipificados
na lei de segurança e nas demais.

Em seguida define 8 tipos novos de crimes contra a energia.
Vejamo-los, cada um de per si.

O primeiro deles consiste em produzir, processar, fornecer ou
usar material nuclear, sem a necessária autorização ou para fim
diverso do permitido em lei.

O objetivo desta incriminação é tornar a atividade nuclear intei·
ramente controlada pelo Poder Público.
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Esta deFinição põe bem à mostra a política governamental de ener·
gia nuclear e de controle sobre a atividade nuclear, em razão da
grande importância de tal fonte de energia.

Aliás, no parecer do Congresso Nacional, de autoria do Deputado
JORGE VARGAS, já se louvava a iniciativa do governo em elaborar
tal diploma, o que demonstrava a consciência das altas responsabili­
dades da implantação de um programa nuclear, cuja segurança deve
ser a principal preocupação dos executores.

A falta de autorização é equiparada ao desvio de finalidade e apa·
rece na lei como elementos especiais do tipo.

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo desle crime. No caso de
o crime ser praticado por sociedade ou pessoas jurídicas, a respon­
sabilidade continua a ser pessoal dos agentes.

O objeto juridico do crime é, como já se disse. a consecução de
lima política oficial de energia nuclear.

A ação material consiste na produção, processamento, forneci·
mento ou uso de material nuclear.

O material nuclear é o combustível nuclear e os produtos ou
rejeitas radioativos.

Para a realização do crime exige-se que o agente tenha agido com
dolo.

Não se pune tal atividade quando praticada sem dolo, i. e., apenas
por culpa.

A pena cominada é a mais grave de todas, reclusão de 4 (quatro)
a 10 (dez) anos - o que mostra a preocupação do legislador em
conservar o seu projeto energético.

A autorização para instalações nucleares, posse, uso, armaze·
namento e transporte de material nuclear bem como a comerciali­
zação do mesmo e outros compete ao CNEN - Comissão Nacional
de Energia Nuclear, por força da Lei n9 4.118, de 27 de agosto de
1962, e posteriores.

Outra conduta tipificada pelo legislador como ilícito penal é a
de permitir o responsável pela instalação nuclear, sua operação, sem
a necessária autorização legal.

Mais uma vez se enfatiza a preocupação de que o projeto nuclear
não se faça à revelia do governo.

O sujeito ativo do crime só pode ser o responsável pela instalação
nuclear.
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Instalação nuclear é um conceito legal: consiste a) num reator
nuclear, salvo o utilizado como fonte de energia em meio de trans­
porte, tanto para a propulsão como para outros fins; b) numa fábrica
que utilize combustível nuclear para a produção de materiais nuclea­
res ou na qual se proceda a tratamento de materiais nucleares, inclui­
das as instalações de reprocessamento de combustível nuclear irra­
diado; c) o local de armazenamento de materiais nucleares, exceto
aqueles usados ocasionalmente durante o transporte.

Basta que ele deixe propositalmente de proibir a operação da
instalação nuclear para incidir nas cominações legais.

Tal permissão não pode ser imputada ao responsável a titulo de
culpa: -a simples negligência ou imprudência do agente não torna
sua conduta punível. .

A. antijuridicidade da conduta consiste em ofender ao projeto e
à polftica nuclear do governo.

A ação material comporta tanto o procedimento comissivo como
o omissivo.

Ele será comissivo por ação quando o permitir consistir em uma
autorização formal para o uso da instalação nuclear.

Será comissivo por omissão quando o agente deixar de cumprir
o seu dever de impedir o resultado: o uso da instalação. Ele tem o
dever jurídico de assim proceder.

Conforme a informação de WALTER T. ALVARES, o processo de
concessão de licença difere na legislação americana e na brasileira:
enquanto na legislação brasileira o processo é inteiramente adminis·
trativo, fechado, de sorte que todo poder decisório decorre do órgão
federal competente, como conseqüência, aliás lógica, de que sendo no
Brasil um monopólio da União, somente a ela cabe decisão pelos seus
órgãos a quem outorgar a autorização para a construção de reatores.
No presente, nos Estados Unidos a relação se desenvolve nos quadros
do que se poderia designar por "indústria sob regulamentação". t
verdade que houve, lá, uma verdadeira linha de projeção institucional,
tendo começado como monopólio estatal.

Quer-nos parecer que o uso do átomo em desacordo com as salva·
guardas enseja o enquadramento do infrator na lei repressiva nuclear.

Ora, as salvaguardas vedam o uso do material nuclear para armas
atômicas ou para qualquer outro fim militar.

No sistema brasileiro constitui monopólio da União, segundo a Lei
nl? 4.118, de 27-8·62 (Código Minerário):

1) pesquisa e lavra das jazidas de minérios nucleares;
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2} comércio dos minérios nucleares e seus concentrados; dos ele­
mentos nucleares e seus compostos; dos materiais físseis e férteis;
dos radioisótopos artificiais e substâncias radioativas das três séries
naturais~ de subprodutos nucl cares~

3) a produção de materiais nucleares e sua industrialização.

Este monopólio será exercido em nome da União pelo CNEN ­
como órgão de orientação. planejamento, fiscalização e pesquisa cien­
tífica e pela NT;CLEBRÁS ou seus subsidiários como órgão de exame
conforme Lei n9 6.189, de 16-12-74.

A terceira figura de ilícitos penais, em matéria nuclear, é a que
se refere à posse, aquisição, transferência, transporte, guarda ou porte
de material nuclear, sem a devida autorização.

Mais uma vez o legislador se refere à autorização como condição
necessária para que a conduta não se revista do caráter de ilicitude.

Já sabemos que material nuclear é o combustível nuclear ou o
produto ou rejeito radioativo.

A posse de tal material é proibida, não só porque o seu uso tem
de ser autorizado, mas também pelo fato de ser um material perigoso.

Assim, o legislador previne uma conduta mais perigosa para a
comunidade indo à raiz do fato: proibindo o seu porte ou guarda.

Não se exige intenção especial de uso do material; a sua simples
posse não autorizada e consciente constitui o crime do art. 22 da lei
nuclear.

Mais uma vez se salienta que a conduta meramente culposa ­
por imprudência, negligência ou imperícia - não constitui o ilícito.

A antijuridicidade do comportamento está em não agir o cidadão
em conformidade com o ordenamento jurídico regional, i. e., não ter
a necessária autorização.

O crime pode ter como sujeito ativo qualquer pessoa do povo,
seja nacional ou estrangeira.

Mais uma vez, aplica-se a regra geral a respeito da responsabili­
dade em se tratando de sociedade ou pessoas jurídicas: não são os
diretores que respondem ipso facto, mas quantos houverem praticado
o fato.

A pena é a mais branda da lei: vai de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Já a quarta figura trata da hipótese de espionagem passiva: con·
siste em entregar ilicitamente informações sigilosas, concernentes à
energia nuclear.

A sabedoria popular ensina que o segredo é a alma do negócio.
Em terrnoo de segurança. a lição do provérbio é válida.
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o sigilo industrial interessa a quem detém o know how, sendo
considerada criminosa a conduta de quem o transmite, ilegalmente.

O sujeito ativo do crime de espionagem passiva pode ser qual­
quer pessoa, nacional ou estrangeira.

Qual seria o sujeito passivo deste crime? O Estado ou o operador,
como a pessoa titular da autorização.

a elemento material consiste em qualquer forma de transmissão
do segredo, seja por meios convencionais ou por processos avançados
de tecnologia de comunicações.

O importante é que a matéria sigilosa não chegue a conhecimento
de destinatários não autorizados.

O bem jurídico ofendido é também a lealdade que deve existir.

a elemento subjetivo consiste no animus ferenda. del.tionls,
isto é, na vontade de entregar a informação secreta a terceiros.

Não se pune a conduta meramente culposa.

Vai aqui nossa critica ao legislador que não cuidou da modali·
dade culposa dos crimes atômicos.

Um outro tipo define a extração, o beneficiamento e o comércio
ilegal do minério nuclear.

O objeto material é o minério nuclear, isto é, o mineral fissil, ou
seja, aquele que, pela instabilidade do núcleo de Atomos, representa
características e facilidades de ter os átomos fisionãveis, através de
tecnologia atual, como é o ca'so do urania.

Minério nuclear é um conceito normativo ou se trataria de uma
norma penal em branco?

A Lei n9 4.118, de 27 de agosto de 1962, define o minério nuclear
como toda concentração natural de mineral nuclear, na qual o ele­
mento ou elementos nucleares ocorrem em proporção e condições
que permitam sua exploração econômica.

Ora, o elemento nuclear é todo elemento químico que possa ser
utilizado na libertação de energia em reatores nucleares ou que possa
dar origem a elementos químicos que possam ser utilizados para
esse fim.

Periodicamente, o CNEN especificará os elementos que devem
ser considerados nucleares, além do urânio natural e do tório e do
plutônio.

Trata-se, pois, de uma norma penal em branco.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, nacional ou estrangeira.
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A ação material consiste na extração, beneficiamento ou comér-
cio.

Extrair é retirar de sua fonte o minério através de qualquer pro­
cesso.

Beneficiar é adicionar qualquer melhoramento à matéria bruta
ou torná·la apta para o uso.

Comerciar é introduzir na circulação a mercadoria, seja pelo arma·
zenamento, oferta, colocação, distribuição, compra ou venda do pro­
duto.

Exige-se que tal atividade seja praticada à margem da lei, para
que se caracterize a antijuridicidade da conduta.

O elemento psicológico é o dolo. não se punindo a forma culposa.

A pena é a mais branda, colocando·se entre 2 (dois) a 6 (seis)
anos de reclusão.

Não se trata de um bem extra commercium, mas de uma merca·
doria sob a tutela do Estado.

A sexta figura refere-se ao eomércio internacional de materiais
e minérios e concentrados que contenham matéria nuclear.

O suposto normativo prevê como ilícita a conduta de exportar
ou importar, sem a necessária licença, material nuclear, minérios
nucleares e seus concentrados, minérios de interesse para a energia
nuclear e minérios e concentrados que contenham elementos nuclea­
res.

Exportar consiste em fazer sair do território nacional a merca·
daria, ao passo que importar é a atividade antípoda, consistente em
introduzir no país a coisa.

Trata-se de atos de comércio internacional, embora possa ser
praticado sem qualquer intuitus lucrl faciendi.

A atividade só se torna ofensiva ao ordenamento jurídico em fun­
ção da falta de autorização por tal prática.

O objeto da atividade é qualquer material nuclear, minérios
nucleares e seus concentrados, minérios de interesse para a energia
nuclear e minérios e concentrados que contenham elementos nuclea­
res.

Material nuclear é o combustível nuclear, bem como o produto
ou rejeito radioativo.

A própria lei define o combustível nuclear como o material capaz
de produzir energia, mediante processo auto-sustentado de fissão
nuclear.
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Do mesmo modo, o produto e o rejeito radioativos se caracteri·
zam como os materiais obtidos durante o processo de produção ou da
utilização dos referidos combustiveis nucleares ou cuja radioatividade
se tenha originado de exposição às irradiações inerentes a tal processo.

Excetuam-se os radioisótopos que tenham alcançado o estãgio
final de elaboração e já se possam utilizar para fins cientificos, médi­
cos, agrícolas, comerciais ou industriais.

Sobre o· conceito de minérios nucleares já falamos ao tratar do
art. 24 da lei.

O legislador fala também em minério "de interesse para a ener·
gia nuclear".

Ora trata-se de um tipo muito aberto que retira à definição legal
aquela garantia que representa o principio da legalidade.

Não usou de boa técnica o legislador ao dimensionar de forma
tão vaga o objeto da tutela penal.

Tal modo de legislar ofende ao princípio do nullum crimen sin.
lege, pois dá uma abertura demasiada ao critério subjetivo do julga­
dor.

Quantos minérios podem interessar ao problema nuclear de ma·
neira indireta ou mesmo direta e não se alinharem entre os estrita­
mente nucleares?

A só presença deste questionamento seria suficiente para demons·
trar a· impropriedade de tal definição, mas de qualquer modo nos
encontramos diante de uma norma legal em branco, face ao que deter·
mina a Lei nl? 6.189, de 16·12·74, no art. 2l?, VII, como competência
do CNEN; a especificação de elementos e materiais de interesse para
a energia nuclear.

O crime se consuma no momento em que a mercadoria saia da
nossa fronteira ou nela ingresse, conforme a hipótese.

Figura da maior relevância é a prevista no art. 26 da lei criadora
da repressão à atividade nuclear.

Trata·se do crime de deixar de observar as normas de segurança
ou de proteção relativas à instalação nuclear ou ao uso, transporte,
posse e guarda do material nuclear, expondo a perigo a vida, a inte­
gridade física ou o patrimônio.

f: norma de fundamental importância para a atividade nuclear,
qual seja a de defender a população dos efeitos nocivos da radiação
e de um acidente nuclear.

Recentemente o mundo tem sido abalado com noticias de catãs­
trofes nucleares, como foi o caso recente da usina de Three Mile Iso
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land nos Estados Unidos da América e dos gases industriais na índia,
além dos exemplos de Cubatão.

Os maiores protestos de adeptos do meio ambiente se têm levan­
tado contra a atividade nuclear nos principais países do mundo.

No Brasil não são poucos os que vêem com certa nostalgia o in­
gresso do País no mundo nuclear.

Trata-se realmente de uma atividade com alto índice de risco ...
e os sinistros, quando verificados, são irremediáveis e catastróficos.

Andou, pois, bem o legislador ao cercar do maior cuidado a ativi­
dade nuclear. criando este crime de perigo.

Os bens jurídicos protegidos são a vida, a integridade ílsica ou
o patrimônio.

Os desastres nucleares atingem tanto as pessoas como o patri­
mônio.

Os males causados vão até à morte, podendo provocar graves
prejuízos à integridade fisica e à saúde.

Por esse motivo, merece encômios o legislador brasileiro, ao es­
tabelecer a responsabilidade objetiva no caso do mau uso da energia
atômica - nas relações derivadas do ilícito civil conservando a res­
ponsabilidade penal dentro dos moldes tradicionais da culpabilidade,
como convém a um sistema jurídico bem estatuído.

A propósito da responsabilidade civil objetiva ou sem culpa, vaI·
taremos a tecer novas considerações abaixo.

O elemento subjetivo é o dolo de perigo. Basta a consciência de
não estar observando as regras de segurança ditadas pela tecnologia,
para incidir nesta figura.

~ um crime de mera conduta, que não depende do resultado lesivo
para sua plena configuração.

t um crime omissivo próprio, e consiste na omissão do dever de
observar as normas de segurança ou de proteção relativas a toda a ati­
vidade nuclear.

O operador não responde pelos reparos do dano causado por con­
flito armado, hostilidade, guerra civil, insurreição ou excepcional fato
da natureza.

O lixo atômico deve também merecer proteção especial por parte
do operador da instalação nuclear.

Ainda agora se tem noticia de que a NCCLEBRAS está cons­
truíndo uma usina de lixo atômico em Municipio capixaba, na foz do
rio Piraqueaçu, onde as belas praias de coqueiros deixarão de ser fre·
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qüentadas pelos apreciadores da natureza, para não receberem a con·
taminação dos rejeitos nucleares.

A última figura se refere ao boicote de atividade nuclear.

Consiste em sabotagem da atividade nuclear, impedindo ou difi·
cultando o funcionamento da instalação nuclear ou o transporte de
material nuclear.

Trata-se de um crime que ofende não só a política nuclear, como
também o livre exercício de atividade industrial ou regional.

O sujeito ativo do crime pode ser qualquer pessoa, nacional ou
estrangeira.

A ação material consiste em impedir ou dificultar o funciona·
mento.

A forma de impedir pode assumir diversas conotações desde a
ação física de ações até à simples ameaça às pessoas que trabalham
na atividade.

Também, o ato de dificultar pode assumir as mais diversas
formas de ação que obstem ou düicultem o funcionamento de instala·
ção nuclear.

Por instalação nuclear se compreenderão as três hipóteses da lei:

a) o reator nuclear, salvo o utilizado como fonte de energia em
meio de transporte;

b) a fábrica que utiliza combustível nuclear para produção de ma·
teriais nucleares ou na qual se proceda a tratamento de mate­
riais nucleares, incluídas as instalações de reprocessamento de
combustível nuclear irradiado;

c) o local de armazenamento de materiais nucleares, exceto aque·
le ocasionalmente usado durante o seu transporte.

~ objeto desse crime também a sabotagem do transporte do com·
bustível nuclear e dos produtos ou rejeitos radioativos.

A ação material pode assumir uma gama imensa de variações bas­
tando que se consiga atingir o resultado sabotagem.

O elemento subjetivo é mais uma vez o dolo, não se punindo a
modalidade culposa.

A objetividade jurídica genérica é a proteção ao uso da energia
nuclear, a específica é a tutela do livre exercício de atividades.

A sanção é a mais grave das apresentadas pela lei: vai de 4 (qua.
tro) a 10 (dez) anos.
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1.2 O ilícito civil - Responsabilidade sem culpa.

1.2.1 Generalidades

O problema da responsabilidade civil por danos causados a ter·
ceiros é, sem dúvida, um dos temas mais atuais do direito civil, sobre­
tudo em seu aspecto de responsabilidade objetiva, como um passo à
frente no caminho da socialização do risco.

O assunto tem merecido a atenção de eminentes civilistas pátrios,
dos quais citarei apenas o Professor CAIO MARIO DA SILVA PEREI­
RA. ilustre civilista mineiro e um dos encarregados da Reforma do
Código Civil e da elaboração do Código de Obrigações. Assevera ele
às fls. 376 de sua recente obra que:

"a regra geral que deve presidir à responsabilidade civil é a
sua fundamentação na idéia de culpa, mas sendo esta insu·
ficiente para atender às imposições do progresso, cumpre ao
legislador fixar os casos em que deverá ocorrer a obrigação
de indenizar, independente de culpa" (~).

Outra importante obra, sobre o assunto, é a avançada tese do Pro­
fessor WILSON MELO DA SILVA, com a qual logrou a Cátedra do Di·
reito Civil da Universidade de Minas Gerais, intitulada "Responsabi­
lidade Civil e Socialização do Risco" .

Também, trabalho de vulto, é o produizdo pelo Ministro AGUIAR
DIAS, Da Responsabilidade Civil, obra clássica no gênero.

1.2.2 Insuficiência da idéia meta"sica do livre arbítrio

Ao espírito de certos juristas da common law o dogma do nolia­
bility wlthout legal fault se afigurava como um corolário necessário
do ser dotado de livre arbítrio e capacidade de autodeterminação. Pa­
recia uma insensatez jurídica atribuir uma responsabilidade a quem
fosse moralmente isento de culpa. Tal foi o argumento de eminentes
juristas em seus votos, às vezes vencidos. a propósito de caso referente
à responsabilidade do empregador, por acidentes sofridos por seus em·
pregados, durante o trabalho.

Entretanto, como salienta STONE, nâo tinham razão os dissenting
judges e). Exemplos vários há, nos primórdios da common law, em
que o teste para a responsabilidade nâo era negligência nem intenção.
Era, por exemplo, o caso do trespassr do libet, dos contratos de trans·
porte e de hotéis, em que havia a chamada "strie! liability" ou res­
ponsabilidade sem culpa.

( ~) CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA. Imtltuiçoes de Direito Cj,u. RJ, Fo­
rense, 1961-1974. p. 376.

(3) JULIUS STONE. The Provin~e IllId FUDdlon 01 La.w. Cambridge, Harvard
University Press. 1961, pp. 559-~.
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Já em 1919, o grande filósofo do direito anglo-americano. ROSCOE
POUNO, formulava os seus célebres 5 postulados jurídicos, dos quais
o quarto e o quinto assim rezavam:

"IV - Numa sociedade civilizada, os homens devem suo
por que aqueles que se dedicam a qualquer mister agirão
com devido cuidado, de modo a não criar riscos para a inte­
gridade de outrem.

V - Numa sociedade civilizada. os homens devem supor
que aqueles que mantêm coisas suscetíveis de escapar e cau·
sar danos a terceiros, guardá·las·ão com a devida cautela. em
seus próprios lugares."

Vinte e quatro anos mais tarde, o mesmo filósofo ratificava a va­
lidade de seus postulados que foram elaborados sub specie eeterni.
letis.

Entende o citado jurista que o direito americano admite três tipos
de responsabilidade extracontratua1: (I) por atos intencionais; (11) por
atos não intencionais, mas culpáveis; (UI) por um ato não intencional
e não culpável (4).

Os dois primeiros se enquadram na doutrina do no Iiebility wi~

thout feult, mas o terceiro escapa a esta regra.

Cumpre aqui lembrar que já a doutrina do direito romano, após
elaborar a divisão dúplice de que obrigações só nascem do contrato
ou do delito, ou a quadripartida, segundo a qual as fontes da obri·
gação são o contrato, o quase-contrato, o delito e o quase-delito, nos
apresenta no Digesto a divisão tripartida, acrescentando a forma eut
quoddem jure, ex variis figuris causarum (5). Não estariam por acaso
inclufdas nesta terceira fórmula todas aquelas fontes de obrigações
ditadas pela necessidade e pelos progressos da civilização?

A necessidade de criar um clima de segurança geral ditou esse
Ilrtium genul de responsabilidade extracontratual, independentemen­
te da existência da culpa.

1 .2 .3 A soluçio da "common raw"

Passemos a examinar como a doutrina e a jurisprudência das
cortes Anglo-amedicanas versaram o problema. Vejamos como, aos
poucos, foi-se abandonando o teste da negligência e do dolo, para se
dar preeminência ao interesse maior das exigências sociais, através
da imposição da responsabilidade objetiva.

( ") RESCOE POUND. An Intl'oducUon to the Philosopby of law. RJ, Zahar
1965. p. 85.

( 5) GAZUe. IDstJtutaS. La Piata. Ed. L1br. Jur1dica, 1975, p. 8.
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o grande tratadista americano PROSSER inicia o capítulo ref~

rente à strict Iiability expondo que, até o final do século XIX, o pro·
gresso do direito era no sentido de limitar a responsabilidade extra­
contratual à falta. entendida esta no sentido de uma intenção direta
de produzir o dano ou de uma conduta anti·social. O direito moderno,
porém, está desenvolvendo uma politica no sentido de impor a res­
ponsabilidade civil, independente de falta, particularmente nos casos
em que a atividade do ofensor envolva um perigo fora do comum aos
outros, mesmo quando ela seja desempenhada com todas as precau­
ções possíveis. A base dessa política é filosofia social que coloca o
ônus dos prejuízos devidos à complexidade da vida moderna sobre
aquelas pessoas mais capazes de suportá-los ou de distribUÍ-los com
a comunidade em geral fi}

Nos primórdios da história da common 'aw, a idéia predominante
era de conservar a paz entre os indivíduos, oferecendo um remédio
que substituísse a vingança privada.

A idéia predominante já desde 1681, expressa no caso Lambert
V. Bessey, era de que a lei não devia olhar tanto a intenção do agen­
te quanto os danos e prejuízos sofridos pela parte. Tratava-se de um
sonâmbulo que, numa de suas crises, dirigiu-se a uma casa de louças
e lá destruiu tudo que encontrou.

Se bem que se lhe reconhecesse a irresponsabilidade penal, em
virtude de seu estado patológico, que o impediu de ver o caráter cri·
minoso de seu ato, condenou-se o acusado ao pagamento da indeniza­
ção civil. Havia consenso de que he who breaks must pay.

Com o correr dos tempos a ciência juridica caminhou no sentido
do reconhecimento da falta, como causa da responsabilidade extra­
contratual.

A falta aí era encarada não só sob o aspecto de uma conduta mo­
ralmente má, mas, também, e sobretudo, da não conformidade a um
padrão de procedimento que poderia estar, inclusive, acima da capa­
cidade individual.

Assim é que, neste último sentido, se poderia descobrir falta até
num procedimento inocente, que se tornasse um mal social.

Partindo desle raciocínio. não íoi difícil chegar à construção atual
da responsabilidade objetiva e da conseqüente queda da regra meta­
física do no liability without flu't.

Razões de ordem social tornaram necessária a volta à antigl\ regra
de "he who breaks must pay".

(6) WILLIAM L. PROSSER. HandbOOk 01 the Law or Tort!!. Ed. We-st Fubllshlng,
1941, p. 315.
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Essa tendência se fez sentir sobretudo através da legislação tra­
balhista, workmen's compensation acts, leis estas que algumas cortes
chegaram a julgar inconstitucionais, sob a alegação de contrárias à
emenda XIV, consagrada do due process 01 law.

Esta polftica se fez sentir, sobretudo, em relação às atividades
inovadoras e que constituíssem um grande perigo, ainda que fossem
conduzidas com toda precaução. A base desta responsabilidade é o
comportamento intencional de expor a comunidade a tal risco.

Os casos principais a que se tem aplicado a teoria da Itriet liability
podem assim ser agrupados:

a) em relação a animais;
b) em relação ao fogo;
c) em relação a coisas e atividades perigosas.

a) Animais

O guardião de um animal é responsável pelos danos que venha a
causar à propriedade vizinha, à pessoa ou aos bens de outrem, inde­
pendentemente de culpa ou negligência na sua guarda. Tal é a dou­
trina que foi inaugurada desde o caso Noyes V. Colby, julgado em
1885.

1: o caso de bois, vacas, porcos, carneiros etc.
Esta regra não tem sido aplicada geralmente em relação a cães

e gatos, especialmente em relação a estes, porque o mal que eles
causam é mínimo.

Interessante e prática é a legislação do Texas, nesse sentido, pois
exige, para que o lesado possa pleitear em juízo, sob alegação de res­
ponsabilidade objetiva, que a sua propriedade seja cercada. Em caso
contrário, só poderá demandar, baseado na negligêncía. Note-se o
caráter prático da solução, em se tratando de uma região agrícola.

Quanto aos animais que atravessam as estradas de rodagem,
causando danos aos motoristas, o julgamento no caso Bender V. Welsh,
emitido pela Corte de Pensilvânia, em 1942, deu provimento à preten­
são do autor, e estabeleceu que o fato de animais atravessarem uma
pista sem estarem conduzidos por alguém demonstra falta de diligên­
cia na sua guarda.

A decisão no caso Hughes V. Wiolians, em 1942, de uma das cortes
da Inglaterra, criticou como "antiquada e anômala" a regra de que "o
dono de um animal não tinha obrigação de guardar os seus animais
domésticos, impedindo-os de ir até as estradas".

Quanto aos animais perigosos, a regra é da responsabilidade ob­
jetiva. Quanto aos domésticos, aplica-se a regra chamada "scienter" I
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segundo a qual, para se responsabilizar o proprietário do animal, é
necessário que o referido dono conheça a propensão do seu animal
para aquele tipo de mal.

Assim, o fato de um cão ter mordido uma vez uma pessoa, é suo
ficiente para se estabelecer a sua propensão perigosa: a dangerous
propensity .

b) O problema do fogo

A princípio, a common law aparentemente impunha a responsa­
bilidade objetiva pela propagação do fogo. Esta regra foi modificada
por statutes na Inglaterra e nunca aceita como parte da common law
americana.

Apenas em certas circunstâncias, tais como em operações de lo·
comotivas, ela foi restaurada pela legislação de muitas jurisdições es­
taduais.

O teste tem sido a negligência em relação à propagação do fogo,
se bem que se tenha exigido um padrão bem rigoroso de comporta­
mento, por se tratar de elemento de alta periculosidade.

Os 'Statutes têm sido os moldadores da responsabilidade objetiva,
em casos de situações perigosas, tais como queimadas e fogueiras e
sobretudo em relação às fagulhas lançadas pelas locomotivas.

c) Coisas e atividades perigosas

"O princípio de que o causador de danos por coisas e atividades
perigosas é responsável civilmente, ainda que aja sem culpa ou dentro
do standard de procedimento, tem sido reconhecido plenamente na
Inglaterra e, também de modo considerável, nos Estados Unidos" (1).

Esta doutrina é relativamente recente na common law.

Data de 1868 o caso Rylands v. Fletcher que é "leading" na espé­
cie e foi decidido pela Câmara dos Lordes.

Tratava-se da espécie de um reservatório construído pelos réus
que, ao romper as suas barreiras, destruiu uma mina de carvão dos
autores. A ação foi julgada procedente da Exchequer Chamber e con­
firmada na House of Lords.

A fundamentação da sentença distinguiu o uso natural e o uso a
que chamamos artificial ou de empresa. O primeiro não gera qualquer
responsabilidade, a não ser que se deixe de usar os standards legais.
O segundo se faz por conta do usuário. A responsabilidade é objetiva,
como salientaram o Lord Chancellor CAIRNS e Lord CRANWORTH.

( 7) W1LLIAM L. PROSSER. Handbook 01 the Law 01 Torbs. Ed. West Publ~hing.
1941, p. 323.
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A regra invocada foi a do sic uti suo ut non laedlt IU.num, usar
de tal modo e sem que se cause dano a outrem.

Para a determinação de que vem a ser um uso natural da coisa,
~omo salienta PROSSER (8), as cortes têm apreciado não só a natureza
das coisas, como também o lugar e a maneira como são usadas.

Assim, a água retida em reservatórios hidráulicos é um uso não
natural da terra, enquanto que em uma cisterna é um uso natural que
não acarretará a responsabilidade objetiva do proprietário. Gás ou
eletricidade, através de pequenos condutores, é um uso natural; gran·
des reservatórios de gás ou fios de alta voltagem são outra coisa.

Tudo depende das circunstâncias. A vitalidade desta doutrina é
asseverada por POUND (9), quando demonstra a inconsistência dos
ataques dos opositores da doutrina, que atribuem as influências dos
latifundiários e proprietários de terra sobre a Câmara dos Lordes.
Mostra ele que as decisões são igualmente controvertidas em Massa·
chussetts e Pennsylvannia, ambos Estados industriais, como no Texas
e Kentucky, Estados agrícolas.

Certos comentaristas americanos, por muitos anos, laboraram em
erro ao concluir, como holding de Rylands v. Fletcher, que "o réu é
objetivamente responsável sempre que alguma coisa sob seu controle
escape e cause danos a terceiros" (lO).

A conclusão da sentença foi mal interpretada, gerando o seu des­
prestígio em algumas jurisdições.

Dai a condenação por parte de muitos autores da doutrina, sob
a alegação de que ela era uma injustificável extensão do principio a
acidentes inevitáveis, onde o teste poderia ser a negligência, coad·
juvado pelo principio da res ipsa loquitur.

Outra importante razão invocada para desprestigiar a doutrina
era o obstáculo que ela criava ao desenvolvimento do progresso, numa
civilização em crescimento. Este argumento viria a cair mais tarde
diante da comensuração dos interesses protegidos e se aceitaria a regra
de que o empresário deveria assumir o risco da responsabilidade civil.

O R..taternent of Torts adotou o princípio formulado no caso
Rylands v. Fletcher, limitando a ultrahlzardoul activity definida como
a atividade que necessarily involves a risk of ..rioul harm to the per·
son, land or chaHels of others which cannot be eliminlted by th.
exerci.. of due care e que Ws I mltter of common usaS. (11).

( 8) Idem, ibidem.

( 9) WILLIAM L. PROSSER. Handboc* 01 lhe Law 01 To:rts. Ed. West Pub1l8hlng,
1941, p. 330.

(lO) WILLIAM L. PROSSER. Op. clt., p. 330.

(11) AME&ICAN LAW INBTITUTE. Restatement 01 the Law, Second. Amertcan
Law Institute Publlshers, St. Paul, Mlnnesota, 1965.
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Esta regra abandona o teste inglês da situação da coisa em rela·
ção a seus arredores, ao mesmo tempo que insiste no perigo extremo
e na impossibilidade de eliminá-lo com todo cuidado possível.

Tão arraigada está a doutrina que, mesmo nas jurisdições onde
ela não é aceita, os tribunais a têm consagrado sob a forma de várias
outras teorias, tais como trespass ou nuisance.

Trespass é o tort que consiste numa invasão de terras de outrem
e nuisance pode ser tanto o complexo de pequenas ofensas que obs­
truem, causam inconveniência, ou prejudicam a comunidade no uso
de seus direitos (public nuisance), como a interferência no uso da
propriedade imóvel pelo indivíduo (private nuisance).

Esses expedientes vêm mostrar a atualidade da doutrina, o que
levou POUND (12) a afirmar que the vitality andpersistence of the
doctrine against the theoretieal assault for more than a generation
show that it is more than a historieal anomaly or a dogmatie blunder.

1.2.4 O problema do automóvel

A tônica da responsabilidade objetiva tem sido colocada na anor·
malidade ou artificialidade no uso da coisa.

Por essa razão, o automóvel, embora perigoso e fatal a muitos, por
ser um instrumento comum e usual na rua, não tem sido considerado·
gerador de responsabilidade objetiva.

É PROSSER que assevera: The automobile, dangerous and fatal
to thousands as it undoubtedly is, is today an usual, eustomary ph.
nomenon on the street for whieh there is no strict liability. Como
exemplo de decisões são citados Wing v. London General Omnibus Co.
e Phillips v. Brittania Hygienic Laundry Co., na Inglaterra, Hygie e
Steffen v. Shouvlin, 19s5, Ohio, nos Estados Unidos.

Mas a tendência é colocar a tônica na periculosidade da coisa e
na ameaça que causa à comunidade.

Por isso mesmo tem havido, nas últimas décadas, uma advocacia
em favor da responsabilidade objetiva, ampliando bem o seu campo
de incidência.

A criação do seguro de responsabilidade civil ou contra tercei­
ros forneceu um poderoso argumento àqueles que advogam tal exten­
são. pois o custo de seguro poderia repercutir sobre a comunidade em
cujo proveito foi instituído.

Assim a proposta de um seguro compulsório para o motorista e
uma indenização para as vítimas é uma das importantes metas dos que
propugnam pela extensão da teoria.
(12) ROSCOE POUND. Op. eU., p. 95.
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No direito pátrio a questão foi versada proficientemente por'
AGUIAR DIAS (13) em sua excelente obra, que conclui pela responsa·
bilidade objetiva.

O automóvel criou um risco social próprio e tem sido comparado
a uma arma municiada e engatilhada pronta para ser detonada ou
acionada.

A responsabilidade tem de ser estabelecida dentro de critérios
objetivos.

A solução ideal seria "manter a limitação horária, combinada
com a exigência de que conserve o motorista o domínio da velocidade
da máquina" (14).

Fonte quotidiana de perigo, terror dos pais, o automóvel deve
ser considerado um instrumento altamente perigoso, acarretando a
seu condutor o dever indeclinável de tê·lo sempre sob o seu controle,
sob pena de responder objetivamente pelos danos que venha a causar
a pedestres, uma vez que o motorista não satisfaça as exigências
ditadas pelo competente serviço de trânsito, tais como a devida habili­
taçào, o uso de velocidade moderada e abstençào de malabarismos in­
devidos (sistema de segurança em boas condições de funcionamento,
freios, sinais luminosos etc.).

1.2.5 Extensão da responsabilidade

A responsabilidade civil derivada do critério objetivo se restringe
às conseqüências para as quais foi prevista, bem como se limita ao
grupo de pessoas às quais ela visa a alcançar em sua formulação.

Costuma-se mesmo dizer, como afirma PROSSER, que o agente é
um segurador contra a conseqüência de seus atos. Isto significa que
a responsabilidade termina naquela linha limítrofe do risco, o que
geralmente não acontece com os que intencional ou negligentemente
causam o dano civil.

Esta limitação de responsabilidade se baseia antes numa política
do que no princípio da causalidade.

Assim é que, diferentemente dos casos em que o evento é produ·
zido por negligência ou por intenção deliberada, a responsabilidade
cessa em caso de força maior ou pelo chamado acts of God.

Quanto ao procedimento da vítima, distinguem-se os casos de
contributory negligence e de assunção do risco.

Aquela não constitui uma causa excludente, mas esta sim, pois
não seria justo que se impusesse uma responsabilidade quando alguém

(13) JOSl!: DE AGUIAR DIAS. Da RespnnsabiUdade Civil. Rio de Janeiro, Ed. Fo­
rense, 1983, pp. 476 e segs.

(14) JOSl!: DE AGUIAR DIAS. Op. dt., pp. 476 e segs.
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intencionalmente preferiu correr o risco de um dano, provocando
um acontecimento prejudicial a si mesmo.

1. 2.6 Novos horizontes

f~ PROSSER que, ao final de seu excelente tratado sobre 'l'ORTS,
assevera: the principie of strict Iiability is being extended, both by
statute and by common law, into other fields. Its ultimate limits must
be a question for the social policy of the future (1").

Já em 1914, JEREMIAH SMITH, comentando os Workmen's
Compensation Acts, já antevia a extensão do princípio a um número
quase infinito de casos.

O argumento de que a responsabilidade cria obstáculos a uma
civilização em crescimento cai por terra diante não só das leis de
acidente de trabalho {Workmcn's Compensation Acts) mas também
do Federal Safety Applíance Act, que requer sejam os trens equipados
com dispositivos de segurança para proteção de seus empregados e
do público em geral.

No mesmo sentido caminha a legislação protetora da higiene e
saúde pública, impondo uma responsabilidade objetiva ao vendedor
ou fabricante de produtos que, quando deteriorados, causam danos,
ainda que se usem as costumeiras cautelas.

Na mesma linha têm também sido incluídos os casos referentes a
danos causados às partes por produto perigoso posto na praça. t um
caso que tem sido considerado híbrido, pois permite a ação da vítima
tanto baseada no contrato, para o qual haveria uma implied warrant,
como baseada em TORTS.

Ganha terreno a responsabilidade baseada em TORTS, porque
dispensa, inclusive, a existência de uma relação contratual.

O caso célebre na espécie é o Mac Pherson v. Buick Motor Co.,
julgado em 1916, sendo relator o eminente Judge CARDüZO. Tratava
a espécie da venda de um automóvel feita pela fábrica Buick ao
revendedor que, por sua vez, o revendeu a terceira pessoa. Esta se
ferira quando uma das rodas se quebrou. CARDúZO, com sua auto­
ridade de jurista, abandona a interpretação dada pelos comentaristas
no caso Thomas v. Winchester, segundo a qual a regra só se referia
a coisa perigosa per se como veneno, explosivo c que tais.

If the nature of a thing is 5uch that it is reasonably certain to
plate Ufe and Iimb in perU when negligently made, it is then a thing
of danger, afirma ele (l ti).

U5} WILLIAM L. PROSSER. OP, clt., p. 344.

(l6} DOWLrNG PETI'ER and POWELL. Mat.~-rl~s for Lera1 Metbod. 2.~ ed.,
University Casebook series, 1952. p. 181.
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Diz mais adiante, na fundamentada sentença, o ilustre magis­
trado: "Se ao elemento de perigo se acrescenta o conhecimento de
que a coisa vai ser usada por pessoas, outras que não o comprador e
usada sem novos testes, então, independentemente do contrato, o
fabricante desta coisa de perigo está sob a obrigação de fazê-la cuida­
dosamente" _

São também numerosos os casos de responsabilidade proveniente
de acidentes de aviação, de transportadores e donos de hoteL

1.2. 7 Vaticínio de POUND

Diz POUND, ao final do capítulo sobre responsabilidade civil,
em seu excelente livro An Introdudion to the Phi.\osophy of Law,
que, quando formulou os três postulados de responsabilidade civil,
as funções do Estado de direito se limitavam a manter a paz, a segu­
rança e a ordem pública.

Hoje, porém, em plena segunda metade do século XX, o Estado
de direito amplia cada vez mais a sua área, intervindo em setores,
antes deixados à iniciativa das partes interessadas. :E: o welfue Itete.
Ele pretende significar muito mais. Quer inclusive o seguro contra
a própria falta, imprudência, má sorte ou mesmo falta de caráter do
cidadão - "It seems to be pressupposed that, in civilized society, eve·
ryone may expeet a fuII economic and social lHe."

Segundo o seu entendimento, o prejuízo resultante de um dano
deve ser indenizado por quem esteja em melhores condições de lhe
fazer frente.

Daí o enunciado de um novo postulado sobre responsabilidade
civil: "Numa sociedade civilizada, os homens devem pressupor que
os danos resultem de sua própria falta ou imprudência e de tal modo
que a responsabilidade de repará-los seja lançada por lei em alguém
mais capacitado para tal."

l!: óbvio que o direito tem de acompanhar a irreversível história
e dar maior peso ao interesse social.

t bem verdade que os tribunais não podem conseguir um com­
pleto êxito do direito social, o que é atribuição especifica das agências
administrativas, chefiadas pelo Executivo.

A eles, porém, cumpre tomar a vanguarda deste movimento de
socialização do risco.

"E se nós dissermos que a última palavra em matéria de respon·
sabilidade civil é a confiança nas condições de uma sociedade civili·
zada, antes que na intenção do indivíduo, nós teremos feito o que de
melhor há em relação à teoria da responsabilidade" (11).

(17) ROSCOE POUND. Op. clt., p. UI6.
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Nuevas tendencias en la atención
de los menores en situación irregular:

la realidad chilena

JULIO PENA NÚNEZ

Corresponsal Nacional en Prevenclón
deI Deuto y Justlcla Penal de la

Secretaria de Naclones Unidas

I) I ntroduccíón

EI presente trabajo pretende destacar las principales tendencias que
orientan el proceso de atenci6n de los menores en situación irregular en
la actuaüdad.

EI análisis se formula sobre la base de la evolucí6n experimentada
por la legislación chilena de menores.

La exposición se limita a la enumeración de los rasgos mas rele­
vantes, acompafiada de comentarias considerados indispensables.

Estas tendencias se expresan principalmente en los aspectos siguien-
tes:

- Legislación realista, que exprese un enfoque unificado y multidis­
ciplinario deI problema de los menores en situación irregular.

- Equilíbrio en la protección de los intereses de la comunidad y
los de la persona deI menor.

- Integración a la planificación para el desarrollo nacional.

- Adecuación aI proceso de regionalización deI país.

- Sistema integrado de Justicia de Menores.

- Apertura creciente hacia las medidas sustitutivas deI internado.

- Métodos renovados de formación y perfeccionamiento de personal.

- Fortalecimiento de la participación de la comunidad.

Los párrafos siguientes comentan los aspectos sefialados.
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11) Legislación realista, que exprese un enfoque unificado y multidis­
ciplinario del problema de los menores en situaci6n irregular

EI examen de la evolución experimentada por la legisIación chilena
de menores pane en evidencia los criterios básicos que han regido las
acciones deI Estado y de la comunidad frente aI problema de los menores
en situación irregular.

En la actualidad Se tiende a un enfoque unificado y multidiscipli­
nario, que represente los puntos de vista de todos los que forman el
organismo social y los de las diversas disciplinas que se preocupan dei
hombre que vive en sociedad; primero, porque el problema y sus causas
se dan en el seno de la sociedad y no aI margen de ella; segundo, porque
sus consecuencias se extienden a todo el organismo social; tercero, porque,
por lo mismo, su prevención y tratamiento es tarea de todos y no sola·
mente deI Estado y de los servicios especializados, y cuarto, porque la
experiencia histórica demuestra que los enfoques unilaterales, de deter·
minados sectores o disciplinas, no sirven para abordar con êxito este
problema.

La legislaci6n debe ser el espejo que refleje este enfoque renovado.

La legislación debe ser, además, realista, es decir, responder a las
exigencias deI desarrollo socio-económico y cultural deI país. La legisla­
ci6n no puede ser construída a espaldas de la realidad; por el contrario,
debe constituir una respuesta eficiente a los desafíos que plantea esa
realidad.

Este enfoque renovado representa la culminación de un largo proceso,
iniciado en eI sigla pasado.

Para apreciar el desarrollo de este proceso, conviene distinguir la
situaci6n existente antes de 1928 y la producida a partir de ese ano. EI
hito fronterizo lo marca la dictación de la Ley n9 4.447, sobre protecci6n
de menores.

A) Situadón antes de 1928

Este período se caracteriz6 por una orientación excesivamente jurí.
dica, centrada mas en la exteriorizaci6n de la conducta (desacato a la
autoridad paterna, vagancia, comisi6n de hechos contrarias a la ley penal)
que en la persona dei menor.

Primaba la protecci6n de los intereses dei Estado y de la comunidad.
La consideraci6n de la persona deI menor pas6 a ocupar un lugar subal·
terno.

Los principias básicos en que se apoyó la legislaci6n de la época,
fueron obra esencialmente de juristas que, en general, se limitaron a seguir
el ejemplo de legislaciones de otros países.

Para demonstrarIa bastan algunos ejemplos.
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EI artículo 2.13 thol Códi~o Cid!, 1I1\l' f'lltró en \'i~~'neia en }1);)7,
LWII1taha a los p~ldTI.'S para t'oIT<'!::!ir y casti/!;lu lIlodl'raOamelltc a los
hijm. y cnamlo l'sto lIO bastaba. podían imp0!ler]C's la pena Ul' detención
hasta por un JlH's en 1m t'stahlt'cimil'lItn l'orrC'cl'iollal. Era slIl"icit'nte b
(h'manda dei padH' y. ('on su mérito. el jucz ol'spachaba la orden de
arresto. EI juez clebía ('alif ic:n pn'viaml"nt(' los motivos dI' la petición.
tratánnose clt'l hijo (lUI' hJhb ("Ilfllplido ]{i arlf}~, EI padre pndía ha('er
("1'~;\T el ;urE'sto a w arhitrio.

E.~ta u:spClsidón fu? tnmflth dt'] articulo :373 dei Código Civil frane{'.;.

EI l('gi~ladOT ~l' limiló a ('~tabk('{'r I'sta forma dl' ('as'i~o paterno, :\0
se pre~1('HpÓ de illtrclllnt'Íl' disposi('iolll''i (1I1f' aspgur[lo;('ll la l'xistencia dl'
III!.!;an's adcclI:llloo; par:]. 1I.1('l'r efl'diva Li Jetcnción C'orrecclon.tI,

Lo misrno oCUI'rió COIl las [li,;plJ~it.'iollrs didadfls para fl'gu1ar la
r<'~I)IJllsah:lhbd pella1 (h'1 JJ11'IH ,r.

EI Códi.go Penal f'llt:-Ú I'n \'i~('ll("jfl I'm ]~7·1. SiL!;lIirmln 1,1 rjc>mplo uel
Cóuigo Penal ('~p~lli()j de ISSO. cif:'C'lan') L'''l'nto dI' respoml1bi1idMl crimiIul
a] ml'llOr dr 10 :1iios. Hespf'(·tL> lll'1 m:1Yor dI' 10 Y menor Ul' 16 anos, el
juez Ikhí.l llctcrminar prp\'iamentl' si lIabía obrarh) o no l'OIl discrrni·
mi('lIlll, D['('Jar:.ulo sin di~('rrnimil'llt.l. ~"t:lh:l C'w'nlo tlr' rrsponsabilidad
criminal. Decbrado ('011 tlhcNllimil'lltll. era pl'll~l]lIl1'l1tt' re"pnllsable y súln
le favorecíall algunas eirCUllstaneias :itr'nllantr~ de 1<l pen;t. La Illisma
situadón rC'.[!i:l p:Ha (,1 mayor UI" lA Y lOpnor 111' 1-'" aüns impu';ldo UI:'
delito.

(:ctmplementfllluo estas di'iposicioncs, d art ;clllo 370 tlel CóJigo ut'
IJrocC'L1imientLl p(lHaI eslab1cci6 lJue el juel pouía prollunciarst' dcrccha­
mente si deI simple l;'Umell pt'rsoual apal'e<:Ía l'L1ralllf'nh' de munifieslLl
,.[ dis('('ruimil'lIto t'OU fllH' h:thía obrado el mayOl' de 10 y menor de
16 alius. En caso contrario, uebía recihir infonnación acerca dd criterio
dcl menor y ell C'special UI." .sn aptilud para aprl'eiar la crimiualidad Llel
hecho, Para 1:'110. drbía oir a las pcrsonas 'lHe plldil'1'lll1 Jt'JlOllf'f eOIl

ackrlo cu razólI de sns ('il'l'ul1staneias pl."rsonal('." o de las l'f'hciones llUE'

hubíesen lf'nido ('011 I'] nH'IIO!' afltc~ n dr.spllé.s til' t'j('clIl;uh d h('C'1lO. En
su defecto, 1'1 jncz odjÍJ. llumbrar UH prof('.mr dI' inslfILel'ión primaria
)' un facultativo jura qur l"~arninasell :lI lUl'lwr (' informaran :lC'C'rca dt'
m clp:1cid~ul de' di,ccrni mil'nfo.

Todo ('110 r(,spollt!ió :1 ~'rilcrio..s prevaleciente~ ('11 la {'pÜC:.I. El tlelito
era C'unsidcmdo como 1111 "t'u!e jmídico", una rdaciún conlradictoria entTt'
ri hl't,ho dl'l hombrr y la nurma le~:ll. La rcsponsab:lidau penal se sus­
teotaba. en el libl'e albeurío >' la imputahilidad moral. FI hombrl' em
un ser inte1igl'lItl' y ]jbre; por lo mismo, era capaz de comprendcr la
naturaleza de su.s :.letos y dI' elegir entrr realizarlos o no. PUE'slo pn la
Jisyuntiva de ortar entre ti bü~n y el mal. si se decidíll. por csto último,
obraba volllntariallwlJt~. En consecuencia, em responsable deI dano qu~
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su e]ección ocasionaba. En relaci6n a los menores de edad, para ser con­
siderados imputables debían haber llegado a un cierto grado de madurez
mental, de capacidad para comprender y determinarse lihremente. deno­
minado discernimiento. Dentro de esta concepción, la pena tenía el caráe­
ter de retribuci6n moral, que tendía aI restablecimiento deI orden público
alterado por el delito. Constituía un mal equivalente ai que el delincuente
había causado. La pena, por lo mismo, debía ser proporcionada aI delito.
Mas que como condueta humana, el delito interesaba como un ente jurí­
dico.

La Ley nt:' 2,675, de 1912, sobre protecci6n a la infanda desvalida,
complementando las disposiciones deI Código Penal, facultó a los jueces
para internar a los menores cn algún establecimiento de reforma o insti­
tuci6n de beneficencia, o para encomendar su cuidado a alguien de su
confianza.

Los jueces, sin embargo, no contaban con establecimientos especiales
para resolver la internaci611 de los menores.

Los establecimientos penales constituían el único recurso disponible
para hacer efectiva la internaciól1 de menores involucrados en hechos
constitutivos de delito o para la detenci6n correeeional impuesta como
castigo paterno.

EI primer establecimiento correccional para menores surgió recién
en 1895, en el Pont6o nQ 2 de Talcahuano, cuando ya habían transcurrido
casi 40 afios desde la vigencia deI Código Civil y mas de 20 desde la
dictación deI Código Penal. AI afio siguiente, en 1896, se creó la Escuela
de Reforma de Santiago y poco después se fundaron escuelas correcciona­
les en Valparaíso y Concepcióo. Paulatinamente estos establecimientos,
en vez de multiplicarse, fueron desapareciendo, y eo 1928 s610 existía la
Escuela de Reforma de Santiago.

Como refIeio de esta despreocupación estatal, la situación en la Es­
euela de Reforma de Santiago fue agravándose coo el correr de los afios,
en términos que lIegaron a causar alarma pública. Una investigaciól1
ordenada eo 1927, por la Câmara de Diputados, compraM gravísimos
defectos en su funcionamiento. "Únicarnente quien haya recorrido los
patios, talJeres y habitaciones de ]a Escue]a de Reforma - decía una
comentarista eo 1925 -, podrá darse cuenta de su aspecto 16brego, deI
hielo que todo lo invade y de la pobreza y abandono manifiesto en que
se encuentran los menores," Las condiciones erao de permanente haci­
namiento. Los menores vestían ropa dada de baja por eI ejército y la
policia; usaban calzado fahricado con pedazos de zapatos viejos o con
trozos de género que quedaban aI recortar los trajes militares. La actividad
educativa ocupaba un lugar muy subalterno. El énfasis era puesto en los
ejercicios físicos qne, a juicio deI Direetor de la Escuela, tenían por
objeto ensefiar a los nifias a obedecer. EI personal de vigilancia era
e] misrno que e] de las cárceles y presidios.
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La orientación l'xce!iivameotf' jurídica de este periodo tuvo serias
('onsl'cueneias ('o la práctiea.

A ('ontinllaciún d('sta('amo~ la~ mas l'p!l'v::mtes:

1) El Estado no asumió el papel redor que como {undón de Go­
bit'rno lt, eorresponde l."jefcer t'n este l',unpo. Los !nPllores eran juzgados
por los jueces ~'Llmunes. EI Estado InLlstró IIna lamelltable pasividacl frellte
a la creación de los t'stablecimielltus especiales que preveía la ley para
la ah,;'ndón de los menores.

2) La atenci6n de los mpnorps tuvo un desarrollo inorgánico, La
mayoría de las iniciativas surgieron cn forma improvisada, como respuesta
a prohlemas u('1 momento, con muehos vacíos en cuanto a Ia organizaciórl
administrativa y técnica. No hubo nna política nacional que orientase la
:!C'ciÚII deI Estado y dC' la comuniuad. Todo esto se tradujo cn situaciones
l'omo àreas desLltendidas, conel'nrración de los esfUl'rzos en los grandes
centros urbnuo.s, principalmente Santiago, Valparaíso y ConC'ep<.'iónj falta
de coordinación y de integrad6n de las instituciones de menOrl"s entre sí
y ~'on servidos afines; uso iu{'OnwniPllte de la cárcel como instrumento
para la internaci6n de menores dr edau; prpdomil1Ío de la atcncíón ("n
régimen de internado, ausencia de medidas alternativas a la privación de
libertad, df"sorgani7.ací6n administrativa, pohreza de la labor eu eua.nto li

l'ill contenido, ele. La oricntadón l'x{"{'sivamente jurídica dei aparato legal
había cooducido a una Justkia de \1enmes que no cra tal y que cada dí'l
se alcjaba mas dt, las rxigencias (lu(' planteahu la realidud nacional.

3) No se logró establecer un Servido Público que cjerciese la super­
visi6n de los organismos existentes. mordinas/.' cl csfuerzo público y priva­
do, prestase asístencia tél'llit;u. estimulasl' la participaci6n de la {'omunidad
y t'ntr{'~asc apoyo financiem.

En 1912 se adoptó Ilna iniciativa Liue ('n definitiva no prosperó. Un
DI'('J't to dei Ministerio d('1 lnterior ('Tl'Ó el COTiSejo Superior de Protección
a la Infaneia, t'nl'argado d(' b supervigilancia {' inspección de todos los
servÍ('ios relacionados ('on la protecd6n de la íufarteíu; de la recopílaci6n
de datos y antecedentes sohre la materia: deI cstudio r plaooración dt,
los prorectos e informrs qlle encargase ('1 Cobierno y de la preparación
de reuniolles cÍl.'ntíficas relativas a la proteceión de la infancia, En la. prác­
lic~. ('ste COllsejo rl'mltú ahsolutamerite iuop('rante.

4) L1S aetividarlí's prcventivas fuemn nutoriampnte uescuidadas,

5) EI énfasis fut" pueslo en los menores que enl rablln cn conflicto
ron la jllsticia, por infracciollt,s a la h'y penal [) por C'ootravencione,s a la
~.l1lorjl1ad paterrr<1, La atención de los menores en silllaC'Íón de abandono
u necesitados de protecd6n qued6 de hecho en manos de la iniciativa
privada. En 1925 s(" dict6 lID Dcerrto lpy sobrt> cstablecimiootos especilllcs
para prevenir la. delincuencia de los menores. AlIí podrian Se!' admitidos,
hasta la edad de ]8 anos, los menores reC'ogidos por la policia que se

R. IId• •8gilt. Bralilicl 11. .12 n. .. abr./lu. 1985 25'



encontraban en estado de vaganda o err abandono físico o moral; los Clue
no asistieTcn regularmente a ]a eseuda y los que redbieren de sus padres
y guardadores un tratamiento perjudicia]; pero aI igual que otras inicia­
tivas de la época, no pas6 de constituir una ley de papel, que no se tra­
dujo en rea]izadones concretas. Mayor era todavia ]a situaci6rr de poster­
gaci6n de los menores irregulares físicos y psíquicos. Durante mas de un
sig]o de vida independiente prácticamente nada se hizo en su favor. La
primem Escuela para irregulares menta]es fue ]a Escuela de Desarrol1o,
creada en 1929. En el ano 1941 se cre6 ]a primera Escuela para lisiados
en e] Hospital Roberto de] Río. En 1955 se estab]eci6 ]a primera Clínica
Psicopedagógica dei MiJ)'isterio de Educación para ]a observación, diag­
n6stico y co]ocad6n de niÍÍos necesitados de educaci6n especial y so]a­
mentf' a partir de 1961 los pre-esco]aresciegos empezaron a recibir atf"n·
d6n estatal. Una honrosa excepci6n la constituyó la Escuela de Sordos,
('reada con el nombre de Instituto de Sordomudos en 1852.

6) No se registraron iniciativas ell'Caminadas a ]a formaci6n sistemá­
tica'y permanente de personal especializado para este tipo de tareas. espe­
cialmente a nive] de personal de trato directo, de aque] que tenía a su
cargo las actividades de la vida cotidiana de los menores. No había con·
ciencia todavía de su vE'J'dadero rol en el proceso de atell'Ci6n de los me­
nores. Sus funciones eranesencialmente de vigílancia y de apayo a acti·
vidades de rutin' diàrill. En las ;"lstitllcionps privada.~. que cumplían una
abnegada labor, un alto porcf'ntajl' deI personal eran valuntarias que no
recibían entrf"llamiento previa.

7) Todo ]0 anterior Se tradlljo hmbién en nn defeduoso conoci­
miento de la magnitud y gravedad deI problema. La ley ni siquiera con­
tenÍa UI1 concepto de menorés en situaci6n irregular, quP pudiese servir
de Illlse P:lI.l lIna eva]lIación de la situaci6n a tr:wés deI país. Por lo
uemás, los pocos datosdisponib]es en la polida, los Tribunales y los esla­
blecimientos públicos y privados. entonces ("Xistentcs, no pcrmitian aue­
I:mtar conclusiones serias en la materia.

B.) Sitllación después de 1928

. La Ley n'.l 4.447 sohre protección' de menores, di' H)2S, ahrió ('I cami­
no a un enfoque m:lS amplio delprohkma de los menores eo situ:lCi6n
irregular.

El cuidado y atenci6n de los menores pasaron a constituir los aspl'c,
tos centrales deI sistema protecciona].

EIEstado asumi6 Sll papel de órgano rector. Se ('rearon los Tribunales
espf>ciales de Menores. Surgieron I1uevOs y mejores eslablecimientos espe­
ciales paralaatención de los menores. Se suprimió eI derecho de los padres
para internar a sus hijos en uo reformatario, a título de castigo. Se puntua­
lizaron los deberes que, en cuallto a ]a formación integral de los menores,
conciernen rto s610 a los padres, sino a todas las peJ'Sonas que los tengan
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a su cargo y se cstablecil'ron ~andones para los (IlW fali asen a ~m deberes
o cometil"5Cn atentados contra la salud moral de ]OS menores.

Diversas circunstancias fan)rederon c~ta apcrtura bada un enfoque
mas amplio,

Eu primer lugar, la neccsidad de innovar cn C\lallto a los cxcesos a
que hahía conducido la ll'gislación entonces vigpntc y la aplicaci6n que
~(. hdhía hecho de ('l1a. l\"umero.sas hwron las voces que se levantaron
para hacer presente los vacios y cuntradic<:Íoncs de los tedos legalcs y
dei aparato adminÜitrativo PXi:-.tClltc, "l'\ucslra vieja l(~gislación - deda cI
\Iensaje dcl Ejecutivo rlUc dió ]u~ar a la Ley nQ 4.447 - aplica ai menor
t I mi.~mo tralamirnlo jllríJi<.'o que' aI adulto y s(~ preocupa sólo de repri­
mir." "Reformemns nlll'stra legislal'ión aplicahlc a los menores - reclamaba
don Rafael :\Iozó \Ieriuo eu J920. Que se introJuzcan aquellas dispo­
siciones que t1ief'Jl rcladÓII ('on ('1 jllzgarnipnto dp los mmores por lneces
espcciaks; quitémoslc a las sentencias d(' los Trihunales eI aspecto puni­
tivo y coronemos t'~tac; dislwsidaue, con 01rao; (flU' digan rc!ación a los
11]l!:Jre'~ {li dflndp lo~ nll'JlOTP'; (·t1Tllplall la!; s{'nlcucias." "A nino - decía eI
diputado ~f:'tior Loi~, 11n mi-dien '111(' tuva '.aliosa partidpación E'r1 la di5'
cU5i6n de la ley - debe aplicársP]I' lllí tratamil'nto médico \' pcdagó~iro

que procure traIl.'iformar]o ('11 nn elemt'nto útil y a la vez, df'fender a la
sodcdad".

1k manna l'sp~·d.tl. inf1n)'l"TUlI los prím.:ipios del nacicute Derceho
d<: .\kllvrcs. q IIC empl'zaba a adgnu ir t'onsistcnt'ia en cuanto a su alcance
.1 ('01I!l'[,'jdo, J)ist'Íplilla:. {'orno la sodología, la pskología, la psiquiatría y
d s~']'\'icio S(lda1 profcsionaI, qnc (,xplTimentaban nn notabl(' dcsanollo,
habían corrtribuído valiosamcnte aI establccimento y desarroHo de estas
principios, ~ll difmilin !I:llJía sido r,ldlitacla ('srC'cialm~nle por los C011­

grC','os Panamcricanos (kl I\iiJo, d primero de los cuales tllVO lugar en
Hllt'no~ Airps ('Jl l!:H6, ~. por Li Spc.:i(~dad dc' lcl.." :\ acioncs, rlue cn 1924
<lprohó la Dedaradlln Pniversal ue los Dl'fedws deI Nino,

EI JIlICVO Dt'II'l'!lO penl'lrú cn lo, domill;ns dei Derecho Civil cI.hdco
l' ide;.j~ rCII()vacIoras surgit'ron en malt'ria de pl'l'staciones alimC'tJtidas,
filiadón. investigaejón de la patemidad. patria polt'>lad. tutela y curatela,
adopcíón v otras institucíon('~ deI Den~l'ho de Família. Entre nosotr05, en
]935, se !)romuIgó la Ley n~' 5.750 sobre "Ahamhmo de Familia y Pago
de PPllSjOJlCS AlilllC'ntit'Ía ,", qlH' )11<1 rc(Í (,] C'omicnzo dd rClllo7.amicnto dei
Código Civil ('11 1,1 campo deI DeredlO de Fam,iJia.

S(" ('xtl'lIuió tamhién a otras ram;']s deI Dere-cho. entre ellas rI J)erf'cho
cid Trabajo y de lu Scguridad Social.

Trasp;l,>O ('1 mnhral rId J)erechll Pl'na! y Sll l11~ro mas significativo
f IlC (,I recollodmit'nto de la lll'C'csidnJ de sllstraer a los menores de las
disposicionps cid Código Penal Los avances clodrinarios ctl eI campo deI
Dl'recho Penal fal'ililaron t'ste rcconodrnienlo. La E~llda Clásica, ('11

(:nyos principios se hahia inspirado nuestro Código Penal, había sido des·
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plazada por la Escuela Positiva, para la cual el delito constituía un fem·
meno individual y social. Todo individuo que cometía delito debía respon·
der por cl solo hecho de vivir en sociedad. La raz6n o fundamento de la
sanción penal dehía ser el wado de peligrosidad dei delincuente. La rehabi­
litaci6n deI suieto, hasta fuera posible, debía constituir eI fin de la sano
ciÓI1j por ello, la naturaleza de la sanci6n y su dnradón debían ser deter­
minadas por eI tipo y características individuaIes deI delincuente. En
relaci6n a los menores, la cuestión deI discernimiento dejaba de tener
importancia. El Poder Público nO podia detenerse ante el problema de la
imputabilidad de los menores; dehia ir a la eliminación de las causas que
provocaban Ia crimit1alidad juvenil, empIeando para ello, entre otros ins­
trumentos, medidas educativas y tutelares. La sandón penal de los adultos
pasó a ser reempIazada por la medida tutelar.

La Ley n9 4.447 marc6 el comienzo de una nueva ctapa, se tradujo
en adelantos muy significativos, pero 5610 atcnuó los inconvenientes de la
etapa anterior. No hubo unidad de criteríos para abordar el problema
de los mertOres en situación iITegular~ continuaroo prevaIeciendo los enfo·
ques unilaterales y la pugna por hacer prevalecer dMerminados puntos
de vista, especialmente en lo tocante a la mentaJidad (edora de la acci6n
proteccional. Durante media sigla, eI país aSlstió aI espetáculo de desa·
venencias, fricciones y maIos entendidos que p('riódicamente se expresa­
ban en proposiciortes que ligaban la solución integral dei problema a la
dependencia de los servidos proteccionales de talo cual Ministerio. Por
unos afios. el liderazgo ]0 ejerci6 el Mínisterio de Jllsticia. Df'spués, estuvo
a punto de ganar el Ministerio de Educadón, peTO fue despla7.ado por
el Ministerio de Salubridad, mall tarde denominado Minillterio de Salnd.
Esta querella, que costaba entender, redundó ert perjuicio directo de los
menores, eo cuanto se retard6 la planificación, cI dellarrollo, el perfeccio­
namiento y la evaluación de la acción proteccional. Todo esta es bistoria
deI pasado, pero no está demás comentar alj:!;unos asp("etos particulares,
con miras especialmente a no reincidir co e1 futuro co los errores que se
cometieron,

La Ley nQ 4.447 cre6 la Dirección General de Protección de Menores
comO or~anismo reclor dela acción proteccional Constituía un Depar­
tamento Técnico deI Ministerio de }usticia. SU misi6n estuvo especialmente
orierrtada bada los menores irregulares sociales. De e.~a época datan la
Casa de Menores de Santiago (1929), el Politécnico Alcibiades Vieencio
de San Bernardo, posterionnente suprimido (1929), Ia Colonia HOgaT Car­
los Vau Buren de Vílla Alemana (1931), la escuela Hogar Gabriela Mistral
de Limache (1931) > eI Rogar Camilo Henríqnez, que pGsteriormente se
refundi6 eon Ia Ca~'a Nacional deI Nino (1933) y la Casa de Menores de
Valparaíso (1934). En 1942, la Direcdón Gerteral de Protección de Me­
nores Eue fusionada, junto con atros organismos médico-asistenciaIes, en
la DirecciÓD General de Protección a la Infancia y Adolescencia (PRO·
TINFA).
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Preuominc') d tTitt'rio ue las anf0TiJiHlcs ele Sallul de ronc<'ntrar eu
un ~o]o Servido ];.1 prolcccióII de la maternidad, de la infancia y de Ia
adoIescenC'Ía.

Los propósitos que se tuvieron cn vista eran muy laudables: psta­
hkl'<:f uu programa de :lt:dón común y t'vitar ]a dispcrsión de csfucrzos.

En gl'nt'ra1. 5t' l'Onfi8rnn a1 IIlH'YlJ or,!.!õ1llismo las fnndones de proteger
\ allxiliar a la madre' desJe r.l ('onn'peÍón hasta el término de la lactartcia;
a Ir'5 ladllllt(·~, a los pre-es('olar('s. a 1m l'~t'olar('s y adoh'scentes en l'1
OI (\(']] médico-sodal y a los menores Pll sitnación irregular en toclos SlIS

.lsjwdos. A.dmini~ll'ali"'lnl('llt('.dcpc'lIdía dd Ministerio de SalubridaJ.

En e/ hl'cho, lo qu{' hahía ,~idll la Dirpl'dún Gl'neral de Protr'('l'ión de
\h'r"ores, Fase'l a (;,ullstituir 1111 simpll:' 1)ppartanlellto en cl nuevo Servido.
Las 3ntoridadcs, como I'S obvio. ('Oll<:cntraron .ms l'sfuerzos 1'11 los aspectos
de sallld: SE' estrncturaron s{'..vidos dt, atpo['ióu mah'rno-infantíI, médico
escolar y médico dental, prIO 110 se l'reó flingún nuevo f'stabledmiento
l'spet:i<ll para la atención de m('lmws. La capaddad asi~tencial pormaneció
virtualmentE' (;'stacionaria, !lO se ohservó urt ordenamiento efectivo de ]a
iniciativa particular y lo~ asp~ctos nq:!;ativos qut' se habían flucrido evitar
('On ld crc'aciclll de PROTI~FA. eu \'<'z de solul'loilar.sl'. se lucron ;tcoentuan­
do ]}('Iigrosamentl'. :\fa!eriali7..aua ia fusiáll t'11 W1:!. E'11 los E'stabkdmícntos
para proh'('dón de menorps se dió una triple inlf'rvrnción: dE' los JU7.gados
de :\·fenOfes, de la PRüTTNFA propiamcntc tal y de1 Millisterio de Edu­
{'.lción, a trav~s de la,~ esc.:uc1as instaladas co esos establccimientos, Todos
los l'sful:'rzos para resolver los problemas dcrÍ\'<luos de c.sta "ituación resul­
taron l'stériles.

La PHOTlN1";\ a1canzó a [lurar un dCt'enio, ha)ta 1932.

EM~ ano el !'.lirristerio de EUlIcadón estuva li punto de ganar la bataIla
inidada en 1928. en cuanto .. la fonna l~n qUE" d Estado debía cllmplir
eon Sl1 papd rle órg:.mo rector de la al'ción protecdonal. Efectivamente,
rlurante la dbcusión de la Ley u'? 10.383, que creó ef Servicio Nacional de
Salud. ri Senado y la Cám<tTa de Diputarlos aproharon una indicadón
r.h'l Sel"at!nr E!('IJlIiI'1 Comáh'z MadariaAa qU(' entrcgaha aI ~Iinisterio

de Ec!uf'acilÍn la atmdÓf1 dt' los menores cn situadon irregular. Esfa indi­
('l1ción fll(, Vl'tada por PI Ejecuti\'f' y los ~ervicios de menores. a virtud
dl' la Ley 11? 10.383, pasaron a depender dei Servicio Nacional de SallHl

El veto th·] EjlTI1~ivo lIO ohetln'ió a razones rloctrinarias o dl' técnica
administrativa. SimpJern<:'nlc, e1 Eje<:utivo pre{erió dl'jar I~I proolema pen'·
dit'ntt'.

"Bahia sido l.t inlendón dei Ej('Putivn - dil't' f'l texto de}
,pIo - haf'Pr IIna ohs('rvat'h'm (lue pemlitiesf' dar una bucna soll1'
ckm a la situución aetuaJ, pero d análisis deI problema ha dc­
m(}lIstr,ldo que' son necesarias disposieiont's le~ales mas complejas
y no Sf' justifica haccrlo por el camino de Ia ohsúrvaciórt, sino a
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través df' llll nuevo proyeclo dt, 11:' (!'Ie eI Ejcctltivo hem.' en
estudi() para somt terlo oportunanwllk a la cOllsiueración deI 110­
noraLIc Congrc-so."

EI Ejeeutivo nunca rumiticí cl pro:Vl'eto nfrecido y ta .~itllación sólo
vino a encontrar cfectivo remedio vcintiside anos dl'Spués, con la dieta­
ción dcl Decreto Ley nlj 2.485, de lf)-;'H, flue ereó l'! Servido NJ.c:ional
de Menores.

La integ-radón lll' PROTI~F:\ ('n d Servido :\"aeiollill UI' Salud repre­
s('ntó nna c\lhJf'IlIt' fli~mintldoll de la jernrquia qnp CIl 192~ SP hahia otor­
g-adll aI prohlt'llla d(· los menores piJ' .\iln ación irn·gnl:u. La DiT€'('C'Íón
General de Prol('('l'iÓTl de MplllJr('s habí,l dn't'lIidn cn un modesto Th'par­
t:I mrnto dentro llf. PROTI:\T.'\.. lJue simpIL'llH'lIt(' (k~apan'dó acntm dt'
LI l'ompl('ja cstrndllT"i <1d Servido :'J:lt'ional de Sallld y só10 resurgió en
H):j9 como una pl'ljlH'iü S['l'('ÍC)1l rll' ~ft'nOT('S ('n Sitn:wión Irrq~ular. Para­
dójicamente, cn1onn'.~. a Illl'didêL (J1H' d prohll'ma dt' los monores C'Il situa.
dón irrc~lllar se iha agravando, h l11'í!1nizadúfI l'statJ.l destinada a afron­
tarlo)' resolveria di~minllÍ;} l'lI jera'·cplÍ.l, posihili(ladps económkas y r('Çnr­
SO'i administrativos y de pcrsonal.

Con razón, una nota editorial dl'] uial'io "La :'\:tdón", expresaba el 5
de agosto de 1957:

"En divl'lsas l)r()rtuniJ:HII'~ Jlemos S()sh.:II'~d() <J1It: <';Ol1stituyó
1111 error haLr-r ulJk'ado h)s MTvü'io.~ de reeducación de menores
('11 la ['ompki.l ~. lwsJda estruclura dd Servido Nadonal uc
Salnd. AI parccl'r, inflnyó cn 1.1 uett'rminat'i61l aludida nn critcrio
l'lllirWlltnnen'(' médico pn el cnfoqne dl' los problemas Tdado­
nad~ ('OH 1,1 mirrorinad desamparad.I, ;\;0 se C'xplica dc otra
mam'T,l (Jll(, los C'~tahlt.·('irnicntos y org-ani~mos qne anliguamente
C'orrespondí:lll aI Departamrnto de Menores en situación irregular
de PROTJ!\FA aparezcan 1~1I la actualidad diluídos en unidades de
tipo sanitario."

El propio Servido :\'ucinJlal dl' Sallld rf'corl'lxió estE! error, aI solicitar
cI 9 de agosto de 1960 la creacióll ilr' IIna Comisiôn lnterministerial para
la protección de los menores en 1>illlación irregular.

La falta de Im pnfofJuc unificado volvió a C'xpresarsr ('on motivo de
la discusión de la Lcy nl) 16.520, de 1900, (.!ue ('feC) cl Consl'jo Nacional
de Menores.

EI proyeclo primitivo, f'lahnrado I li 1004 r1nr,lIltr 1,1 administr.lción de
don Jorge Alessandri, proponía Ia (,Tendón de nn Scrvicio p<tra "la piani­
fkacibn científíca. Ia fijación de Ilormas y la (.'oordinacióll de la labor de
los servicios públicos y privados lJue tienen por objeto la atención de los
menOl'"t"S que n~plir'ren d~ 1m Iratlllli(~!l'10 l':'>']lt'cia! para Sll rcso('ializadón
O rehabilitación o que se CllcucntraH ('n neçesidad de protección",
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EI inter~s por aft>rrrlN' a ('rill'dos lInilatfrale< condujo a lma grave
mutilación de las ic1cas cen~raks dei proycdo primitivo.

\fuy i1ustrutivo C~ aI r('sp('('Ío ('I informe de b Cnrnisión de Asistencia
~Iétlico-Sociale Higiene de la Cúmam dt' DiputaJos, dl~ 1-1 d(' septi('mbrc
dl' 1004, qllC' propllSO 11I1'<l adu.1cic'Jn (,vi/iwlta dpl orp;uuísmo redor y de~

Sn\'ieill :\' acionai de Salnd.

EI urganismu rt'l'tor l'st.UÚL l'lll'ar~ad() (k:

- <'oordinar con;mrtrlllH.:lltr! CC)]) l,l Sf'rvil'io ~adonal de S<lllld b'i
<leciones nacionalcs I) local1's d\' Il)s dik:·'.'nÍl'~ ~e'rvicif)s (' illstit1lcionf's pú­
hlicas, svmifiscale,~, mUllidp,11('~ y prh',lL1as quP l'untrilmyall a la rcaIiza­
ciún til: la I1olítiC<l Nadon'al de Prol('(Tión d(' \fl.'llon~S;

- realizar con;lIntmm:llte ['011 l'] S('rvil'io :"adonal de SaIml las itlve~·

rigal'iollcs mcialcs qUl' pl'l milan nahlJr 1'11 d pLllIO lIacional o local los
prohklllds (h- mellort'S;

- evaluar cnnjuntametlte ('ou ('[ Srr\'il'io ~.J.C'iona] d(' Sall1d artnal­
lllf'tttl' ~as aCl'ionl's protct'l'iolldll'~ rea]jn,h~ por lus organhmlls e insti­
tuciollrs que Ia integrell o ~uhvenciom'n, proponicndo lo~ ajustes neccsa­
rirJ) p.lr.l ('] aiio siguivJJte.

AfortulI'adamentl', t'stas imlkaeiones no lncl"on aprobadas, Es dI' ima­
gin.u (,I C.lUS :ILlC habrLi so!Jn'H'rJü.1o ("011 hl al'lll<ll'jOI1 de (los orgallismo~

n don.'.~ paraklo~. J ,o.~ ddl'1IS0J l'~ dl' la esfera de influencia dd Servi!:jo
Nadonal de Salud no CL'saron. sin l'mbargo. en sns propósitos, "La protec­
ciáll de' lUt'llor"s - decÍall -- delll' l:UnrillUur a ('.LIgO de! Servic:ju Nacional
(!l~ Salutl." "En' 1111 9!"{;' b asis'cllch de los menores escapa dei L'onlroI dd
\I íni,t("Tio de jllslida. ya que diehas acciolles !'stán hmdamcntalnwntc ('n
d Minislrrio de Salnd, ' En dcfinHha, ~e rcsulvió que el COl1sejo Nacional
de ~I('norcs ('onstitlliriJ un sf'rvidn público fnncíoJl::drnl'nte dcsc('Jltralizu­
Jo, que se relacionaría eon l'l Supremo Gob;'~'LTIO il traves uel ~finist('rio

de Jmtieia. pero la halaJla por ddclItkr paredas administrativas, adcmás
UC )J(>rvl'rtir b ('()JIL'cpción in id<il df'l prny<,do, fue determinante en las
Jimltaeiolles que dpLiõ (>nfrent,lr "I Comt'jo "adonaI de :.\fCllorcs ('11 l'l
dcsarrollo U(' SlI laLor.

La Ji<:lal'i!"JJI de1 Dl'l'rdll J,c'v n'·' 2 ...te:,), d,' 1979. ~llS fl1ndullWlltos \"
la forma (,I1 Cjue ha sido aplicadó, ('onsritUYPll. ,1 IIUl'Stro juicio. los pasós
ma'i tinm's Illtl.' .• c h;ltI dado t'n Ia hú~q1J('da dt HlI l'nfoCjnt' unificado y
multidisl'iplinario drl problem~ y de una d\'diva racionalización de la
a('dôn prot("('donaJ. El probll'ma de la depl'ndr lIeia administrativa dd S['1'­

viein púl,lil'o l'llcar,lI;ado de velar por Ia aplit'<H:inn de' la Púlítil'a :"neional
(]P Protl'ccilJIl de \JeI101'(,', lIa dc'jado dI' tC'1i('r itrlportalJ('ía, El énfasis ha
sido puesto ('11 lJ prevt"l1dón y tratamiento como ubligaciolw8 .wcülh:s que
constituyen forca de fodos, dei Estado y de la comunidad, ~. 110 solamentc
de determinado ~inisterio () determinados scrvícios especializadas> sean
('~,.tm públicos o privados.
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La protección de ]a f:1miJia y su forta]edmiento como centro I1atural
de formación de] menor constituyclI c1eberes que nos obJigan a todos. Si
la familia no existe o no estuvierc en condiciones de ellmpJir Sll rol funda­
mentaI, este deher social se acrescienta. El Estado y la comunidad
están ohligados a prestar asistencia y protección a los menores de edad
que se encuenlran en situaciones que pongan en pcligro su desarrolIo
normal integral. Las a<:ciones que se cump]an deben, cn consecuencia,
asegurar el desarroUo integral de los menores; por 10 mismo, las
acdones particulares, que apuntan a la superación de déficits determina­
dos, sean de slIhsistenda, de sallld, vivienda, edll<.:ativos, recreacionales
II otros que afecten a la calidad de vida. siendo valiosos, no son suficicrttes.
Por ('so no sirvcn los criterios unilaterales, ni las acdones aisladas. Ray
que aunar en un pensamiento común d sentir de los técn'icos y de los
que no 10 son y asegurar que este pcnsamien'to unificado se exprese en
una aeción integrada y cohITente.

La ]ahor deI Servicio ~acional de Menores (SENAME) se inspira
en esta filosofía. Los resultados de este enfoque unificado no han demorado
en expresarse. En eI último quinquenio, hemos asistido a una transfor.
mación eo profundidad de ]a situaci6n vigente hasta hace poco.~ afias atrás.
En cinco anos se ha hecho lo Que no se hizo durante decenios de pugnas
y discusiones en torno aI predominio de determinados Cl'itcrios técnicos
() esquemas de organización administrativa.

UI) Eq(lílibrio cn la ]Jrotecdáll de los illtc/'lses de la socicdad '1 7r1s de
la J1Crsona dei menor

La Políliea Nacional de Menorf'"s y los planes y programas que se
elaboren dehen. por una parte. resguardar 121 orden público y 121 normal
deseriVolvimiento dei proceso de desarrollo y, por otra, eI respeto irres­
trieto de los derechos que asisten a los menores como personas y como
miembros dei euerpo social.

La tendcncia es a buscar el equilibrio en la protección de los inte­
reses de la socicdad y los deI menor.

De esta se desprenden varias concIusiones:

1) No se puede perseverar en criterios ya superados, que pretenden
la defensa dp los intercses deI Estado y de la eomunidad mediaI1te la segre­
gaci6n dei mPnor en situaeión irregular deI organismo social. EI menor
en situaci6n irregular no puede ser atendido como en una insula, desmem·
brado de SllS raíces naturaIes: su familia y la comunidad.

Esta significa que hay que continuar los csfuerzos para una mayor
difusión de las medidas sustitutivas deI internado.

EI mt'jor de los internados no puede recmplazar a la familia o ai
tratamiento cn la c01l1unidad.
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Dt' mil nt'T:l partiC'ular. lIa:-' que hll~r:lr la sllpresif'm de la drcel ['OUlO
imtWUll'nto dt' s('gregadólI.

E,~ta es Ulla ue las hl:'n'Il(.'iJ~ uel pa\.ado (plt' !Hl hemos podiuo superar
hasta hoy.

LJ Lc'Y 11') 4.447, de ]'J::l,) llllHlifi('(í d Si~'.l'Jn,1 l'~ta),Il':ic1o por el
Código Pptial (le 11;74. C'll l'1 ~I'ntitln di' 1'1c'\"ar de 10 a 16 ailOs 1,1 p<'ríodo
Je absolllta inímputahilicbd {li los rnPIlOH'S. pero malltllvo cl erill'rio dC'l
{li~ct"fnimicllto ('011 rl'spedo d Ins mayor('s dI' 16 r nH'llurl',~ de 20 anos.
:\las tardf', t'ste limít~ dI.' lO se redujo li 13 anos.

Los IIIJ\'OI"('\ de W " Tlll'tlon's (le- IH ajH)~ cledarados l'OIl disccmí­
rtIicnto ingn~si.lll a la eán:cl Y SOIl sOllldic.!os al procr-dimienlo aplil'ahlc a
los ddin<'ucntt's auultos; i:tt'lmo, por irfl'apaciclad rlp. Ia red asistclldal,
todavía ha)l IIwnores de 16 anos ('11 Iw, t'slablcl'imientos penales dcl país.
La,s C'árcdl's MlIl tmn1J;l'lI ret'Ílltos lle trúllsito para nll:norps que Hm tras­
ladados de UIl punto a olro del país. EI trasladn lo cumple Gendarml'Tía
~lc Chile, ('011 personal de MI dc-]ll'IHh:lú'ia. Todos 10s prowpsos alcanzaclos
en un centro asistendal pm:C.1L'1I irst' por la borda l'1l l<ls horas (J día~ qne
l,l IIH1]!)]" pl'rmanezca en un rt'cinto penal.

Hasta ahora han fmcasado los intentos para suprimir ]q.~,llm{'nte rl
eriterio deI dise('rn'imicnto.

La ~itllación es venladpf<lrnentc paradojal. Por una parte, Chile exhilw
importantes logros ell d elimino hacia UlI l'nfoque unificado dd prohlema
de los menores ell sitllación irrcgular y hacia la racionalización de la acti·
vidad protecciollnl. P('ro por otra continúa ah'rrado a fr'lrmulas jurídieas
IIUI:' la <.'omuuídad iutcrn'.ldonal ha TC'ptldiado por ilH'OllVt'nicnles e insatís­
factorias. aI pxtremo fltle "I critl.'rio dd lli~('('rnimi('lIto continúa vigente·
soLimPllte r'n Haiti v Chí]('.

ET pro~'{'('to de reformo! aI Código Penal de 1940 l"ijaba cn IR anns d
límite de la inimputabilidacl penal, rero r'1 propósito llc los autor!:'s no
alcanzó a adquirir forma legal. ~Ias recicntcmcnte Iracasó también d inten­
to d~ la cx-Ministro de Jllsticia oOlia Me·IJlÍl':l. ~iad<lriaga, por eliminar de
nllcstra legislat'ión l'~t(' \'l1gendro jurídico. "EI tkmpo, d esfllcrzo y t~l gasto
'1"(' Tcprcselllan la cIvil rminación <ll"1 di.~('('nlimicllto - df'tCÍa la Mínistro
-, r1l1 jnstifkan Ull prommciamicnto IpH' ('S mafl'nrlam(,llte suhjetivo y
qne cOlltrihnye muy poeo aI r'sl-1art'cimiellto dI' la ~itllat'Íl'm psíqllír<l dI'!
menor y a la deeisión de las mnlidas a adoptar r('sp~'cto de l'I ('ornO <'tutor
de nll hccho punihJe." Hasta ahor..!, este proYl'cto pf:'Tmancc:c pem.lienh.:'
cn d ~Iinist('rio de JlIsticia.

EI problema, llIas que kg:l1. ('~ c.!e cuní.df'1' a<!mínistral ivo financ[l'l"O.
Las iniciativas han tropczado (.'011 cl coslo que uemandada la construc('ión
de establecimit.'ntos especiales para d tralamif'nto de menores E'spcciaI.
mente l'onflietivos, ('on ~ravcs problemas de conduc:ta. qlH' ahora pcrma-
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necen el los estahledmientos penales, y que los estahlecimientos eomunes
de menores no estún' en condiciones de atender con efidencia, principal­
mente por falta de dependencias adcenadas, que ilseguren la persona deI
menor y faciliten el proceso de rehahilitación. En estas condiciones, los
jueces de menores se rcsist~'n a decretar la internación en los celltros exis­
tentes, ante los riesgos de fuga y de burla a la proteceión de los intereses
de' la sociedad. Por e11o, derivan 1"1 ingrcso hacia los estahledmientos
penales. La derivación, en' otras ocasiones, obedece :.l falta de vacantes en
[os establccimientos de la red asisteneial.

La supresión deI critcrio deI disccrnimiento no puede estar supedi.
tada a estas prohlemas de orden fin'lIlciero. Cualquiera ülversión que se
haga para asegurar la erradicación de los menores de los establecimimtos
penales, será compensada por los resultados en eI terrer.'o. La iniciativa
privada está en condiciones de afrontar el desfaío que importa el ttata­
miento de los menores imputados de delito, pspecialmente conflietivos,
incluso con la capacidad asistendal actualmente existente, Solamente se
requerida de acondicionamierl'tos en los edificio~ e instalaciones, de castos
relativamente modestos, Por lo demás, el Estado está emprendiendo con
especial energía la habilitación de nuevas dependencias y muy próxima­
mente eI Servido :\acional de Menores estará cn condiciones de disponer
de un edificio espedalmcl1te construído para el tratamiento de menores
imputados de delito.

Por todo lo anterior, insistimos cn la conveniencia dei pronto despa­
cho deI proycdo de ley sobre slIpresión deI discernimiento. lIacemos exten­
sivo este I1amado a la Ilccesidad de que eI Servido Nacional de Menores
asuma, por si o por intcrmcdio de una institución colaboradora, la resport­
sabilidad deI traslado de menores de un punto a otro dcl país, euando
sea dispnesto por los Tribunales de Menores.

2) La adeclIada protccción de la persona deI menor exige, de manera
particular, la pronta revisión de aspectos de procedimiento eo aetual apli­
cación Cn' la etapa de evaluación y diagnóstico.

La.~ modalid'ldes de atl'n<:Íón vigentes contemplan solamente la obser­
vadón y diagnóstü:o en media cerrado. Los jueces de Menores 00 eu€"Otan
coo facilidades para decretar la observadón y diagnóstico eo medio abierto,
permanecien'do el menor en Iibertad. Por esta vía, el menor está expuesto
a la privación de lihertad sólo para efectos de que un grupo de especia­
listas estudie su caso y haga sugcrencías aI juez de Mecnores en cuanto
a la medida de protección aplicable, la que en muchos casos suele con­
sistir en la devoludón a sus pl'Opios padres. EI menor ha permanecido
privado de libertad por períodos que sueIen exceder de noventa días.
Cnando re!!Tesa ai lado de SllS padres, ya no es el mismo. La iltternaci6n
co la Casa de Menores se traduce para muchos de elIos en una experiencia
traumatizante que af~ta seriamente a Sl1 proceso de desarrollo.
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La internadcín t'n b C.. S.l de \h'norl'~ df'h! 'ri.l pJadil..'ar.~f' solamentE'
t'n lus l'asos 1'11 'J11l' la priv;i('ión dp lilwrlaJ S('.l ahsolntiull('ntl' iwlispen­
s;\hlt>.

Esto hacc l'~p{'(·ialmpntf' LlrgE'nte la intro<111cción ('n nucstro media
de la obsE'rvacic'm y diagnóstico en media ahierto. llay t'xperieneias qUE'
jllstitícan ampiiamrnte la ampli;l{'i(lll c1f'1 eat(dogo de modalidades de aten­
cic'ln. I'J1 la fOrn1;1 sf'llulada.

La Dednradún UníW'nal dt' los Dl'H'l'hos Humanos uicc flue toJo
inJiviuuo !iene dt'rC'cho a la Iihprtacl y 1111(', t'n d ejt'Tcicio dI' esle dprccho.
('staní solamente sujeto a las ]jmila(:ioLlr~ pstabkcidas por !..l ley con el
úllieo fin dE' ascg:umr t'l rt'('emocimit'l1!O y t'l rt:'spE'to de Jos uer{'chos y
IibcrtaL1l's di' los uemlk )' de satisL1C'rr bs jus las exigl"ncbs <k la moral.
dr1 onkll público y deI bie[[("tar gt'nl'ral.

La privaciún de J:hert:HI (leI me'll'or d"llf'rí:l ajnsLmp f'xtrid:llnf'nte
'L rsk prindpio.

Parac1ojalnH'nt(', lns mt'n()r('~ se l'nClll'ntl":lll l'll sitllaeiún de nolor:'l drs­
v('nt~ja rt'specto a los atlllltos ('11 l'sta matt'rí:l.

\" ingún aduIi () puedr "'Cf detenido si no I'Xi'itCll, a lo OlC'nns, sospechas
(h' CInt' ha tC'Iliun partidp;ld/lI" pn IllI Iw"llo p1lllihle :v la lh-l('neión ~('ne­

ralmente nn pllt'dl' t"{(,l'der t]l' dul'O dias. Si llt:g~ <l auquirir la caliJad de
prcx:esado, Jispone <1(' oportllnithtdt's daraml'ntr' e~tahlt'ei(1a~ l'n L1 h'Y par:l
ohtl'lIl'l' h libNlad provisional.

En eambio. c1 nwnor plletk se-r privado ul.' su lihpItad, allnquc no
haya ({,llido partidpadtm en 1111 hE'<:bo punihlc:; ill'd11 su. put'd(' ser lIevado
a una cáred, y l'~·til privadón de Iihcrtlld plll'de exceder Iarp;'lmente ai
límitl' Ujado par.l los adultos.

Pllt'de apre-<:iarse tne'jor lo parauójico L1e esta sillladón si analizamos
t'l E'j('mplo de Illl auulto y dI:' 1111 menOr J(! l~ 1'C'ro mayor de 16 anos, a
(luíenf's se imputa la c:omisit'm tll' 1111 d~li lo. ~i 110 se allt'grm pruel>as sufi·
('k'ntt's, d adulto pllC'dl' lplf'dar ('11 libertad ai quinto día por falta de
mh ilU.~; l'n t'.llnh:n, (" 11H'lHlr. aI :L mparo de UlIl' IN'mlo proteel:iún social.
pllede SN priv:l.do dl' ~ll IiIwl't-ld durante me~('~. En efpdo, cl juC'z <1('
,\lrllOl't'.~, atllHlida Sll rdad. dt'llt'ría formular la tlt'C braC'Íón previa Ul' .'ii

obró o no t'on tli~('l'lllimit·lltn. ]\0 bay UIl pla70 ddl'rmimH]o para la fnr­
mlllación Ut' I'<;t.l dl't'lar.ll'iúu. \1icutras la dC'I,:I:lJ'adúrt <11'1 uisc<'nlímiento
se- cncucntra pendicnk. 1'1 1I){'liDr no puedl' ohtpnC'r Sl1 lihertad y debe
permallt'(cr l'lI la C:l~:l di' .\1enOfps. dOlldE' f'lla f:xista. o en la dr('cl, dondE'
110 e'(i .. la ulJlld ('stabll'·dmit'llto. FI pronlllt<'iamü'llto sobre cl uiscemimicllto
t;llnp0llt·t) aclara r'n definitiva .~ll .,ituación. Si flH' dedarado sin discerni­
l1Iil'lIto, :v I'] delito impllt:1l1o mereee ppna aflidi",l, la rf>SOlllC'Íón del jllez
de \It'nnrl'~ dl'hf' ir (>ri l'onsnlta a la Corte de ApeladonC's rcsp('Cliva, In
'1u(' s(' lradul:l' ('ti olra tlpll10m :ldicíonal. Pnr ('sta ví.l, pueuen transcnrrir
m('ses di' privul'jÓJI Ul.' 1i!>erlau. que rcsultan lllas íllju'ôtificados todnvía
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si el menor efectivamente no ha tenído participación culpable en el hecho
criminal.

Como una respuesta ai clamor internacional para que esta situaci6n
seu revisada, el Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevenci6n
deI Delito y Tratamiento deI Delincuerite (Caracas, Venezuela, 25 de
agosto - 5 de septiembre de 1980) recomend6 especialmente "utilizar la
detenci6n previa como último recurso; prestar mayor atenci6n social a los
procedimientos judiciales aplicables a los menores y proporcionar adecua­
das protecciones jurídicas a los menores que se encuentran en dificultades
mn la justicia

n
•

Hacemos votos porque estas recomendaciones de las Naciones Unidas
reciban pronta aplicación en nuestro país.

3) La efeetiva proteeción de la persona deI menor exige también
Ia revisi6n de los esquemas tradicionales de tratamiento, que excluían la
partieipación activa deI menor en su proceso de rehabilitación.

EI Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención deI Delito
y Tratamiento deI Delineuente, que se preocupó especialmente de la Jus­
tida de Menores, recomendá expresamente proporcionar a los menores
que tengan problemas eon la ley, oportunidades de participar :letivamente
y constructivamente en el proCl'SO de tratamiento ímpuesto por el orga­
nismo social.

Se parte de la base de que el menOr debe ser cl aetor de su propio
desarrollo. AI menor corresponde decidir sobre su destino personal; él
deberá ser el artífice de su situad6n futura en la vida. EI Estado y la
comunidad, a través de la asistencia que prestan, Ie ofrecen las oportuni­
dades de que ordinariamente ha carecido; se esfuerzan porque adquier:l
nuevos conocimientos y desarrolle actitudes y comportamientos que favo­
rezean eI pleno desarrollo de su personalidad, lo orientan y ayudan a
proyeetar una existencia organizada, pero no podrán decidir por él. Se
excluyen, naturalmente, los casos en que esta autodecisión no sea posible,
por serios problemas de salud mental, que obliguen a una protecci6n per­
manente.

Todo esta supone el abandono de los criterios fuertemente "paterna­
listas", que solían aplicar algunas illstituciones tradicionales. Había me­
nores que permanedan por afios en una o mas instituciones de protecci6n
y que, aI egresar, a una edad en que muehos se gallan el sustento por sus
propios medias, estaban muy lejos de valerse por sí mismos, de ser traba­
jadores eficientes y de asumir responsabilidades sociales transcendentales,
como constituir una familia o participar canstructivamente en una orga­
nizaci6n comunitaria. Eran verdaderos "desvalidos sOciales", a quienes
la o las ínstituciones de protecci6n hahían vestido, alimentado, propor­
cionado alojamiento y satisfecho sus necesidades básicas, con un paterna­
lismo mal entendido, descuidando aspectos básicos comO la formaci6n para
la vida deI trabajo, para la vida en família y para la vida social. Su inde-
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fensión frente a Io~ reale~ requerimienlos de la vida exponía a estos meno­
res li la reincidcllcia ('11 la eonduda antisol'ial y a la pi-rdida de los pro­
greso~ alcanzados en d proct'so df' .'J:ocializal'ión.

La nueva tendcncia pooría resumirse diciendo que d tratamiento llr­
lJería estar orientado n facilitar la incorporaciôn Y JXlrtícipación de! men01
eu el prOCe!lO de des(/r1011o. Por esta vía, sr protegen equilibradamente
los intf'rese., deI menor y los de la sodednd.

I V) Integradôn a la planificlIdJlI pam d c1cstlrrollo rurcionlll

El XII Congreso Panamrricano dei Kiúu (Mar (ü'l PI:lü, Argentina,
didt'mhrt' de 1963) recomclluú qu{':

a) ]a pulítica proteccionaI aI ffimor J('bi('fJ. realizilrsr a través de un
organismo rector fl.;cnÍl·o qu(' coordine la acei{m dl'l Estado y de
los particulares;

b) los organismos públicos y prh'ados debieran emplcar aI múximo
las técnicas mnclernll8 de administradón !I en l/llrticuwr de 1,lunea.
mienfu, ya que ('no conlribuirá fi la formlllacióu deI diagnóstico in·
tegral dI; la sitnación, permitirá .~eíialar la evnlución a través deI
tIempo y facilitará los trabajm de programacíón, cjecuciún y eva­
luaC'ión dl' los planes cool'(.lin~Hl()s {' interscetorialt'S;

c) la políticJ asistencial dcLipr.1 int('grl1r~(' a uO PHOGHAM.'\ NA­
CIO~ALDE ACCION .

La tendencia a la planifieu('Íón dei pro{'I'SO de atendón dt, los Il1l'nOrCS
('5 lIIlfl de las conquistas mas \'aJimas dei último til'mpo.

EI Simposio sobre Política y Phmificudón Social celebrado ror las
Saciou('s Unidas ('U Cooellha(1ue, Dinamarca. {'Jl J'lllio de 1970, detinió a. ~

la planifk~kción coma "el proel'.<;O de elegi.. ('ntre distintos cnrSo.<; dt' acdún
con miras a asignar recursos l'sea"ns, n fin dt' lo~rar uhjctivos àeterminados,
sobre la base de lIO dia~nóstil'o preliminar qlle drLer1 "burcar todus lo~

fadores (~UE' pnedan determinars<"'.
Se trat::l. ('nlonccs, df' ohteller !ln m('jl)r aprov('chamipnto social de

rc(:ursos tradicionalmente ('seasos.

La planifil-:lcí6n h:.l llf'gado a srr reljlli,itn tle una Luena admillis­
tración.

A]gllnas dI' sus caraelerísticas son las si~llil'lltt'~:

u) DeLE' ser realista. Los ohjetivos de los programas que se dabort'lI
deben ser e.<;lahlecidos <-,on claridad y responder II ]05 reljuerimierrtos de
la rcalidad socia] , Una planifi{'acióH alejada dt' la rC'alidnd probablemmte
pooría comlucil' a progrr-sos "acadêmicos", pelO no se traduciría en Ull

(.'ambio significativo clt" b sitlloción vigente, ~n {:uanto dl.'he ser UH pro.
ceso realista, la plllnificad6n ueLt'. :ulemás, entrailar eI mas didentt' t'm­
plt'o til' lll~ recursos disponibles.

---_._ .._--------------------
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b) E~' un proceso técnico que supone la existencia de una Política
Nacional de Protección de Menores y de una organización administrativa
y técnica eficiente. La Política Nacional de Protecci6n de Menores dfObe
ser consecuente con la Política Nacional de Desarrollo socio-cconómico
y culutral.

c) Esta forma de planificación debe estar adecuadamente inte~rada

a la planificación para el DesarrolIo Nacional.

d) Dehe ser global, es decir, practic~rse en todos los niveles y abarcar
plenamente la gesti6n gubernativa y las actividades de los s'ectores púbHco
y privado en fOI campo de la asistencia y proteccibn de los menores en si­
tuaci6n irregular.

e) Debe ser un proceso continuo y permanente. Pueden cambiarse los
objetivos o variar los procedimientos. Lo importante es que las renovacio­
nes y ajustes sean el resultado de nn proceso continuo de estudio y análisis,
a fin de que la planificación siempre responda a las exigencias de la diná­
mica social.

f) Sin peTjuido de su caráder eminentemente técnico, debe ser una
empresa colectiva, uo proceso abierto a la opinióo deI público. Supone,
por tanto, una consulta frecuente a la opioi6n pública acerca de las nece­
sidades de la minoridad eo situación irregular y de las proposiciones que
se elaboren para satisfacerlas. Esta consulta no se reHere a los detalles
técnicos, sino a los aspectos generales de política, orientaci6n y desarrollo
de la tarea nacional frente a los menores en situación irregular.

Por eso, eI proceso de planificaci6n supone un perseverante trabajo
de motívaci6n a todos los niveles instituciomtles y de la comunidad na·
cional.

Chile ha logrado avances' muy significativos co el campo de la pla­
nificación deI proceso de atención de los menores.

A ello ha contribuído el empleo inteligente de técnicas modernas de
administración.

AIgunos de los logros son los siguientes:

a) establedmiento de un organismo rector técnico eficiente: el Ser­
vicio Nacional de Menores;

b) racionalizaci6n deI proceso de atenci6n a través de modalidades
de atenci6n claramente definidas en la ley. El Decreto coo fuerza de ley
n') 1.385, de 1980, contempla nueve modalidades de atenciónj

c) racionalización deI proceso de asignación de los recursos fiscales
y de físcalizaci6n de la inversi6n;

d) agilidad y oportunidad en las tarcas de supervisi6n y asesoría
técnica; ,

e) creaci6n de uo eficiente sistema de infonnaci6n.
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El empleo de la cumputadón y la informática permitió cstahlecer eo
UISl ('li l'1 Servido ~adoual de Menores un sistema de informaóón que
pstá llumauo a constitllirsc l'n una hernllllipnt.l clave para la planificación
eit'ntífica de la ntendón a los menores l'lI situiH·i(in irregular, a nível na·
donal y regional.

El Banco de Datas de SE~A\1E permite disponer de informad6n
actualizuda )' aI instante de los menores atendidos cn el sistema, de los
('stahlccimicntos colaboradores y dpl pa~o dt' subvenciones', a nivel na·
donal, por regiones y por modalidadt's lle atencíón. Esta informaci6n hace
posihle la idcntHiración oe todos los menores que están ingresando y
egresando deI si.'stcDla; el cOlloeimiento y control oe la atenci6n que preso
tan los or~anismos colaboradores; e1 cunocimil'nto de las características
personales de la poblaci6n atendida)' su cvoluri6n en el tiempo, y el
<-'ontrol dt'1 pago de subvendones. A partir de 1985, pennitirá evaluar los
rpsultadm: obtellidos, a trav{'s dei seguimicnto de los menore~ benl"'ficiarios
dt, las subvenciones.

E~ta información "l~rvirá para perfct'cionar la racionalización no sola·
mente de las actividades de observaci6n y diag:nú'stico y de tratamiento de
los menores, sino, además, de las 3('ti\,id{lUPS dp prevención, tan dcscuida·
das en el pasado ('n ('uantu a su dt'~arrollo or~únit,o.

V) AdeCUllCión ai prOf..'f?so de rrgiona[i;:,ución deZ pais

Se ticnde tambU'n H la adecuaci6n dei sistema de protección de me·
nores a los requcrimientos dd proceso de desarrollo regional.

Las Primeras Jornadas Regionales de DeredlO de Menort'." (La Serena,
22·24 de noviembrc de 1984) constituycn una buena eKprec;ión de esta
t~ndencia. Sus objetivos fueron: a) realizar una ('valuadón de si eI sistema
regional de protecci6n de menores respondia (I no fi los TequE'rimientos deI
desarrollo social, económieo )' cultural de la IV Región; b) analizar 1<1
labor realizada por el Estado y la eomllnidad en fOste campo en la IV Re·
gióo; sefialar sus principalcs características \' deseribir sus aspectos posi­
tivos y tldiciencias, y c) formular recomenuaeionf'S y sugerem'ias para ('j
mejoramiento en t'xtensión y contelliclo dei sistema rt'gional de protección
de menores.

La regillnali..:aci6n no s610 ha significado una nueva dívisión política
y administrativa de! país. sino, tamhién, UUlI ei'l'diva descentralizaci6n y
desconc{'ntravi6n administrativa, una nueva forma de participación de la
comunidad y \111 vasto proceso 0.(' desnrroll" r€/!;ional.

A nivel de los Servicios Públicos, la regionalitación se ha manifestado
en la or~anizadón ue Servicios propiamente re~ionales, cada vez que la
naturalczn de las funciones permitia radicarias con autonomíll cn cada
r{'gi6n dei país; y ('n Servicios Nacionales desconcentrados regionalmente,
euando estas funciímes exigíau una conducción cf'ntral coordinada y uni­
forme. Este último hll sido e1 caso de SENAME.
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La regionalizaci6n constituye un sistema integrado y participativo,
en que la autoridad superior dei Presidente de la República se proyecta
territorialmente a través de los Intendentefi Regionales, los Gobernadores
Provinciales y los Alcaides de las respectivas comunas. La participaci6n
de la comunidad irradía de la base a la cúspide, asentândose s6lidamente
en las comunas, doode los organismos comunitarios y deI Voluntariado ~e

integran en los Consejos Comunales de lJesarrollo, que tienencxpresi6n
regional a través de los Consejos Regionales de Desarrollo.

La regionalización contribuirá valiosamente aI mejoramiento, en ex­
tensi6n y cbntenido, de Ia actividad proteccíonal.

Tradicionalmente, la protección de los menores se había concentrado
en los grandes centros urbanos, principalmente eo Santiago, ValparaísC' y
Concepción. La desconcentración administr3tiva dei Servicio Nacional de
Menores ha permitido extender racionalmente las modalidades de aten­
ci6n a todo el país. En la IV Regi6n, por ejemplo, la creadón de una Casa
de Menores y de centros especiales para menores en necesidad de pro­
tecci6n o deficientes leve~ y moderados, no había sido posible, o por lo
menos se hubiera retardado, si no hubiese sido por la regionalizací6n.

La regionalizadón facilitará también la planificación realista de la
actividad proteccional. Los diagnósticos seráo mas confiables, porque pro­
cederán de datos extraídos de la realidad regional y serán elaborados por
personas COn acceso mas directo a los usos, costumbre~ e idiosincracia re·
gionales. Se evitarán así las programaciones de escritorio, producidas ert
el centro de] país, muchas veces con desconocimiento de Ias verdaderas
necesidades por atender . Eu algunas regiones, e\ prob\ema de lnhalaci6n
de neoprén por los menores· de edad, puede revestir carácter prioritario,
pero eso no significa que la situaci6n sea la mi~ma en las restantes. En
otras regíones puede serIo el consumo de marihuana o la existencia de
pandillas juveniles en sectOres poblacionales densos' o de menores reinci·
dentes, seria y reiteradamente comprometidos en la comisión de actos anti.
sociaIes o de hechos constitutivos de delito. Los ejemplos poddan multi­
plicarse. Será posible, también, avanzar con pasos firmes en el mejor
aprovechamiento de los recursos de que se disponga. Los mejores diagnós­
ticos se traducirán eu la fijación de objetivos consecuentes con las verdll­
deras necesidades regionales. Así, no se construirá un centro de rehabili­
taci6n conductual donde no se necesite o se asignarán vacantes de colo.
caci6n familiar donde no estén dadas las condiciones para la ejecución
exitosa de esta modalidad de atenci6n. Las ventajas se expresarán no s6]0
a nivel de las modalidades de atenci6n que resulten mas aconse)ables, sino
también en la calidad deI trabajo proteccional. Se facilitará la tarea de
acercar las accíones de prevenci6n y tratamiento, hasta donde sea posible,
a losrequerimientos deI desarrollo regional; y por esta vía, se facilitará
también que la atenci6n que se preste aI menor conduzca efeetivamente a
la incorporaci6n y participación de éste en el proccso de desarro1\o.
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VI) Sh/rn!a inf('t!.rndo rir ]usfid(l de M(mMn

EI si~tema de ju!\ticia de ~"('Jlores estú formado por la legislaeión
df' nwnorf'S, (,1 Servido :-.1:I(:ional J(' \Ipnon's (SENA\.1E). b Policia de
\(ellores, los Trihunale~' de \fC'nores y lo.~ org'Uli~mos t~olaboradores de
prevención y tratamiento, qlH' inl'luwn no sólo a los organismos que
l'icclltan dirl'etamenle una n mas til' ln~ modalidades dE> ateneiÓl1 esta­
bll'C'idas en d Dl:'creto eon fncrza de Ll'Y n'·' 1.3SS, d{' 1980, sino tamhit'n
a la exlen.... a gama de illStit1l{'i()nf'.~ \' servicios qUi' coad}'uvan o pudieran
coadyuvar a Ia labor proteeciollal: \finisterim dt' Educaciún, de Salud,
de Tmhajo~ :'.fllnidpalid..ldes, nrganizacionf'...· <"oll11mitaria, y deI Vohm­
tariado cll'.

Se ha t'ritkado la tcnrll'llcia aI ais!:.lmil'nto institlll'iC)na] dI' los ser­
vicios {J1le intervicnen l'll materb dI.' ] ustida di' Menore'>, entre sí y" en
re1.ld6n li los scrví('ios afilll's. Tradil'ionalment4"' han existiuo prohlemas
clt' c()ordin~H·ión e intcgraei6n. sin rl'lt' tndavía la silu<!l.'ión puc(h Sf'r

calificada dl' salisfactoria, a pf"...ar (Ie lns avanL'CS realizados. ,

Esto se observa a la entratb 0(' r:)~ m('llOres aI sistema, de Justi('i;t
de :'.tenorcs, durantt' l()~ período<; d{' lIhq'rV:lción y diagnó<;tico y de tra­
tamiento y aI egrcso.

TodilvÍa no hay daridad ..n t'l1anlo a <fue la i<1t'U dt'!· l('~islador ('"
11ut' el St'rvieio Nacional clt' ~klwre~ SI' d<,diquC' prefer<'nh'mente a h1
atl'nt'ión de lo~' menores cnviado,~ por los Tríbunah's, quedando t'ntfegada
la responsahilidad de la ah'nci/lll de los demás mcnore~ I;'n siluudór)
irregular. eonformc :lI principio o.' suhsidiaridatl, prcfert'ntetlll'nte a b
C'omllnid:.HJ, pn E''>ppcial a las ~111nil'ÍpaJi(bd('s, los st'rvicios atines y las
entidades privadas con l'ompetcncia pn la materia.

Uno de los problPmas mas ardl10s que l'nfreotan Ius TribuJlalt's y
las Casas de \fenores l'S lu ubicueión 11t' los !lU:liorcs llue egresan de
estas últimas.

1:::n ('1 hecho, por lo ml'nm en la Regióll \1etropolitana, 5(' está pro­
(luckndo lIna situa(:i6n (l'lC es francamente inconvenic'lIt.c y' que ur~e

remediar: cada vez snn mayores las difieultadl's para obtcner que insti­
llldolll'~ ~uhvencioT1ada~ por SE:-J:\\IE 3t'f'Jltl'1\ li los m~n(}r('s ma~ necesf·
fadol/ de lItc1lcián.

Hesulta mn)' difícil uhicar a mellim'.~ fLlg:l hlcs, de hajo cl.Iefici(l'nte
intt'ledm.t1. inha1ad()rt'.~ (k neopri·o, con rt'lr:.l~l. pedagó~ico () <,'on pro­
blemas cunullclua]es.

En general, har dt'saprovcchamiento dt, t(·curso... existentes eu IR
eomunidãU (1U(' pudierall servir para tJreas "de' pre\'eneiÓll ~. tral:lmi("llto.

L'l pnrtidpaciún consciente y organizada de ht ('omunidad {"n t'~t{'
tipo d{' turcas l'C'prC'sC'nta una :.lspiración que ('11 mllt'h:ls partes aún 1}(~

se materializa o sôlo se ('''presa imp('rf('damellte, ,Iin inlegraciólI en su
proccso de dcso.rrollo.
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Todavía no se aprovechan suficientemente, en beneficio de los me­
nores en situación irregular, las posibilidades que ofrecen la variada gama
de programas sociales y educativos, a niveI de Ministerios y de Muni·
cipalidades.

Estos sou solamente algunos de los inconvenientes que derivan de
la insuficiente integración aI interior dei sistema.

Por todo lo anterior, ]a tendencia en esta materia es alcanzar pro­
gresivamente que los servicios y organismos comprometidos adúcn como
un todo y no como una simple agregación de partes.

El artículo 6Ç1, inciso 3Ç1, dei Decreto-Lei nl? 2.465 faculta aI Servido
Nacional de Menores para crear un Comité Consultivo Regional en cada
una de las Regiones en que funcione una Dirección Regional de SENAME,
determinando en cada caso S11 integradón y funcionamiento.

Estos Comités Consultivos Regionales podrían servir de instrumentos
para avanzar en la integración deI sistema de Justicia de Menores.

Formulamos recomendaciones para que se considere la posibilidad
de su pronto establecimiento.

VII) Apertura creciente hackl las medidas sustitutivas dei internndo

Nadie discute en la actualidad que e] internado constituye uno de
los instrumentos mas caros y mas inconvenientes desde el punto de vista
dei rendimiento social.

Todos están de acuerdo en la necesidad de extender Li aplic:lci6n
de medidas sustitutivas deI internado.

En nuestro media, las preferencias se inclinan por la adopción, la
creaci6n de servicios de Observación y Diagnóstico en media abierto y
una ampliaci6n de cobertura en materia de co]ocación familiar, ]jbertad
vigilada y rehabiJitación diurna o en medio abierto.

La adopción es la medida sustítutiva por excele~cia. Actualmente
(octubre 1984), se encuenlra en trâmite una reforma a la legislación
vigente en ]a materia.

En el párrafo lU de este trabujo hicimos comentarios sobre la obser­
vación y diagnóstico en media abierto, los que damos aquí por repro­
ducidos.

La iniciativa privada está ('n condiciones de enfrentar el desafío de
una ampliación de cobertura en materia de co]ocación familiar, si el Ser­
vicio Nacional de Menores estuviere en condiciones de financiar un mayor
número de vacantes. Esta podría alcanzarse con los recursos actuales,
por la via de una redistribucíón de las subvenciones.

Sin perjuicio de la ejecución de esta medida por organismos espe­
cializados, sería conveniente insistir cn ]a posibilidad de confiar la colo-
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cad6n familiar a familias particlllarr~. previa formarión y entrenamiento
de los futuros guardadore!> para ri mejor f'jercicio de la importante labor
que asumirían.

En materia de liht>rtad v;gilada, la eucslión no se rt'<1uee a la simple
ampliación dei núnu'ro de plazas. I::xi~ten otros problemas.

El Decrelo Supremo de Justicia n'.' 779, de 5 de agosto de 1982, limita
la medida de libertad vigílada a los mrnores inimputables que han come­
tido una infraeción legal o lJue prC'sentan graves problemas conductuales.

Esta limitadón nl) se C'ompat.leec con lo dispuesto por los artículos
26 y 29, nQ 4, de la Le~' n'·) 16. 61S, conforme a los cuales d jucz de
~j('nor('s puede ;lplicar la medida de Iihcrlad vi~ilada:

a) cuando t'1 padre cornpare{:c antc d Trilmnal para que d juez re­
suelva sobre la \ida futma (kl menor cn el caso dei artículo 233
deI Código Civil;

b) cuando los menores se enl'onlrarcn en pe]i~ro moral o material;

c) cuando los padres Imbieren cometido una infracdôu a la ky penal.

Son lIluy frecuent('s los casos dt' padres que' compareceu anle cl juez
de Mf'n()res para solicitar la aplicadón de Jl,.,'lm<l medida de protección
que favurezca la vida futura clt' ,~m hijos. A~i ocurre t'n casos de aban­
dono de hogar, de~erción escolar y dificultades de conviwtleia en eI ho~ar,

entre olros.

Estas situaciones pueden entrafiar prlígro moral o material para los
menort's, aún cuando no eonstituyan graves prohlemas conductua]es. EI
jllez clt, Menores no podría decidir ]a medida de libcrtad vi~ilada, no
obstante las wntajas lJue ella pueda ofreccr en los ea!>os espcdfkos de'
que se trate, porrl'lC l'I He~lamcnto exige. determinadamente, la presencia
de problemas ~raves de condueta.

EI Rcg]amí'nto l\l' Libertad Vigilatla rrdlljo P1 nnivcrso Hjado rn la
ley, lo que jurídícamente <'5 improcedente.

Su tl'xto dehería ser modificado en términos que W1ardcn armonía
con la,~ disposiciones de la le'Y de ~fenorcs.

Es l'Ícrto que rl artículo 29, n9 2, de la Ley n? 16.618, dicc que la
libf'rlad vigilada "se efeduará en la forma que determine el Re~la'

menta", p€ro esta forma debc darse dentro dd marco de referencía que
fija In ley; nO purde reducirlo tli ampliarIa.

Hay también limitaciones fijadas administmtivamcnte por SENAME.
a través de las llamadas Normas Básicas para la alcncÍón de menort's en
Iibcrtad vígilada, que convit'ne revisar,

La rehabilHación conductual en medio abierto es una modalidad de
atenci6n especialmente prolTIell'dora. que también se abre raso en la
actualidad.
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El menOr sujt"to de atendón no se desvincula de S1l medio natural,
de tal manera que lo)' cll.mbios que se lo~nm son persistentes, a pesar de
la influencia ne~aHva que ('O la mayoría de los casos presenta cI entorno
donde se desarrollan estas mcnores,

AI considerar a la familia pn I'! programa inlt'gral a realizar cOn
('St05 menor!.'s, se evidencia UI] aumento cn cl caudal de comunkadón
~ntre los miembros de clla. lo que fadlita y profundiza b pcrsistcncia de]
cambio. Por otra partu, d hecho de que (') menor diari31nentc regresc
a su hogaT, permite' a los radrcs visualizar ('n 1'1 corto y en el lar~o plazo
Ia. modificaci6n ('n cl comportamíento deI menor. y los problemas emer­
gentes de su propia situación son tratados cn forma inml'diata.

En ('ste media abierto, m antocstima 110 ~c "C' deteriorada, }lut"s no
se .corta s:u vinculación real, temporal y concreta con su media ambiente
natural (familia. grupo de nmigos (·te,), no sintiémlose objeto de una
mpdida punitiva, excluyentl' y sancionadora.

Como consecuencia de lo anterior, deja dI:' pf'rcibir aI Centro de
Rehabilitaci6n Conductual ('{lIDO parte ue \In sistema segregador que 10
institucionaliza y estigmatiza,

La interacción que se produce ('otre los funcionarios y los menores,
se ve favorecida en ('ste mediu abiertn, ya que por sus características de
f~ncionamiento, no requierc de elementos l'xtcrnos de auloridad.

Este sistema ue tratamiento eu medio abierto puedc erigirse en ins­
taueia iDtermedia entre rehabilitacióo eu medio cerrado y rci.llserci6n social,
ya que le procura aI sujeto uo accreamiento paulatino a las condiciones
naturales de su entorno.

Los hábitos de trabajo (puntualidad, asistencia, responsabilidad, cano
tidad y caBdad de la produccióu) son ejercidos por los menores con lIn
cierto margeo de libcrtau, pues co último las alternativas co la toma de
decísiones lo competen en concieneia aI propio menor.

El menor co este sistema tiene aceeso a los recursos recreaciooales,
~~ucacionales, laborall's y otros que la sociedad dispone para cualquier
miemhro de eIla.

AI igual que eo la libertad vigiJada, la ampliadón de la cobertura de
larebabilitación conductual eo medio abicrto, requicre, eo nuestro con­
cepto, de r;iertos ajustes eo las normas dictadas por SENA~E para su
aplicaciónj entre ellos, establccer criterios mas amplios para calificar la
asistcncia de los menores al Centro de Rehahilitación Conductual, amo
pliar la atenei6n mas allá de los 19 afios y ampliar los demás criterios que
regulan eI ingreso de los menore." a esta modalidad de atencfón. Por ejem­
pIo. las oormas de SENAME cxif.l:cn que l'1 nivel intelectual de los menores
ellté en los raop;os normal o limítrofe. La rcalidad muestra que mas del
50% de los rnt'norl's que actualmentc son atendidos en rehabilHación con­
ductual en medio abierto están hajo ('stos ran~os.

211 R. Inf. I.,isl. Br••íIÍG •• 22 11. 16 .r.,./I.n. "'5



La rralidad, ffitOllCPS. IllllrstTa qucf"~ist('n mE'norcs que están rm eI
Tango de retardo mentallt~\"ey que logran adaptane a un Centro de Reha­
bilitación Conductual 1.'011 lratamientu abicrto; en tanto hay menores que
están pn "el rango normal promt'dio, a quit'JW.5 se les hace muy difícil
:,claptarse a esta modalidad d(' tralamicnto. Esto demupstra que las normas
dI' SE:\":\\IE l.'~t:I~J sobrcvalorando el nivel intc]{'etual como crHerio para
calif;car el illgrt'~I). Por ello, f'S importanh' vpr la manC'ra de' precísar otros
eritrrios. tales como adaptaC'ión social a tln media de Tf'habilitación abierto,
donde rI niVf'1 intplcctlla! no seu f''{dlJ~ivo, sino en rrladón a atros como:
comuJlicación, autoayuda, autodrtprminación Y Jlersistencia,

Fmmulamos rccomenua(':rm para ql1P se praetiqlH' b revisión de las
normas ell vigencia, cem mirJs a SlI mejor arlrclJación a los requerimientos
ele! problema rll 1.'1 terreno.

VIJI) MétlJd()~ retluvmlos de fnmwcióll '1 perf('rcinnamifmfo de rer.~onal

El personal, (h'cía 1111 rspccia li~ta r'sp,1l101, cs todo o cusi todo.

No basta disponN Ul' rn':lInos finant'irros, infrapstructura material
y org:mización administrativa y t{'C'niea, racionalmentl' disellada. Los re­
suItadns cn rI terreno dependf'1l hásieamentc del pl'r.~onaI qne liene a su
cargo a los menores.

Tradicionalmente se ha daelo UIl lu~ar subalterno u la lormación de
pcrsonal especializado para las tarcas juuiciales y de planificación. in­
vestigación, cvaluación, prevención y tratamieuto.

El défidt es especiahl1entp a~udo C11 lo que rlice relaCÍón con eI per.
sonaJ de trato dimcto, es dccir, afJucl que colabora directamente con d
profcsional o el técnico ('11 c] trabajo frente a los menores cn situadón
irregular, ell modalidades de atl'ncióll abierta () cerrada.

Esta es una situación qne urge remediar.

Ko es que Ilada S(' haga. Toda"~ las institul'ioues se preoc:upan de la
formación y cntrenamiellto de] pl."Tsunal, cn la mediJa Je sus posibilidadcs;
pera, por lo generaL se trata de .leciones aislada.s, sin nexo entre sí, unila­
terales en sus objt'tivos y contenidos programáticos.

A nivd Jc persollal ue trato directo, ]0 que hace falta es tln Programa
:.'\Iacional. Jescollt'entrado regionalmente ('n S1.1 f'jerución. C]1If' responda a
objetivos eomunrs y que se exprese a través dp Unidades Programáticas
flexiblP.ç, cllyoç contenidos se ajllsten a los u'querimientos de Ias diversas
modalidades de alrnción de menores cn adual aplicación. Esto supone un
P!an ~t'neral común y Planes especiales diferenciados por modalidades de
atención.

Formulamn~ reconwndaf'Íón para que SENA.\H:, si la irliciativa fuerr
aprobada, elabore la.~ hases a que debería ajustarsc este PROGRAMA
NACIONAL de formaeión de persunal de trato directo to' imparta Ias
normas técnicas CJlH' orientarían su ejecución.
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IX) Fortalecimiento de la participación de la comunidad

Esta es otra de las conquistas valiosas deI último tiempo.

Cada dia se asigna mas importancia a la patlicipación ORGANI'l.A.DA
Y PERMANENTE de la comunidad en actividades de prevención y tra­
tamiento.

Es el reconocimiento de que la atenCÍón de los menores eo situación
irregular constituye una OBLIGACIÓN SOCIAL cuyo cumplimiento com­
pete a todos los integrantes deI organismo social.

Es el reconocimiento también de que la participación de la comunidad
es uno de los pilares en que se apoya el proceso de desarrolo.

La profunda trans!ormadón de la Instituci6n Municipal es una clara
expresión de esta tendencia. A nivel comunal, lo que se pretende es al­
canzar eI desarrollo a través de la interacción dinámica de la Administra­
ción comunal y de las organizaciones comunitarias y dei Voluntariado.

La eomunidad está teniendo ahora aeceso mas expedito a servicios
vitales para su subsistencia y desarrollo (educación, salud, bienestar social
y otros, antes en manos de la Administración Central y ahora bajo la ad­
ministraci6n de las Municipalidades); aI rnismo tiempo, a través de los
canales de participación social existentes, ve aumentada cada día sus po­
sibilidades de participación directa, en forma organizada y permanente,
eu la planificaci6n y ejecución de este tipo de actividades. Juntas de
Vecinos, Centros de Madres y organizaciones deI Voluntariado integra0
Comités Comunales de Acción Social y Corporaciones Municipales de
Desarrollo, administran postas de salud, prestan asesoría jurídica ~rahlita

en sectores poblacionales deprimidos, participan en programas de edu·
caci6n de adultos, colaboran en actividades de prevenci6n deI delito etc.

Por esta vía, las organizaciones comunitarias, especialmente las Juntas
de Vecinos y Centros de Madres, están vitalizando su labor.

Tradicionalmente, el quehacer de estas instituciones se había ex­
presado eo actividades ocasionales de capacitación laboral y, muy espe­
cialmente, en la ayuda mutua para solucionar problemas de infraestructura
y urbanizaci6n: construcción de veredas, instalación de pilones para eI
agua potable o de postes de alumbrado, extensión de servicios de locomo­
ci6n de sedes comunitarias, habilitación de centros deportivos etc.

Ahora se persigue enriquecer esa labor tradicional, a través de la
participaci6n de las organizaciones comunitarias, en actividades perma­
nentes que formen parte de programas sociales con importancia estratégica
para el desarrollo. Es importante que una Junta de Vecinos logre que se
repareo algunas veredas eu el territorio en que ejerce jurisdicci6n, pera
mas importante es que logre la creaci6n de una escueIa de ensefianza
básica y ejerza direetamente su administración, a través de personal cali.
ficado. Es importante que consiga la reparaci6n de las dependencias de
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un centro deportivo, pf'fO ma~ importante f.'S fJ1H' imtale v admini~tre

directamente una posta. de 5al11d, porqlll' csta\ úhimas illiciátivas se tra·
!lucirán en actividadcs quP. b<'lleficiaráll ]ll'rm.mentemcnte a la comunidad
y dicen relación COH aspectos (la educaciún y la salud) 'lue t ienen imo
portancia estratégica para el dcsarrolIo. Los ejemplos podrían multiplicarse.

Convendría que ('I \linistC'rio dPl Tllt~rior. en ('oordinación con ('I
\'linistcrio de Justicia Y COIl la asist(,llcia técnica. de! S[~rvicio :\'acional de
Menores, elaborase las hm('s para nu PHOGRA\fA NACIOI\;AL, de acei6n
rjue persiga el fortalecimiento de la participacióll organizada Y pl'rmanente
de las organizacion('s conlllnitaria.~ \' 11<'1 Voluntariado en actividad('s de
prevenci6~1 y tratamiento que b('nl'tieiC'n a IHS menores ('11 situación ir·
regular, Ias que dirigirían !' coordinarían la.~ \fullicipalidades a nivel
comllnal, con la asesoría d<' los COlIsejos (:omuna1cs de l)<'sarrollo
(CODECOS).

Formulamos rE:'comenJac:('lll rn ('stl' sentido.

A~EXO Nc,J 1

Cobertura Asistencial (Plaz:as Subvencionadas) d.1 Servido
Nacional de Menores

Por Regi6n

~
Diciembre Diciembre Octubre

Regi6n 1973 1979 1984

Ia. 250 959 1.385
- -

Ua. 65 885 1.654
---

lUa. 35 282 582
- - - . -- -- --.' -- --

IVa. 70 511 1.113
. - ..

Va. 925 4.467 6.273
---- --,-

VIa. 220 844 1.558

VIla. 70 2.755 3.110
.-

VIlla. 465 :3.760 6.072
-- --- -- .,-- ~ -

IXa. 540 2.263 2.671
-- . -- ---

Xa. 475 1.827 3.013
..... .............,. --

XIa. - 226 343
XIla. 25 142 218
R.M. 5.0~O 13.385 20.244
Sin Informadón 1.118 - -

TOTAL n.30S 32.306 48.236
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A N I: :I: O N.O :I

COBEaTl"R.<\ ASISTENCIAL (PL.-\ZAS SUBVENCIONAD....S) DEL IIEBVlelO NACIONAL DE MENORES

~iio 1973 .. octuhre 19M
.- .. -- ___ o

Ado DCBRE DCBltE DeSDE DeBRE DeBRE DC"BRP. ncORE DCBRE DCBRE DeBRE DeBRF. .... oe'!:
suma AslstenctaJ t~7) 19'14 1~5 U'78 18'11 1978 19'7' 1911. lt81 lt8Z 1983

l_
o ---

Um 81J1~ple ........• 9.083 13.849 18.1711 111.5:\3 111.080 111.6M 19.124 20.4\12 :11.881 21. 550 21 !939 22 .1J9ll

· Deflc Leves y Mod. - - - - - - - 1.11:17 2.33:1 2.492 1.836 1.850

lac. y DlagnÓlltlco .. 80 770 6'0 1.100 1.433 1.460 1.760 1.560 1.537 2.030 2.329 2.3'7!il

IlltaclÓn Conduct. • - - - - - - - (133 1.125 1.288 1.:109

l1ltaclÓn PsíqUica • 145 606 492 1.008 3.214 3.535 4.315 1. 3lI1 359 478 478 484

· Conduct. Dlurn& .. - _. - - - - - M7 100 100 100 100

LclÓn .............. - 290 1120 3.090 4.510 !I. 060 7.107 8.593 13.470 16.9'75 17.335 17.237

c16n p ..tnl\lar ...... - - - - - - - 2.090 :I .nso 2.0~ 2.02:1 2.039

· Detlc. Leves y Mo-
191 1M 188dOI Dlurn& .......•. - - - - - .. - - 158

~d vIguada •••...•.. - - - - I - - - - 270

PslQulca Diurns; .... - - - - - - - 171 9tI lllI lllS

-~ -
9.308 1:l.!515 20.281 25.330 28.244 29.709 32308 36.800 42.997 47.332 48.1~ 0.230

-
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(.) Durante el perlodo 1973-1980. lu Il8tadiatlcaa l"1l1atlv&ll .. 1011 111ate'mU de BehabUlt&cIOn Conductual y BehabUltac1ón I'IIfQulca 111 aKM1­
paron cn uo 1010 sistema (RehIlbUitacIÓn). l!I610 a partir dei all.o 1981 .se desgloean en a15tem"$ :separados.



Extensão do conceito de bem públ ico

para efeito de controle financeiro
interno e externo

CEHALlJO ATAUBA

Proft'ssor nas Faculdades de Direito
da Uni\'crsidade de São Paulo c ela
UnivCl'sidade Católica. de Sâo Paulo

SUMARIO

B) Controle edminiltralivo e leu regime Juridieo

b) RelaçAo de edmlnlltfação

c) Influ'ncia do principio republic.r,o no nOlSO direito:

I - con.ldareç6e. geral.
/I - effcácl. doa princípio. juridlcol
III - ligniflcaçio do princípio republlc..no
IV - conclusio

dI Funçllo do Congre'lo Haclonal
e) Reterlncle. conltilucionel. ao conlrole tlnanceiro e Idmlnll.

1rlçAo indlre1a

I) Um exemplo .uge.tivo: o lerviço de correiol

g) Concludo

h) RIIIUmo

a} Controle administrativo e seu regime jurídico

Controle financeiro público é o conjunto de medidas de natureza
fiscalizatória, exerddas sobre o movimento de dinheiros e bens valiu­
SOS, de natureza econômica. manejados por administradores públicos,
debaixo da relação de <ldministração. Fiscalizar consiste em contras­
tar - para averiguar de sua adequação - uma atividade com as
normas que a disciplinam.
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De longa data se convencionou designar por direito financeiro
ao sub-ramo do direito administrativo (GUIDO ZANOBINI) que regula
a atividade financeira do Estado, consistente no levantamento, gestão
e dispêndio de dinheiros. Estes passam a ter a qualificação de pú­
blicos pelo regime (administrativo) de sua tutela (ACHlLE OONATO
GIANNINI) ou pela qualidade de seu possuidor, o Estado.

Toda a disciplina concernente ao manejo dos dinheiros públicos
seria inócua, se não previsse a legislação amplo mecanismo orgânico
de fiscalização de sua observância. Daí o ser importante tópico de
direito financeiro o concernente à fiscalização financeira e orçamen­
tãria.

No Brasil, esta disciplina foi, em seus principais temas, constitu­
cionalizada (arts. 70 e segs. da CF).

No nosso regime, há dois tipos de controle financeiro: aquele
objeto de disciplina constitucional - por sua importância - exercido
pelos órgãos da representação popular sobre as autoridades superiores
executivas e um segundo (interno) exercido sobre os inferiores (ou
pela cúpula da Administração Direta sobre a Indireta, engendrando
a tutela administrativa, tão bem estudada por CELSO ANTONIO, no
seu clássico Natureza e Regime Jurfdico das Autarquias).

O controle dos dinheiros públicos - seja na fase de arrecadação,
de gestão ou de dispêndio - é minuciosamente disciplinado, seja
pela Constituição, seja pela legislação. São previstos atos controlado­
res prévios, concomitantes e posteriores, além de cabal prestação de
contas, seja episódica, seja periódica, conforme as circunstâncias do
caso.

Mais escassa é a legislação sobre o controle, uso e manuseio dos
demais bens de valor econômico. mas não consistentes em dinheiro.
Entretanto. grande parte dos dinheiros públicos transformam-se em
bens e a eficiência do controle há de ser a mesma, porque o espírito
que preside todo o tipo de atividade controladora é rigorosamente o
mesmo e não se modifica essencialmente, pela substituição de seu
objeto.

Não há dúvida quanto a que, deixando o objeto da fiscalização de
ser o dinheiro, desaparece o direito financeiro. Não se reduz, porém,
o mesmo interesse público que inspira a legislação sobre bens públicos
e controle de sua preservação, uso e emprego.

A importância da questão é manifesta por si mesma. De nada
valeria eficiente controle sobre dinheiros se, após convertidos em bens,
desaparecessem os mecanismos, tornando possivel frustrarem·se os
desfgnios maiores que presidem à disciplina constitucional e legal em
torno da matéria.
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Por isso o Texto Constitucional estende a ação fiscalizatória e con·
troladora a dinheiros. bens (' valores. Por isso, também, os estudiosos
sublinham a conveniência de ampliar a latitude de alcance do tema,
de modo a torná·lo de abrangência que lhe assegure a desejada uti·
lidade, pela compreensão lata dos conceitos adotados, e a extensibili·
dade de sua interpretação.

b) Rellção d. administraçio

Em primeiro lugar, é importante recordar a noção de relação de
administração sob a qual atuam, de modo genérico, todos os respon·
sáveis e gestores de bens públicos (como o sào os agentes administra·
tivos, desde o chefe do Poder Executivo, até o mais modesto servidor).

É em ClRNE LIMA que vamos compreender, em toda sua exten·
são e profundidade, o significado da relação de administração, esta­
tuto básico informativo de todos os agentes públicos (e os a eles assi·
milados) para fins da colocação que se tem em vista estabelecer. No
seu inexcedível Princípios de Direito Administrativo, esse notável
jurista deteve-se longamente no expor a "relação de administração",
seus critérios informadores, seu conteúdo, sua teleologia. Nesse ins­
tituto universal, põe a cha\'e de abóbada do seu sistema, a pedra de
toque de sua proposta de explicação radical do direito administrativo.
E o faz. de modo vigoroso, denso e eficaz. E, dos postulados que fixa,
vai extraindo conseqilências firmes, robustas, pródigas, que iluminam
a compreensão de todos os institutos, que fecundam as virtualidades
dos preceitos particulares e explicam os princípios e as normas do
direito administrativo.

Poucos estudiosos souberam, como CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELW, valorizar tanto o instrumental eientífico e o aparato crítico
contidos nas concepções de RUY CIRNF. LIMA. A ele se dê a palavra,
para sintetizar o fulcro do pensamento do velho jusfilósofo e juspubli·
cista:

"f; sempre oportuno lembrar a magistral lição de CIRNE
LIMA a propó~ito da relação de administração. Explica o
ilustrado mestre que esta ê "a relaçáo jurídica que se estru­
tura ao influxo de uma finalidade cogente" . Nela não há.
apenas. um poder em relação a um objeto, mas, sobretudo,
um dever, cingindo o administrador ao cumprimento da fi·
nalidade, que lhe serve de parâmetro.

Na administração, o dever e a finalidade são predomi­
nantes. no domínio, a vontade. A administração é a "ativida.
de do que não é senhor absoluto". O mestre gaúcho pondera
acertadamente que "a relação de administração somente se
nos depara, no plano das relações juridicas, quando a fina.
lidade, que a atividade de administração se propõe, nos apa·
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rece defendida e protegida, pela ordem jurídica, contra o
próprio agente e contra terceiros.

Em suma, o necessário - parece-nos - é encarecer
que na administração os bens e os interesses não se acham
entregues à livre disposição da vontade do administrador_
Antes, para este, coloca·se a obrigação, o dever de curá-los
nos termos da finalidade a que estão adstritos. f: a ordem
legal que dispõe sobre ela" (Natureza e Regime Jurídico da.
Autarquias. SP, Ed. Revista dos Tribunais, 1967, p. 296).

Apreendidas as categorias do mestre, CELSO ANTONIO constrói
toda a teoria das autarquias, define-as, explica-as, identifica seu regime
jurídico, expõe sua natureza. E, subseqüentemente, erige notável obra
- que se expande por todos os domínios do direito administrativo ­
guardando admirável unidade, precisamente em razão da constante
referibilidade a um magno critério básico: a relação de administração,
tal como exposta por RUY CIRNE UMA.

Pela "relação de administração" se explica todo o direito admi­
nistrativo; se compreendem seus institutos, entendem-se seus princi·
pios, desvenda-se o sentido de suas regras. Como critério explicador,
a relação de administração informa o direito positivo e fixa as pautas
para interpretação de toda norma, de cada ato administrativo. Nela
se vai encontrar o "sentido" - objeto de tanto cuidado de RECAStNS
SrCHES - do sistema do direito administrativo e de cada um de seus
institutos.

Esta concepção - informadora de todo o direito administrativo
brasileiro - é, pode-se dizer, rigorosamente encampada pelo nosso
direito público. Essa rica categorização é informadora do direito cons­
titucional e do direito administrativo brasileiro. É, mesmo, a melhor,
maIs rigorosa e mais cabal explicação técnica-jurídica sintética e
global do conjunto harmônico do nosso direito público republicano.

Daí por que fornecer úteis e seguros padrões de exegese, para
compreensão do exato conceito de bens e seu regime jurídico.

A matéria da conceituação de bem, para efeito de controle finan·
ceiro, é constitucional. Vem toda ela prevista na Constituição, embora
de maneira esparsa.

O Texto Máximo pressupõe um conceito lato de bem público e
fixa uma série de parâmetros normativos tendo por referência esse
conceito.

A liberdade do legislador ordinário, a esse respeito, é muito res­
trita. Fica praticamente na seara de regulamentação formal dos pro­
cedimentos tendentes a dar eficácia aos desígnios constitucionais per·
tinentes.
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o legislador ordinário em quase nada pode contribuir para levar
a classificar um bem como público ou não. Esta conceituação já decorre
da própria Constituição. As reiteradas referências constitucionais. rij·
retas e indiretas ao conceito. permitem ao intérprete inferir suas co·
notações e denotações.

O legislador infraconstitucional o que poderá fazer é explicitar,
de modo mais completo ou minudente, aquilo que jâ está implícito
no Texto Constitucional, Se é exato que pode. para certos efeitos ­
especialmente para estender a proteção juspublicística a certos bens
- ampliar o conceito, certamente não poderá reduzi-lo. na sua ex­
tensão, sob pena de violar os claros desígnios constitucionais,

Como assinala RUY CIRNE LIMA. a proteçâo dos bens e dinheiros
públicos é estabelecida, em primeiro lugar, contra o próprio admi­
nistrador público, nos termos da equação da relação de administração.
f: que a utilidade pública - a ser eficazmente criada, promovida, in·
centivada e preservada pela a~ão administrativa - é toda ela protegida
pelo direito. E o é, primacialmentc, contra o administrador.

Evidentemente. os desígnios, no trato dos bens públicos, não
dependem do legislador ordinário. Há lima compreensão e uma inter­
pretação constitucional alheia, superior e prévia à colocação dos le­
gisladores. A estes cabe viabilizar e assegurar a eficácia dos desígnios
constitucionais, essencialmente protetores dos bens que quis reputar
públicos.

Como conseqüência disso, a interpretação da legislação ordinária
depende rigorosamente de uma prévia compreensão da disciplina cons·
titucional dessa matéria. Nem se pode esquecer a oportuna advertên·
cia de BISCARE'ITI DI RUFFIA. quando sinala que o primeiro (lógica
e cronologicamente) intérprete da Constituiçào é o legi.slador, quando
se entrega à tarefa de desenvolver os instrumentos legi;,;lativos, me­
diante os quais assegurará a ef:cácia dos princípios c regras contidos
na Lex Maxima.

Como postulado metodológico, portanto, iremos nos pautar por
uma consideração rigorosamente constitucional do problema, buscando
exatamente desvendar os crit~r}~s que ulteriormente permitam - em
cotejo com a legislação infral'ollstitucionnl - averiguar, num primeiro
momento, a sua constitucionalidade c, num segundo, as implicações
necessárias desses princípios, no plano legislativo, para () fim de colher
orientação hermenêutica que enseje bem determinar qual a interpre.
tação dessa disciplina.

c) Influência do princfpio republic.no no nosso direito

A considerac;ão de todo esse tema, entretanto, exige recordem.se
asimplicasôes_do pri~c~pio r,epublkano no. nO.550 direito positivo, por­
que a leglslaçao adrnlmstratlva numa repubhca reflete preocupações
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e informa·se de tônica radicalmente diversa da peculiar ao direito ad·
ministrativo apoiado em instituições autoritárias ou mesmo totalitã·
rias. Daí, também, parecer oportuno advertir-se o estudioso contra a
doutrina alienígena - embora de boa qualidade técnica - elaborada
em climas como o italiano da época do fascismo, alemão da época do
nazismo, russo soviético, espanhol franquista, português salazarista etc.

A penetração dos princípios autoritários e antidemocráticos no
espírito da legislação, no teor da jurisprudência e na tônica da doutrina
que à sua vista se elabora tudo deturpa.

Estados de direito, que plasmam suas instituições com base no
ideal republicano, com a consagração da tripartição - e conseqüente
autonomia e independência - dos poderes, bem como lastreadas no
império da lei e no princípio da isonomia, têm necessariamente um
direito administrativo aberto, oxigenado, participat6rio, permeado de
técnicas, institutos e peculiaridades inúmeras vezes contrastante com
a rapidez, eficiência, agilidade e desassombro que caracterizam os
regimes que, em nome dessas características, atropelam direitos, igno·
ram a participação dos administrados e atuam surpreendentemente.

I - considerações gerais

Como princípio fundamental e básico, informador de todo o nosso
sistema jurídico, a idéia de república domina não s6 a legislação, como
o pr6prio Texto Magno, inteiramente, de modo inexorável, penetrando
todos seus institutos e esparramando seus efeitos sobre seus mais mo­
destos escaninhos ou recônditos meandros.

Tal é sua importância no contexto do nosso sistema, tão domina·
dora sua força, que influi, de modo decisivo, na interpretação dos
demais principios constitucionais e, com maior razão, de todas as regras
constitucionais. A fortiori. todas as leis devem ter sua exegese confor·
mada às suas exigências.

11 - eficácia dos princípios jurídicos

O axioma que postula o cunho sistemático do direito dispensa
demonstração, pelo seu universal acatamento.

Ora, o sistema jurídico - ao contrário de ser caótico e desor·
denado - tem profunda harmonia interna. Esta se estabelece median­
te uma hierarquia, segundo a qual algumas normas descansam em
outras, as quais, por sua vez, repousam em princípios que, de seu lado,
se assentam em outros princípios mais importantes. Dessa hierarquia
decorre que os principios maiores fixam as diretrizes gerais do sistema
e subordinam os principias menores. Estes subordinam certas regras
que, à sua vez, submetem outras.

Mesmo no nível constitucional, há uma ordem hierárquica que faz
com que as regras tenham sua interpretação e eficácia condicionada

288 R. Inf. 1_,i,l. Srll,Uill 11. 22 n. 86 IIltr./J.n. 1915



pelos principio.~. Es1es se harmonizam. em função da hierarquia entre
eles estabelecida, de modo a assegurar plena coerência interna ao sis­
tema (a demonstração cabal disso está em J. M. TERAN, Filosofia del
Derecho).

É oportuno, a propósito, recordar clássica lição de FERRARA,
quando assinala que "um princípio jurídico não existe isolado, mas
acha-se em íntima conexão com outros princípios. O di reito objetivo,
de fato, não é um aglomerado caótico de disposições. mas um orga­
nismo jurídico. um sistema de preceitos coordenados e subordinados,
no qual cada um deles tem um lugar próprío" .

Por isso CELSO BANDEJRA DE MELLO sinala que cada princípio
constitui membro de um grande todo. Dessa conexão recebe luz a
norma particular. O sentido de uma disposição ressalta nítido e pre­
ciso, quando é ele confrontado com outras normas gerais ou supra·
ordenadas, de que constitui uma derivação, uma aplicação ou uma
exceção, quando se remonta, dos pre(~eitos singulares, ao inteiro orde­
namento jurídico.

AGUSTIN GORDILLO - notávd mestre de direito argentino ­
ensina que o principio é ao mesmo tempo Il()rma e diretriz do sistema.
informando-o visceralmente (Introducdón ai Derecho Administrativo,
voI. I, p. 176). E demonstra que mesmo as normas constitucionais não
têm igual eficácia, mas, pelo ('ontrário. se estruturam de forma pira­
midal. como entende a escola de Viena, liderada pelo incomparável
KELSEN. Aliás, JOst AFONSO DA SILVArApHcabilidac!e du Normas
Constitucionais) dá a melhor demonstração prático-teórica da robustez
desse postulado.

CELSO ANTONIO BA1\DEIRA DE MELLO SUblinha que o prin­
cipio aponta a direçào, o sentido em que devem ser entendidas as nor­
mas que nele se apóiam e ressalta não poder o intérprete extrair nenhu­
ma conclusão que contrarie um princípio. lhe comprometa as exigên­
cias, ou lhe negue as naturais conseqüências.

Por isso JUAN MA},;liEL TERA~, secundado por CELSO A:-.lTÓ­
1'iIO BANDEIRA DE MELLO. compJra o print'ipio ao alicerce de um
edifício, já que ~uporta o sistema e lhe dá consistencia.

Ouçamos um dos mais autorizados publicistas brasileiros (CELSO
AlI.""TONIO BAi'."DEIRA DE MELLO), expondo magistralmente lição
fundamental: "Entende-se por prindpio a disposição, expressa ou im­
plícita, de natureza categorial em um sistema, que conforma o sentido
das normas implantadas em uma dada ordenação jurídico-positiva".

Com efeito, na lição magistral de JUAN MANUEL TERAN. "toda
categoria lógicamente es un conccpto bajo eI ('ual se ordenan una
~erie de nociones y conccpt0s. Toda categoría es nn concepto básico,
en tanto que comprende otros. Existe un concepto como categoria.

----------------------------
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en tanto que a eI se subordina o de eI se infieren otros conceptos ...
En otras palabras, sólo son categorias los conceptos fundamentales
con re1ación a cierto orden; es decir, cuando sirven de apoyo para
compresión dentro de cierta esfera" (FUosofra dei Derecho. México,
Editorial Porrua, 1952, p. 87).

Princípio é, pois, por definição, mandamento nuclear de um sis­
tema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia
sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo de cri·
tério para sua exata compreensão e inteligência, precisamente porque
define a lógica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo·lhe
a tônica que lhe dã sentido harmÔnico.

A relevância dos princípios constitucionais e sua supremacia, 50·
bre as normas ordinárias ou até mesmo constitucionais, foi admira­
velmente apreendida 'e exposta por AGUSTIN GORDILLO, nas se­
guintes luminares palavras:

"Diremos entonces que los principias de derecho pú­
blico contenidos en la Constitución son normas jurídicas,
pero no sól0 eso; mientras que la norma es un marco dentro
deI qual existe una cierta libertad, el principio tiene sus·
tancia integral. La simpIe norma constitucional regula el
procedimiento por eI que son producidas las demãs normas
inferiores (1ey, reglamento, sentencia) y eventualmente 5U

contenido: pera esa determinación nunca es completa, ya
que la norma superior no puede ligar en todo sentido y en
toda dirección el acto por eI cuaI es ejecutada; e1 principio,
en cambio, determina en forma integral cual ha de ser la
sustaneia deI acto por el cual se lo ejecuta.

La norma es limite, el principio es limite y contenido.
La norma da a la ley facultad de interpretarIa o aplicarIa
en más de un sentido, y el acto administrativo la facultad
de interpretar la ley en más de un sentido; pero el principio
establece una dirección estimativa, un sentido axiológico, de
valoración, de espíritu. El principio exige que tanto la Iey
como eI aeto administrativo respeten sus limites y además
tengan su mismo contenido, sigan su misma derección, reali­
cen su mismo espiritu. Pero aún mas, esos contenidos básicos
de la Constitución rigen toda la vida comunitaría y no 8ólo
los aetos a que más directamente se refieren o a las situa·
ciones que más expresamente contemplan" (Introducc:i6n ••
Dereeho Administrativo. 21]. ed., Abeledo Penot, 1966, pp. 176
e 177).

Daí o sublinhar CELSO ANTONIO (RDP, 15/283):

"qualquer disposição. qualquer regra jurídica... para ser
constitucional, necessita estar afinada com o principio ... I
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realizar seu espírito, atender à sua direção estimativa, coin·
cidir com seu sentido axiológico, expressar seu conteúdo.
Não se pode entender corretamente uma norma constitu·
cional sem atenção aos princípios consagrados na Constituição
e não se pode tolerar uma lei que fira um princípio adotado
na Carta Magna.

Violar um princípio é muito mais grave que transgredir
uma norma. A desatenção ao principio implica ofensa não ape­
nas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo o
sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio vio­
lado, porque representa insurgência contra todo o sistema,
subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremis·
sível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura
mestra."

Estas longas considerações servem para demonstrar que a inter·
pretação dos preceitos constitucionais referentes a bens, dinheiros e
valores públicos depende da rigorosa compreensão do significado do
princípio republicano. A fortiori, a interpretação e aplicação da legis­
lação financeira e administrativa que neles (preceitos constitucionais)
se funda.

III - significação do princípio republicano

Alguns princípios constitucionais foram postos tradicionalmente
pelos nossos sucessivos legisladores constituintes como fundamentais
a todo o sistema e, por isso, em posiçào de eminência relativamente a
outros.

Deles os mais importantes são os da federação e da república.
Por isso, exercem função capitular da mais transcendental importân­
cia, determinando inclusive como se devem interpretar os demais, cuja
exegese e aplicação jamais poderão ensejar menoscabo ou detrimento
para a força, eficácia e extensão dos primeiros.

Diversas ordens de considerações evidenciam a posição privilegia­
da em que foram postos esses dois princípios fundamentais de todo o
nosso sistema jurídico.

Foram lógica e cronologicamente fixados como basilares, pela ciro
cunstância de virem mencionados em primeiro lugar (art. lÇl), nos
textos constitucionais republicanos.

São repetidos, enfatizados, reforçados, reiterados e assegurados,
até as últimas conseqüências, por inúmeras outras disposições cons·
titucionais .

Efetivamente centenas de normas constitucionais aplicam-nos a
situações concretas e atuam como seus desdobramentos ou refrações.
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A federação, definida pelo saudoso constitucionalista SAMPAIO
DORIA, como "autonomia recíproca da União e dos Estados, sob a
égide da Constituição" é princípio básico do nosso sistema constitu­
cional, desde 1891.

O outro principio que, ao lado do federal, ocupa posição basilar
é o republicano, não s6 porque também é arrolado em primeiro lugar
(art. 1Q), mas porque é, como o outro, assegurado, em todos os seus
desdobramentos, por inúmeros mandamentos contidos ao longo do Tex·
to Constitucional.

Caracteriza-se modernamente o regime republicano pela tripar­
tição do exercício do poder e pela periodicidade dos mandatos poli·
ticos, com conseqüente responsabilidade dos seus necessariamente
transitórios exercentes.

Todos os mandamentos que cuidam da mecânica de checks and
balances, que tratam da periodicidade, da representatividade, das res­
ponsabilidades dos mandatários e do relacionamento entre os Poderes,
asseguram, viabilizam, equacionam, reiteram, reforçam e garantem o
princípio republicano, realçando sua função primadal no sistema jurí·
dica.

~ a disposição peremptória e categórica do § 1Q do art. 47 do
Texto Constitucional, porém, que mais patenteia e sublinha o excep­
cional prestígio desses dois princípios constitucionais, ao vedar termi·
nantemente que seja "objeto de deliberação proposta de emenda ten­
dente a abolir a federação ou a república".

A Constituição brasileira se classifica dentre as rígidas, porque
qualquer alteração no seu texto só pode ser aprovada por um processo
espedal e qualificado, previsto no próprio Texto Constitucional.

No que respeita, porém, a esses dois princípios, pode-se dizer
que nossa Constituição é rigidíssima. Não há possibilidade de ser ela
alterada quanto a essas matérias, nem mesmo por meio de emendas.
Nesse ponto, ela é inalterável. Não pode o órgão de reforma, o Con­
gresso Nacional, sequer discutir qualquer projeto tendente (que abri­
gue tendência; que possibilite, mesmo indiretamente) à abolição dos
dois princípios, reputados tão importantes, tão fundamentais, tão de·
cisivos, que tiveram um tratamento sacro, proteção absoluta, erigidos
que foram em tabus jurídicos. lntocáveis, na plena extensão do signi­
ficado da palavra.

Relativamente a eles, tudo o mais é secundário, é mutável por via
de emenda. Eles são perenes, eternos, imutáveis (juridicamente).
Quer isso dizer que só por via revolucionária, só mediante quebra da
ordem jurídica podem eles ser alterados, atingidos, reduzidos, modifi·
cados.
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Pois, desde 1891 tivemos seis manifestações do poder constituinte
pleno, no Brasil (1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969), e uma do poder
constituinte derivado com caracteres amplíssimos (1926). Note·se que
três vezes o poder constituinte se manifestou por assembléias repre·
sentativas democraticamente eleitas (1891, 1934, 1946); nas demais,
tivemos constituintes autoritários.

Pois, com exceção da ditadura estadonovista (1937), não tiveram
coragem, disposição, valor ou mesmo vontade os titulares da soberania
nacional plena para abolir ou postergar esses dois princípios, o que
prova o quão arraigados estão na nossa consciência política, de modo a
se fazerem irresistível tradição, expressões sagradas do sentir na·
cional.

Temos, pois, que considerar o problema de como interpretar o
mandamento do § 19 do art. 47 do Texto Constitucional vigente, que
- impedindo o processamento de projetos de emendas tendentes a abo­
lir a federação e a república - faz de modo singular (em contraste com
o direito comparado) absolutamente rígida nossa Constituição, nesse
ponto.

Parece óbvio que a vedação não tem só o singelo e limitado sen­
tido de proibir que se postule direta e imediatamente a abolição de
um ou de ambos os princípios (federação e república). Não.

Na verdade, qualquer proposta que indiretamente ou por conse·
qüência, tenda a abolir quer a federação, quer a república é igual­
mente proibida, inviável e insuscetível de sequer ser posta como ob­
jeto de deliberação.

Não teria sentido atribuir·se menor expressão ao dispositivo cons­
titucional em causa. Seria inócuo, se pudesse ser entendido em termos
tais que consentisse a aprovação de medidas oblíquas ou indiretas,
que reportassem ao resultado vedado.

IV - conclusão

Se as notas típicas da república - representatividade, periodi­
cidade e responsabilidade - não só são consagradas no Texto Su­
premo, como objeto de vasta e multifacética disciplina constitucional,
ele (princípio republicano) há de iluminar a exegese dessa disciplina
e da legislação que se propõe a desenvolvê-la, viabilizá-la e dar-lhe
eficácia.

d) Função do Congresso

A Constituição atribui primordialmente ao Congresso Nacional o
exercício da fiscalização fínanceira e orçamentária (art. 70) da União,
postulando idêntica função, no âmbito dos Estados, para as Assembléias
Legislativas (art. 10, VII, a, c e f e art. 13, IX).
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Por outro lado, prevê a Constituição que o Legislativo serã auxilia·
do tecnicamente, no desempenho dessas atribuições, pelo Tribunal de
Contas (art. 70, § 11;1).

Ao tipo de controle assim desempenhado, atribui·se a qualificação
de Hcontrole externo", que compreende atividade de auditoria finan·
ceira e orçamentária e "julgamento das contas dos administradores e
demais responsáveis por bens e valores públicos". Parece evidente
que nesses conceitos entram dinheiros e todo tipo de bens jurídicos
de conteúdo econômico.

Assim a função do Congresso Nacional, além de normativa, é
função controladora geral, cabendo ao Tribunal de Contas, além de
assessorar o Congresso, o desempenho de atribuições de fiscalização
minuciosa de toda atividade concernente a finanças, ao desempenho
da atividade orçamentária (receitas e despesas) e ainda gestão ad·
ministrativa.

Nessas variadas passagens constitucionais, fica claro que a ativi­
dade financeira é uma e que auditoria financeira e administração fi·
nanceira são diferentes da auditoria orçamentária ou da administração
orçamentária, sendo forçoso entender que o conceito de "financeiro"
é muito mais amplo do que o de orçamentário, no sentido de abranger
matérias mais amplas, concernentes diretas e indiretamente a "bens
e valores públicos" (§ 1Q do art. 70).

Tratando, por outro lado, o Texto Constitucional do conteúdo das
normas gerais de direito financeiro, faz arrolar normas sobre orça­
mento, despesas e "gestão patrimonial e financeira de natureza pú­
blica", de forma a deixar entendido que a gestão financeira é algo
que também se distingue da gestão patrimonial, senão como gênero,
pelo menos como espécie, induzindo o envolvimento de bens públicos,
nesse conjunto de atividades, como algo de necessãrio e constante.

Dessarte, serão bens sujeitos a controle todos aqueles que - de­
baixo da relação de administração, compreendida sob o influxo do
principio republicano - representem a tradução em objetos economi­
camente estimãveis, do que foram antes os dinheiros públicos, ou seja,
dos bens em que se converteram esses dinheiros.

Impõe a Constituição federal que os administradores e "demais
responsáveis" - portanto, categoria de pessoas que vai além dos ad­
ministradores - por bens e valores públicos devam prestar contas
ao Tribunal de Contas, como órgão auxiliar do Congresso Nacional
(§ 19 do art. 70).

Por outro lado, verüÍCa·se a necessidade da existência de uma
auditoria financeira, compreensiva portanto, também, dos bens aqui
considerados, das unidades administrativas dos três Poderes (§ 39),
sendo que as normas de fiscalização financeira e orçamentária apll-
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cam-se às autarquias (§ 59). Num primeiro momento, poderia parec-er
que as demais criaturas da lei (como as sociedades mistas e as em­
presas públicas) escapariam a esse controle.

c) Referências constitucionais ao controle financeiro e administração
Indireta

Quanto às fundações públicas - ou seja. as fundações submetidas
a regime do direito público -, nenhuma dúvida há de que se com·
preendem no conceito de autarquia. sendo, portanto, alcançáveis ime­
diatamente, sem qualquer possibilidade de dúvida ou questão (v. Na·
tureza e Regime Jurídico du Autarquias, de CELSO ANTONIO BAN­
DEIRA DE MELLO). Já as fundações governamentais. isto é, criadas
por pessoas políticas, mas submetidas a regime de direito privado,
seguem a sorte das empresas públicas e sociedades mistas.

O problema que se põe é saber se os bens manejados por gestores
de empresas públicas e sociedades mistas, são também sujeitos a esse
controle. Em outras palavras: importa determinar se, à luz da Cons­
tituição, se estã ou não diante de "bens públicos" para esse feito (de
controle e fiscalização pelo Legislativo, por meio do Tribunal de
Contas) .

t interessante assinalar, em rápido perpassar de olhos pelo Texto
Constitucional, que a disposição do art. 34 da Constituiçâo impede os
parlamentares (I, a) de manter contratos com pessoa de direito público
(evidentemente União, Estados e Municípios), autarquia, empresa pú­
blica, sociedade mista e até mesmo concessionária de serviço público,
salvo quando o contrato obedeça a cláusulas uniformes; e ainda os
impede de (I, b) aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remu­
nerado nessas entidades, mostrando que - quando se trata de pro­
teger a indepedência do Parlamento, dando eficácia ao principio da
repartição dos Poderes do art. 61/, como emanação do principio repu­
blicano - o Texto Constitucional equipara todas essas entidades.

Por outro lado, ainda nesse art. 34, se prescreve a proibição, desde
a posse, de que os parlamentares ocupem cargo, função ou emprego
demissiveis ad nutum, nas entidades referidas, ainda impedindo-os de
patrocinar causa em que seja interessada qualquer dessas entidades
(letra d).

~ o próprio Texto Magno que - interpretando a extensão dos
conceitos envolvidos - estabelece assimilação entre essas entidades,
exatamente a propósito de questões ligadas a gestão financeira e ad·
ministração de bens.

Essa indicação é muito importante e deverá ser levada na devida
conta, no momento oportuno.

----------
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É de se recordar, por outro lado, que o art. 82 estabelece ser crime
de responsabilidade do Presidente da República a prática de "atos que
atentarem contra a Constituição" e especialmente "a probidade na
administração" (item V).

Ora parece inquestionável que a probidade não diz respeito só
aos dinheiros, mas também aos bens e que a circunstância de haver
liberdade do legislador criar entidades descentralizadas, inclusive para
o desempenho de serviços públicos - entidades essas que poderão
ser submetidas a regime de direito privado - não poderia jamais
ter a virtude de reduzir o âmbito e o alcance da definição desta figura
penal, constitucionalmente prevista. Esta consideração nos leva a ve­
rificar a amplitude que se de-ve emprestar ao conceito de bem, para
efeito de compreensão do regime de sua proteção jurídica.

É interessante observar que o art. 125, item IV, prevê a compe·
tência dos juizes federais de primeira instância, para processarem e
julgarem os crimes "praticados em detrimento de bens, serviços ou
interesses da União ou suas entidades autárquicas ou empresas públi.
casH

• O que mostra que o conceito de bem público se aplica aos de pro·
priedades de empresas públicas, tanto que as sujeitas a um regime
processual especial, constitucionalmente disposto, igual ao aplicável
às autarquias e à própria administração direta. (~ aqui lícito o em·
prego de analogia, para assim também entender relativamente às em­
presas públicas estaduais e municipais).

Por outro lado, tratando das inelegibilidades, o art. 151 da Cons­
tituição prevê que a lei complementar as estabelecerá "com vistas a
preservar a probidade administrativa" (nQ ll) e a "a normalidade ele·
gitimidade das eleições, contra a influência ou abuso do exercício de
função, cargo ou empregos públicos, da administração direta ou in­
direta (nQli).

Isto está a mostrar que o conceito de "administração indireta",
normalmente abrangente das empresas públicas e sociedades mistas,
ai há de necessariamente se compreender, sob pena de quase total
esvaziamento do próprio preceito constitucional.

Efetivamente, conforme a interpretação que se lhe dê, pode es·
vaziar-se sua eficácia, a ponto de torná-la nula. Esta consideração tam­
bém mostra que função ou cargo, nessas entidades para este efeito,
hão de ser considerados públicos. Não parece dessarte exagerado en·
tender que os bens, direitos, valores e interesses dessas entidades me·
recem igual proteção que os ontologicamente públicos (embora os
meios de sua proteção possam ser diversos).

~ também interessante observar que, decretado o estado de sitio,
são autorizadas uma série de medidas excepcionais, inclusive o "uso
ou ocupação temporária de bens de autarquias e empresas públicas,
sociedades mistas ou concessionárias de serviços públicos, bem como
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a suspensão do exercício de cargo, função ou emprego nas mesmas
entidades" f.letra g, ~ 29 do art. 156. da CF) em equiparação que indica
igual estima constitucional por essas entidades, quanto ao regime de
seus bens.

Aqui, outrossim, bouve por hem o legislador constituinte - tendo
em vista objetivament~ a natureza dos regimes jurídicos e dos bens
sob eles colocados - equiparar as sociedades mistas. empresas públi­
cas e autarquias.

Por outro lado, o art. 170 - especialmente nos ~~ 29 e 31
) -

atribui regime derrogatório do regime ~eral às empresas públicas e
as sociedades mistas, submetendo-as às normas aplicáveis às empre!;as
privadas, evidentemente nas suas relações com terceiros, mas, jamais
nas relações com o seu criador que é o próprio Estado (União, Estados
e Municípios), relações estas de direito administrativo. configuradoras
do instituto da tutela administrativa tào bem exposta por CELSO AN·
TONIO.

Este conjunto de considerações tende a indicar que os bens ma·
nejados ou manipulados por estas entidades devem ser consideranos
"públicos", para o efeito de controle financeiro e orçamentário. São
dinheiros, valores, direitos ~ bens, enfim) que a comunidade. repre­
sentada por uma pessoa política, aplicou numa atividade - tendo em
vista uma finalidade, legalmente consagrada - e que merecem o mais
amplo amparo.

Por último, é importante a consideração da disposição do ~ 31
do art. 153, que dispõe que "qualquer cidadão será parte legítima
para propor ação popular. que vise a anular atos lesivos ao patrimô.
nio de entidades públicas". Está aí cabal demonstração de que os atos
lesivos, atingindo empresas públicas. sociedades mistas e fundações,
mesmo as submetidas a regime de direito privado, mas criadas pelo
Poder Público, também são CiJcançados pela dispusição que cuida da
ação popular.

Aliás, isto foi bem compreendido quer pela doutrina - especial­
mente de HELY LOPES MEIRELJ..ES..JOSÉ AFONSO DA SILVA e
CELSO BASTOS - quer pelo próprio legislador, quando emanou a lei
de ação popular. E que. assim não fosse, toda vez que - por conve·
niência administrativa - o legislador resolvesse entregar à cura desse
tipo de entidade (submetida a regime jurídico de díreito privado) estes
bens. eles escapariam à tutela onímoda, constitucionalmente disposta,
em benefício do interesse público e como realização da eficácia do
princípio republicano. Seria, efetivamente. despropositado que bens
e interesses indisponíveis - cuja única razào de ser está no atender
a uma utilidade pública (RUY ClRNE LIMA) - perdessem a especial
proteção constitucional e legal, só porque. por conveniência operacio­
nal, o legislador colocou sua gestão sob regime privatístico.
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o insigne SEABRA FAGUNDES, estudando o controle judiciário
dos atos administrativos, não tem a menor dúvida em fazer conr
preenderem·se todos esses bens, sob esse regime, para os efeitos de
preservação e proteção dos interesses e bens públicos.

f) Um exemplo sugestivo: o serviço de correios

Um exemplo especialmente sugestivo, cuja consideração tem gran·
de alcance didático, merece ser lembrado, que é o do serviço público
federal de correios. (Serviço público - na insuperável definição de
CELSO ANTONIO - é "a prestação de utilidade material, fruivel indi·
vidualmente pelos administrados, sob regime de direito público").

A Constituição federal dispõe de maneira clara e inequívoca no
seu art. 81> que é da competência da União "manter o serviço postal e
o correio aéreo nacional" (item XII) fazendo ver que o correio é típico
serviço público federal, sequer passível de concessão, como acontece
com aqueles previstos no item XV do mesmo art. 89 (pela concessão, a
atividade material é outorgada a pessoa diversa do titular do serviço,
que, entretanto, não transfere a titularidade - e correspondente res­
ponsabilidade - por ele: só a execução é provisoriamente transferida:
a titularidade é indelegável.)

Entretanto, o legislador ordinário houve por bem transformar o
antigo órgão da Administração Direta (Departamento dos Correios e
Telégrafos) em empresa pública - outorgando-lhe personalidade e
submetendo-a a regime de direito privado - tendo em vista precisa·
mente assegurar a obediência, para diversos efeitos j aos padrões do
mercado, aos critérios de desempenho da atividade privada, para a~
lizar esse serviço, torná-lo expedito, eficaz, eficiente e versátil, à se­
melhança (e nos moldes) da empresa privada.

Parece de supina evidência que esses desígnios e os meios ada.
tados para alcançá-los não podem ter a virtude de destituir da qua­
lidade de "serviço público federal" à própria essência dessa atividade,
que persiste sendo objetivamente - ex vi da Constituição - algo que
não pode ser alterado nem direta, nem indiretamente pela lei.

Portanto, para determinados efeitos, puramente operacionais, o
regime aplicável é o privado. Para, entretanto, os efeitos de preser­
vação, manutenção, persistência, continuidade, eficiência, controle e
fiscalização dos bens e dinheiros manejados por essa entidade, persisti­
mos diante de serviços públicos federais e, portanto, sujeitos às con­
seqüências inerentes a esse caráter, que lhes é inalienável.

g) Conclusão

O legislador ordinário goza de liberdade ampla para descentrali­
zar serviços públicos, criando entidades que deles se encarreguem:
autarquias, sociedades mistas, empresas públicas, fundações.
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Se se tratar de intervir no domínio econômico, só a União poderá
fazê·lo, nas hipóteses consentidas pela Constituição.

Criando entidades que submete a regime de direito privado, asse­
gurar·se-á que sejam expeditas, ágeis e eficientes no desempenho de
suas funções. Se exercitarem serviço público, a razão juridicamente
justificadora da adoção do regime de direito privado será a agilidade
e eficiência de seu funcionamento. Se exercitarem atividade econô­
mica, a razão será a obediência aos imperativos constitucionais, que exi­
gem rigorosa igualdade, estimuladora da competição (salvo o caso ex­
cepcional de monopólio).

Em todos os casos, a criação de entidades regidas pelo direito pri­
vado é, por definição, ditada pelo interesse público. A adoção desse
regime decorre de imperativo l:onstítucional ou duma conveniência
administrativa (definida pelo legislador, à vista do interesse público).

Esse expediente não pode servir, em nenhuma hipótese, para
fraudar os designios constitucionais, relativamente à fiscalização e
controle financeiro lato sensu sobre os bens, dinheiros e valores
públicos. Seja qual for o meio eleito pelo legislador, aquilo que a
Constituição colocou sob proteção especial - ao desenhar o sistema de
controle financeiro - a esta proteçâo não escapa.

A circunstância, pois, de bens, direitos, dinheiros, valores etl:.,
de origem pública, ou imputãveis de alguma maneira a pessoas públicas
(ainda que só parcialmente), serem entregues a qualquer entidade, sub­
metida a qualquer regime, não tem a virtude de excluir o controle
financeiro externo (exercido pelo Legislativo).

Se fosse possível - diante do nosso direito positivo - afirmar-se
escaparem tais bens (e seus gestores e responsáveis) ao controle
financeiro, pela circunstância de o regime operacional da entidade
ser privado, então todo o sistema constitucional de proteção a esses
bens ficaria fraudado. Interpretar, portanto, dessa forma implica grave
equívoco hermenêutico porque:

a) ou admite que a Constituição é flexível e pode ser alterada por
lei ordinária;

b) ou declara que os preceitos (e princípios) de proteção aos bens
públicos são inócuos e ineficazes, porque podem ter todas suas exi­
gências fraudadas, por simples expedientes legislativos.

De todo exposto, parece-nos lícito concluir que o conceito de bem
para o efeito de controle financeiro é o mais amplo possível, abran­
gendo dinheiros, direitos de conteúdo econômico e toda e qualquer
coisa - em que o dinheiro se pode converter - imputável a qualquer
titulo às pessoas públicas e às entidades da administração indireta,
mesmo as regidas por regime de direito privado.
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h) Resumo

1. O direito financeiro é sub-ramo, não autônomo, do direito ad­
ministrativo. Tópico importante dele é o relativo ao controle e fis·
calização da administração e emprego de dinheiros públicos, assim
entendidos todos os dinheiros ou bens economicamente apreciáveis
de algum modo imputáveis às pessoas administrativas (categoria de
RUY CIRNE UMA) ou governamentais (segundo a proposta de CELSO
ANTONIO).

2. Segundo a relação de administração, informadora do direito ad­
ministrativo, o gestor de coisa alheia deve não só obedecer aos desíg­
nios impessoais tendentes à finalidade a que servem, como devem
prestar contas ao dominus (ou quem lhe faça as vezes), por sua gestão
(RUY CIRNE LIMA).

3. O princípio republicano, fundamental ao nosso direito público,
postula a representatividade, periodicidade e responsabilidade dos
exercentes de funções políticas, nas organizações estatais. Suas exigên­
cias se derramam por todo °sistema jurídico e implicam onímodos me­
canismos de controle e fiscalização sobre os agentes e atos por eles
praticados, no concernente ao interesse público, incluindo, necessaria­
mente, os bens públicos.

4. Tal é o vigor dominante do principio republicano, que sob ele a
relação de administração ganha inusitada força, levando inexoravel­
mente o intérprete da legislação administrativa a ampliar os conceitos
de bens, responsabilidade, administração, prestação de contas e outros
instrumentais, quer da representatividade, quer da responsabilidade de
todos os agentes públicos.

5. Assim, o legislador, auxiliado pelo Tribunal de Contas, tem o
poder.dever (SANTI ROMANO) ou melhor o dever-poder (CELSO AN·
TONIO) de estender sua ação controladora e fiscalizat6ria sobre todos
os agentes e todos os bens que de qualquer modo sejam relacionados
com o interesse público, independentemente do regime a que a lei os
submeta.

6. Dessarte, a eventual conveniência que inspire ° legislador a criar
entidades com personalidade de direito privado, ou submetê-Ias a re­
gime privado não pode ter a virtude de atenuar e muito menos afastar
o controle financeiro externo, constitucionalmente disposto. Só são
admissíveis atenuações nos mecanismos de controle "interno", nesses
casos.

7 . Em conseqüência, devem entender-se por bens, para o efeito do
irresistivel controle externo, todas e quaisquer coisas materiais ou
imateriais, dotadas de valor econômico atual ou potencial, afetas de
algum modo à atividade administrativa.
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Questões sobre a

empresa pública no Brasil

JOSÉ HEINALOO DI; LI~fA LoPES

Advogado em São Paulo

Este estudo pretende apenas levantar algumas questões re­
lativas à empresa pública, tal como tratada pelo direito brasileiro.
Não há realmente soluçõcs sugeridas, mas a consciência de algu­
mas circunstâncias da atuação da empresa pública e alguma con­
sideração por determinados fatos pode indicar o ponto em que se
localizam os nós da empresa pública e, talvez, as pistas para even­
tuais soluções.

I - A natureza das empresas públicas

Discutir a "natureza jurídica" destas empresas é aparente­
mente tão difícil quanto fazer teogonia. Na verdade as empresas
públicas não deixam de ter uma forma heróica, no sentido mesmo
da mitologia olímpica: são semideuses, filhas do olímpico poder
soberano do Estado com a forma mortal das sociedades de direito
privado.

Assumem a forma de direito privado e se submetem ao regime
das sociedades particulares, até por força de dispositivo constitu­
cional (art. 170, ~ 2Q, Emenda Constitucional nQ 1169). No en­
tanto, são sempre o Estado em atuação. É daí mesmo que come­
çam nossas dificuldades. A empresa pública é o Estado exercendo
- em caráter suplementar, como diz o texto constitucional (art.
170, § 19), ou por razôes de conveniência administrativa (segun­
do o Decreto-Lei nQ 200/67 combinado com o Decreto-Lei n Q 900/69)
- atividade econômica.

Logo, definirmos a natureza jurídica das empresas públicas a
priori seria um erro de método. A "natureza jurídica" das coisas
não existe. Existem aspectos mais ou menos gerais que conduzem
o raciocínio jurídico, mas a realidade é que os produz. Assim, só a
percepção da realidade funcional e estrutural destas empresas den­
tro do quadro de institutos jurídicos existentes e que permitirá ­
ou não - sua inclusão em algum tipo já "classificado", Mesmo a
"história natUl'al", porém, tem seus limites: descobertas de nova.c;
espécies ou gêneros são sempre possíveis. Também no direito: se os
tipos que aí rstão não cobrem totalmente a figura da empresa pú-
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blica, tanto pior. Cumpre-nos inventar novos, a partir das questões
que esta empresa nos coloca. A realidade é sempre mais complexa
do que os modeles dos estudiosos.

Só ao fim deste estudo pretende-se traçar alguns princípios que
talvez sirvam de norte à solução de umas poucas questões.

II - Intervencionismo estatal

A despeito da aparente novidade que o instituto "empresa pú­
blica" - ou a intervenção estatal - apresenta, a presença do Es­
tado na exploração econômica no Brasil é a grande tradição da
história. Nossa história é, de fato, mais do que generosa em exem·
pIos de ingerência do soberano na atividade "empresarial" e ­
mais ainda - na "confusão" do público com o privado.

O regime jurídico do Estado monárquico português já era pa­
trimonialista no século XVI (1). O tesouro público ou a Fazenda
à'el·rei eram uma só e mesma coisa. O rei não era apenas o príncipe
maior: era o primeiro comerciante e o primeiro senhor de terras
do reino. A descoberta leva o Brasil a ser território da Real Fazen­
da (sob protetorado da Ordem de Cristo). A implantação das ca­
pitanias hereditárias demonstra que el-rei dispunha da terra como
coisa e propriedade sua, fazendo dela mercê a quem lhe aprouvesse.
Daí o capitão donatário também fazia suas concessões de sesma­
rias, tratando tudo corno seu particular patrimônio. O regime ju­
rídico inicial não distingue bem, no Brasil, o que é o direito público
e o que é direito privado (I).

Algum tempo depois, as exigências do monopólio comercial se
fazem através das Companhias de Comércio, sempre fruto de urna
carta d'el-rei, que se transforme em acionista, juntamente com os
capitalistas privados do reino (3). O mesmo regime é válido em
suas linhas gerais para as quatro companhias de comércio que ope­
raram na América portuguesa e). Vê-se aí claramente a figura do

( 1 ) A análise deste fenõmeno, que não cabe neste trabalho, vai particularmente
elaborado por RAYMUNDO FAORO em Os Donos do Poder, 5' ed., vaI. l,
Porto Alegre, Globo, 1979, especialmente capitUlos 1. 2 e 3.

( 2 ) SObre Ilo forma "feudal" do CUreito de propriedade no Brasil rural, veja-se
rSIDORO MARTINS, História do Direito Nacional, 3." 00., Brasllia, DlN, 197f1,
esp. pp. 101 e ss. A crítica a esta visão vem expressa por JOS!t DE SOUZA
MARTINS in Expropríação e Violêncía. A Questão Polftica no Campo. 2' 00.,
BIio Paulo, Hucltec, 1982, esp. pp. 16-17.

( 3 ) ROBERTO BIMONBEN. História Econômica do Brasil. São Paulo, Cla. Ed.
NacionallMEC, 1977, pp. 355-361.

( 4) Foram elas a Companhia Geral do Comércio do Brasil (16~), a Companhia do
Maranhão (1679). a Companhia Geral do Orão-Pará e Mara.nhAo (1757) e a
Companhia de Pernambuco e Paralba (1759). As duas últimas foram as
tentativas pombalinas de reerguimento econômico das regiões mais afetadas
pela. crise do regime coloniaI (cf. ROBERTO SIMONSEN, op. clt., loco cít.).
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rei como o patrocinador (' incentivador maior da atividade econô­
mica, não só para dirigi-la, como também para dela tomar parte.

Outro exemplo bastante esclarecedor é o regime da contrata­
ção de diamantes. Ali o contratador, embora sendo um particular,
age como delegado do poder real, visto que toda a exploração do
distrito diamantino é cercada pelo monopólio real C).

Todos os exemplos lembrados acima dão-nos bem a idéia de
que nunca houve no Brasil, pelo menos no que diz lcspeito à ativi­
dade empresarial e ao mercado, uma experiência historicamente
enraizada de separaçào do Estado e do particular, do público e do
privado. Muitas hipóteses merecem ser levantadas e estudadas,
para que não se repitam inconscientemente erros históricos que
passariam até por atavismos. Também durante o Império podem
ser achados diversos exemplos r:). As conseqüências sociológicas e
políticas deste fenômeno são muito mais relevantes do que os juris~

tas podem ter percebido até agora, mas escapam a este estudo.

III - A empresa pública e suas junções no direito positivo atual

A definição que se extrai da combinaçâo dos dispositivos do
Decreto-Lel nQ 200/67 e do Decreto-Lei nQ 900/69 menciona que é
função da empresa pública a "exploraçãJ de atividade econômica
que o governo seja levado a exercer por força de contingência ou
conveniência administrativa" (grifos não constam do texto origi­
nal).

Ora, já aqui cabe uma observação. O que é de conveniência ad­
ministrativa? Quais são as circunstâncias contingentel'i que levam
o Governo a agir por meio de urna empresa pública? Naturalmente
a resposta seria que tais "critérios" estariam dentro da assim cha­
mada discricionariedadc do poder da administração. Isto posto, não
há de fato limites que determinem quando pode ou não ser explo­
rada a atividade econômica. Os critérios aqui, vale lembrar, não
serão meramente técnico-jurídicos. Serão políticos. Mas uma vez
que tais critérios de conveniência - portanto, políticos - figuram

(5) o monopólio do diamanle (oi estabelecido em 1739, embora desde 1731 o
dlstt1to diamantino já consUtuisse zona isolada da c01õnla, dÍl'etamE'nte su­
bordinada à corte, na qual a circulação de pessoas e entrada de tlolonos e
escravos estivessem restritas (a esse respeito, ver J. FELtCIO DOS SANTOS.
Memórias do Distrito Diamantino. Petrópolls, Vozes. Ver também ROBERTO
8IMONSEN, op. cit., pp. 287-290).

( 6 ) ",Mauá, O mll.1or empresario e blUlqueiro do Império, via com clareza a
estrutura do seu tempo. Ele solria como todos o dilaceramento de tendências
opostas; reclama. a liberdade para a. empresa. mas não dispensa. senão que
reclama estimulo oficial, envolvendo o Estado nos negócios, no esquema
global", RAY.MUNDO FAORO, op. cit., voI. lI, p. 433.
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dentro de um texto legal, não vejo como não caber ao jurista inda­
gar também qual a conveniência e quais os critérios de conveniên­
cia de que pode fazer uso o governo.

Além disso, a definição legal de empresa pública no Brasil en­
volve o conceito de atividade econômica, m:::.s não há menção algu­
ma ao conceito de serviço público. No entanto, parece ser possível
introduzir a questão do serviço público já que o Estado (o Governo)
é levado a agir por conveniência administrativa.

De um ponto de vista formal poderá o serviço público ser aque­
le exercido pelo Estado? Em outras palavras, público é o serviço
exercido pelo Estado ou existe realmente um conceito de serviço
público materialmente definível, isto é, existe um conteúdo público
em determinados serviços, quer exercidos por particulares, quer
exercidos pelo Governo?

l: preciso considerar o C2nccito de serviço público como uma
categoria histórica: não há uma definição racional e abstrata do
que é público. Vale dizer, a partição público/privado não é ló­
gica, mas histórica. Esta mesma idéia já é manifestada pelos estu­
diosos do direito privado, considerando que a divisão do direito em
público e privado é de conveniência "técnico-jurídica", mas não
corresponde a uma natura rei ('). A partir desta tendência, pode-se
indagar em que medida a empresa pública está materialmente su­
jeita à disciplina do público.

Ainda segundo a doutrina do direito administrativo, o serviço
público pode ser caracterizado pelos seguintes traços: a) a per­
manência; b) a generalidade; c) a eficiência; d) modicidade dos
custos (8). Ora, parece que tais traços já não são de modo algum
exclusivos do serviço público estatal. Por inúmeras razões as ati·
vidades "privadas" no mercado tornaram-se de fato permanentes,
gerais, buscando eficiência e barateamento de seus custas. Veja-se,
por exemplo, que a empresa produtora de bens de consumo é geral­
mente montada para exercer suas atividades sem previsão de ~ér·

mino (Le., prazo indeterminado). Além disso, não escolhe seus cli­
entes: pelo contrário, sua produção é destinada ao mercado em
geral, sem distinções personalistas. Finalmente, pelas próprias leis
do mercado sua sobrevivência dependerá de seu grau de eficiência
e modicidade de preços perante seus concorrentes. Ora, esta parece
ser a característica de toda empresa capitalista, colocada numa
rede de relações de mercado por natureza impessoal (9).

( 7 ) A esse respeito cf. FRANCESCO GALGANO. II Diritto Prlvato Ira Codice
e Costituzione. Bologna., Zanicchelli, 1980.

(8) Cf. HELY LOPES MElRELLES. Direito Admini&trativo Brasileiro. 2~ ed.,
São Paulo, Revista dos Tribunais, 1966, pp. 268-272.

(9) Veja-se a obra. organizada. por STEFANO RonOTA, Il Controllo Socialc
delle Attività Private. (Bologna, 11 MUlino, 1979).
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Isto nos demonstra a historic~dade do conceito de serviço pú­
blico e, via de conseqüência, seu progres~ivo alargamento. De um
certo ponto de vista toda atividade no mercado é pública e a ati­
vidade econômica da empresa estatal seria, pois, "duplamente pú­
blica": do ponto de vista material ou objetivo, porqu~ sua ativi·
dade é de mercado; do ponto de vista formal, ou subjetivo, porque
exercida "indiretamente" pelo Estado.

A questão torna-se de importância central pois, como visto
acima, a disciplina jurídica da empresa pública deveria &ef pri.
vada (art. 170, § 2Q, da Constituição federal) no que diz respeito
ao direito das obriR"açães e ao direito do trabalho. Mas se estiver­
mos diante de um serviGo público, onde estará a linha divisória do
público e do privado?

Existem, porém, as dIsposições constitucionais relativas às em­
presas públfcas e que podem ajlldar a definir os serviços prestadas
ou as atividades por elas desenvolvidas.

Aqui convém retomar o que foi dito anteriormente: a Consti­
tuição federal refere-se a "atividadE' econômica" que o Estado quei­
ra explorar. Logo presume-se que não é típico da empresa pública
deà:i.car-se a uma área reservada de algum setor da economia na­
cional. Pelo contrário, tais empresas querem significar a po.ssibil~­

dade de o Estado participar de qualquer momentJ ou segmento da
vida econômica. Além disso, tal participação é decidida por crité­
rios de "conveniência administrativa" e em caráter suplementar.

o que significa precisamente isto? Será que há atividades na
vida econômica que, :'iC um particular não exercer, causarão pre­
juízos a toda a comunidade? Então que espécie de atividade é essa
que um particular gerencia e contrata e, no entanto, é tão essen~

eial ao bem comum que o Estado não pode se furtar a desempe­
nhar? Ou será que a atividade econômica de conveniência adminis­
trativa seria a atividade de base, solicitada por determinados gru­
pos que não dispõem de capital privado suficiente e, então, torna-se
de interesse do Estado promover tal serviço? Se isto for assim, fica
bastante evidente que a atividade econômica empresarialmente or­
ganizada não é assunto de particulares ou simplemente "privado".

Qualquer conceito jurldico que tentemos estabelecer tendo
como fundamento a atividade ou o objetivo da empresa pública
esbarrará com esta dificuldade: a summa divisio rerum entre as
esferas do público e ào privado é forjada concretamente no pro­
ce.s.so histórico e aos juristas cumpre ter a sensibilidade sUficiente
para observar estas realidades e não servir-se de seus conceitos co­
mo um entrave pseudocientífico que os enreda a todos.
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IV - Atividade econômica
Visto que o conceito nuclear da empresa pública é o desem­

penho de atividade econômica e não o de serviço público, torna-se
necessário esclarecer em que modos pode ser desenvolvida. uma.
atividade econômica e quais as equações jurídicas que precisamos
desenvolver para resolver os muitos problemas que podem surgir.

Ora, atividade econômica não é conceito originariamente jurí­
dico. Trata-se de um conceito do <lual o d'reito se apropria para
controlá·lo. Nada impede, portanto, que se busque fora do "orde­
namento jurídico" ou do "sistema legal" as idéias e definições das
quais se vale o raciocínío jurídico.

Assim, tomando-se uma perspectiva sociológica, percebe-se a
atividade econômica de um lado como aquela atividade que busca
uma utilidade. Desse ponto de vista weberiano (la), a atividade
econômica é o processo racional de ação que persegue um fim de­
terminado (11). Esse agir racional, no entanto, pode perseguir duas
ordens e idéias: ou valores ou utilidades. A perseguição de valores
resulta numa atividade materialmente racional; já a perseguição
da utilidade contenta-se com uma racionalidade formal, que sig­
nifica alto grau de calculabilidade e previsibilidade, a despeito da
escala hierárquica dos bens a serem alcançados. Em outros termos,
existe apenas um "cálculo econômico" formalmente verificável,
mas não concretamente avaliável em termos de participação social.

Ao dedicar-se a "atividade econômica", se mantivermos a ter­
minologia weberiana, a que espécie de cálculo deveria ater-se a
empresa pública? A um cálculo formalmente racional que permite
a calculabilidade de sua atuação? Ou, ao contrário, a um cálculo
materialmente racional que se volta para o cumprimento de uma
atuação preocupada com a efetivação de dadas situações?

Numa S<Jciedade concorrencional centrada no mercado, a em­
presa pública estará voltada à sua própria subsistência autônoma,
logo dependerá da produção de excedente. E aqui se colocam nos­
sos problemas. Na economia de mercado os resultados da atividade
econômica são aleatórios. Logo haverá excedente ou não, isto é, além
de lucro a empresa pode gerar prejuizo.

A questão é, pois, a seguinte: qual o regime de apropriação de
excedentes (ou lucros) e qual o regime de distribuição de prejuízos?

AplicadB.5 as disposições de direito de obrigações à própria es­
trutura juridica da personalidade da empresa púb1ica, obtêm-se
(10) "Una acción debe llamarse "eoonómicamente orientada" en la medida en

que su sentido subjetivo esté orientado por deseo de obtener cJertas utUida­
des." Economia 1/ Soctedad (trad. JOSlt MEDINA ECHEVERRIA et al1U).
2. ed., México, Fendo de CUltura EconómJca, 1977, p. 46.

(11) SobN o conceito de ação soclll.1 raclona.1 v. WEBER, op. cit., p, 20.
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simplesmente os resultados já conhecidos no direito privado em
geral. Em primeiro lugar aos sócios cabe partilhar os lucros e, por­
tanto, apropriar-se do excedente ge:oaào no exercicio da empresa.
Mas, no caso da empresa pública sócio é o poder público, o Gover­
no ou o Estado. Logo, o excedente seria apropriado pelo próprio Es­
tado, Ocorre aí curioso fenômeno do autofinanciamento da socie­
dade. Normalmente por dispC'.si~ão de lei os excedentes gerados
pela própria empresa sào sua tome de custeio. Ora, é sabido que
esta <tlsciplina jurídic:l corre~-pond(' ao desenvolvirnerlto da con­
centração de capital. O aspecto positivo do fenômeno está, natu­
ralmente, em que ele possibilitou toch o desenvolvimento tecnoló­
gico dos últimos dois séculos. Mas, negativamente. tornou a em­
presa um centro autônomo de interesse.:; e (Iecisõe~ na organização
social. capaz até de clesvencilhar·se elas solicitaçoo'3 do mercado
consumidor de seus produtos.

se ocorrer, porém. que :lo ~mpr('s~ se torne deficitária. a ques­
tão inversa também merc~c rcflexâ'J, É que neste caso os prejuízos
seriam suportados pelo Estado ou pelo Governo. Caso a empresa
seja considerada de "interesse público", cemo prosseguir na ati­
vidade? Parece que seriam usadcs no caso os mecanismos de àJta­
çóe,c; arçamcntúr::<s ou até de czr.préstimos e fundos compu]soria·
ment€ levantados. Estaríamos. -então. perante o típico processo de
socialização dos prejuízos. Aliás, mesmo que não usados mecanis­
mos de dotação orçamentária ou outros semelhantes, a simples
perda de uma parcela do patrimônio público "investido" na em­
presa pública já significará uma lorma de socialismo de prejuizos.

Mas. obtidos os lucros, ficará ainda a questão: quais os cri­
térios de decisão, por exemplo. dos reinvestimentos? O chamado
"lucro social" C~) poderia ser controlado de alguma forma? A pre­
sente disciplina serviria a um contr::Jle público ou social do desem­
penho das atividades estatuis:? As questões p::Jdem .~er colocadas
sempre neste sentido.

v - O Tl'.Qimc )urfdico

Já anunciamos acima algumas questi>es que se colocam em
torno de um sistema de regras jurídicas que precisam ser funcio­
nais numa estrutura de interpretação do público e do privado.

É difícil falar-se hoje :'lum regime jurídico que presida a dis­
ciplina geral da (~mpresa pública. Em outras palavras, não parece
haver atualmente um regime jurídico claro e consist€nte para elas.

(12) RENATO ALESSI (PTíncipi di Diritto Amministrativo, 2~ 00.. vol. I, Milano.
Oiuffré, 1971, pp. 437 53.) esclarece que a prestação do serviÇQ púbJfco se
ctlstingue conforme este seja aproveitado pelos cidadãos uti singuli ou utl
universi. Com qua.l crItério JulglU' as empresas públicas e sua razão de ser?

- ---------------------------
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Houve e há um tratamento casuístico que vai definindo a pouco
e pouco, concretamente, uma série de regras das quais podemos
tentar fazer um modelo provisório.

a) A forma societária

iA disposição do art. ~ do Decreto-Lei nQ 200 permite que
a empresa pública seja estabelecida com qualquer forma de so~

ciedade permitida em direito. Isto significa que as empresas PÚM
bllcas poderão ter forma de sociedade contratual ou estatutária.
Evidentemente, se a totalidade do capital pertencer à União, fica
afastada qualquer forma societária que não a companhia. Resta,
pois, no caso de participação exclusiva da União no capital da
empresa pública, suspensa uma hipótese de contrato socla1, isto é,
de mecanismos pessoais de controle da sociedade (E.P.).

Neste caso a empresa pública seria como que uma subsidiária
integral. No entanto, a possibilidade de fazer-se uso de uma forma
contratual de sociedade fica aberta no caso do a-rt. 5Q do Decre·
to-Lei nQ 900/69, isto é, quando estiver aberta a participação a
outras pessoas de direito público interno, às autarquias e às enti·
dades da administração indireta.

Aqui, novamente surgem duas ordens de complicações. Em
primeiro lugar haverá o envolvimento em relação societária de
várias espécies de pessoas, submetidas ao direito público ou ao
direito privado. No segundo caso haveria, por exemplo, a questão
de participação de duas esferas de governo: estadual e federal.
Veja-se o possível envolvimento de entidades federais e estaduais
numa só estrutura societária.

Em todas as duas sortes de problemas societários - isto é, os
derivados da participação de diversas esferas de governo e os de­
rivados da participação da administração direta e indireta a um
SÓ tempo - fica patente a questão que de outro modo estava es­
quecida: surge dentro da sociedade-empresa pública alguma su­
bordinação entre seus constituintes? Assim um nível de governo
seria superior a outro, ou um órgão da administração superior a
outro?

Ora, esta situação hipotética tem interesse, a nosso ver, para
desmascarar a pretensa autonomia da empresa pública. Enquanto
centro personalizado de imputação de relações jurídicas, aparece
a questão àa "formação da vontade" do ente coletivo, ou, colocando
o problema nos termos do moderno direito empresarial, na cons­
tituição e atuação de um sistema de controle empresarial. Assim
a empresa pública, cuja criação se justificaria pela concessão de
uma autonomia gerencial, está na realidade presa a seu controla­
dor (o ministério ou o ministro?) que tem capacidade de substituir
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a qualquer momento uma diretoria da empresa-pública, que se
tome, dentro do Governo, um foco de tensão e resistência a deter­
minadas orientações. É claro que a questão torna-se evidentemente
polftica e pode ser deslocada para o nível mais amplo do próprio
controle do Estado enquanto aparelho de poder. Mas assumindo-se
que há uma relação de poder, o jurista não pode se esquecer de
que sua indagação é mesmo sobre elites "mecanismos". Criar a pos­
sibilidade de efetiva autonomia da empresa pública supõe admi­
tir que a descentralização administrativa deve conter um grau de
descentralização decisória, ou então denunciar a descentralização
administrativa como uma complicação que serve aos propósitos
apenas de um sistema burocrático sem finalidade exterior a si
mesmo.

Claro que o atrclamento das empresas públicas no Brasil é
total relativamente a um sistema de governo e não significa qual­
quer benefício ao àesenvolvimento de um modelo alternativo de
economia. Em resumo, olhada deste ângulo, a empresa pública
oonflrma a forma patriarcal-burocrática de organização do Pais
em todos os setores F3).

Mais ainda: é este atrelamento patriarcal-burocrático que co­
loca a pergunta: afinal, o Estado responde ilimitadamente pelos
atos da empresa pública? A sua personalização com um patrimônio
distinto implica separação de responsabilidades: é poss1vel, pois,
aplicar-se o art. 242 da Lei nQ 6.404/76 por analogia, já que não
há nenhuma outra letra de lei que impel;a a falência das empresas
pública.s. Vale dizer, se a socieàade de economia mista não pode
falir, mas seu controlador é subsidiariamente responsável, maior
razão caberá à aplicação deste dispositivo às empresas públicas,
muito embora sua forma de direito privadJ não impeça a decreta­
ção de sua quebra.

b) Obrigações da empresa pública
b. 1. Contratm

Dizer-se que às empresas públicas há de ser aplicado o direito
privado no que diz respeito às suas obrigações (art. 170, § 3Q) sig­
nifica, entre outras coisas, que se poderá inserir na administração
o principio da disposição. Isto torna possível o compromi.sso e a
transação, que em matéria de direito público - isto é, quando o
soberano está envolvido na relação obrigacional na sua qualidade
de autoridade - não podem existir propriamente. Isto porque a
"autonomia da vontade" que permite a transação entre os parti-
----
<l3) Sobre o modelo Jur1d1co do d~nvolvimento promovido pelo Estado bre.alleiro

nas últimas déca.das. cf. JOSl!: EDUARDO FARIA. Direito, Modernização e
AutoriwrLtmo: Mu.dança S'ócio·Ecmz6mlca x Liberalismo Jurídico. São Paulo,
tese, 1981, esp. pp. 161-171.
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culares, tem um complicador quando se refere à empresa pública:
a sua vontade, embora formalmente de direito privado, é substan­
cialmente de interesse público. A simples adoção de tais equacio­
namentos privatisticos ou publicitários é muito mais complicadora
da solução do que se pode supor à primeira vista.

b. 2 . Empregados e pessoal

Os cargos que existem dentro de uma empresa pública são
afinal cargos públicos? Outra vez estamos diante de um sistema
híbrido. Na atual experiência brasileira os empregados das empresas
públicas são normalmente contratados sob o regime da Consoli­
dação das Leis do Trabalho. Por que este sistema? De inicio, res·
ponde~se, porque é o regime que se aplica a todas as relacões de
emprego que não as de emprego público. Mas isto é também ilu­
sório. Sabe-se que uma das justificativas para a criação das em­
presas públicas é a agilização e aumento da eficiência dos serviços
que o Estado vem desempenhar. Ora, reconhecidamente, no Brasil,
o emprego público sofreu de al/!uns males crônicos: o regime de
auadrinhamento para a coJQ('a~ão de funclonários e a baixa efl­
ciência (produtividade?) dos mesmos. Será que a contratação sob
o regime da CLT tem algum efeito sobre eles de modo que a em­
presa pública, ao empregar o sistema de CLT. disporá de maior
eficiência? Creio que não: a questão do apadrinhamento indenende
de penas da lei e a eficiência do serviço se Po:a a mu;tos fatores
estruturais da organização social bra..,Ueira. Pelo reg-ime de CLT
em principio a única coisa que se cria é a instabilidade no emprego,
sem que se garanta que ('1S funcionários graduados e princinal­
mente os ocupantes de carl!Os gerencial" usem de critérios objeti­
vamente subordinados ao interesse público. Ora. ao assumirem
funeões de Upatrão". os ocupantes de posições gerenciais terão ao
seu disoor um arbitrio aue lJOde flignificar: a) o uso privatizante
de emnl'eI!'O'; de pdministração indireta, embora ainda administra·
cão 'I'>11blica. para oualauer fim. iá aue a contratacão obedecf' a
critérios nrivatisticos e não núblic'1s: h) o regime de aDadri~

nhamento tranqüiJament~ continuado iá aue ne."',;e regime ~im é
aue se volta ao sistema de administracão pnr mein de umA. domi­
nação burocrático-patrimonial segundo a tipologia de WEBER.

Finalmente, o Direito Tributário vai a pouco equiparando de
modo completo a empre~a púhlica à.c; empresas privadas. Assim é
que o art. 170, § :19. da Constituição federal submeteu a emnresa
pública ao mesmo regime de tributação da., pessoas iurídicas de
direito pIivado em geral. No que diz respeito aos imnostos E'.staduais.
por outro lado, não há possibilidade comtituc;onal" de a lei ordiná­
ria federal criadora da empresa pública conceder isenção, por força
do art. 19, § 2Q. aue exige para o caso a lei cornnlementar. Logo,
as empresas públicas não podem gozar dos privilégios fiscais da
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União, perante Estados e Municípios, a despeito do que eventua!­
mente prescrevam, quanto a este ponto, as leis ordinárias que as
criem (H).

VI - Controle das atividades da empresa pública

Não se pode encerrar uma. visão panorâmica do regime jurídtco
das empresas públicas sem fazer-se referência à sua subordinação
a uma forma de controle social.

É verdade que existe um movimento de publicização da ati­
vidade empresarial, Eignificando uma ampl;aqão do espaço aberto
dentro das sociedades anônimas e das respectivas atividades para
a intervenção de interesses outres que os dos acionistas ou sócios.
Neste sentido deVN:ie entender a menção à "função social" da
companhia e aos int€r{'~ses dC's que nela trabalham e da comuni­
dade em aue atua feita pelo art. 116. parágrafo único, da Lei
nQ 6.404, de 1976. As-im também deve-se interpretar o movimento
de "prt\latizacào" dos a!!'eJ1tf'~ rrr;nómieos do Estado, isto é. no sen­
tidCl de que. embora sejam tais a~entes subrrdinados a um regime
rle dindto privaria. não e~capam às fo~mas já conc;agradn.s de con­
trole do patrimônio público e do erário.

E,sta a raz~f"") nela nual também os ato~ lesivos ao interesse
das empresas núblicas <~ào na!':isívci'l de !!nula~ão por meio da ação
popular (art. 19 da Lei nQ 4.717. de 1965). Aqui, no entanto, con­
vém·nos fazer uma nova avaliac;âo dos caminho.<; que se abrem no
}'orizonte dn direito hr:1 ~11 piro e da expf'l"iência estrangeira. O que
neve nos ~ntere.<;<;ar não é apena~ o ponto de vi<;ta da empresa pú­
bJieft COMO prodJ.t~Ta de ]urros. mas Ci1mo ap'ente de finalidades
sociais. É Pfc('iso, T)(li.<;, perceber Que a di~cussãn a ~er feita iuridi­
ramente não p ."'oment.e sobre a exel!cse do art. 170 da Constituição
fedrral. apC'na.<; para de~fjar um ros~rio de mot·ivos contra a estati­
zacão da eronomia. O arsenal de idéias jurídicas não se precisa
r:oncentr::u na. defesfl dos interesses da emlJresa privada, de cunho
Tt1.0not"'oli,o::b 01) mll]tinacjon~l. A verdadeira ouestão a ser anali­
.<;ada nela direito p a d(") controle da empresa pública para que se
rp a li7,prrt ,..,~ ri"i ~ nrinCÍ"oi('ls cOlitidros no comando do art. 160 da
Constihl 'do federal: "desenvolvimento e Justiça social".

Naturalment.e iI€'.senvolviment,n nacional não si~ifica acumu­
larão e centralizn.c;ão constante do ca-pital nas mãos dos grupos
nrivanos. naciona1s ou estran!!'eiros. Deve ante.. sirmificar mudauca
p melhora Ru~t.ancial na!> condicõcs de producão e consumo da
rioue:;r:a social. Ora este fat.o desloca o noss(") ponto de vista das
diSputas em torno do favorecimento ou não dos grupos econômicos
(4) Jl: e~ta tamb';m. nos parece II opinifl.o ele LUCrA. VAJ'JJE FIGUETREDO !"In

Emm'esas Pllh1il."a.~ ~ Soc1eda4e de Economia Mista. São Paulo. Rl'!vista dos
Tribunais. 1978, p. 46.
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privados, para a mais fundamental observação das condições de
vida dos cidadãos. Logo surgem as questões mais essenciais: a em­
presa pública tem o privilégio de se instalar de modo a vir a afetar
o meio ambiente? Pode vir a comportar-se perante os seus empre­
gados simplesmente como o empresário privado? Pode recusar~lhes

cUreitos básicOS' como sindicalização ou greve, mesmo que se trate
de atividade qualificada como de "interesse da segurança nacio­
nal?" :f: sobre esta espécie de decisão da empresa pública que se
faz necessãrio o controle social. Por isso a ação popular deve ter
ampliado seu objetivo, de modo que venha a ser usada eventual­
mente para impugnar a direção da empresa não apenas quando
há lesão do patrimônio desta. mas também quando ela se afasta dos
fins sociais definidos pela Constituição.

Indagações desta natureza ampliam a perspectiva da qual se
encara a atividade do Tribunal de Contas da União. Para os arts.
70. § 19, e 72, da Constituição federal, a fiscalização a ser exercida
externamente sobre o Poder Executivo, via Tribunal de Contas e
Congresso Nacional, resume·se às despesas e ao uso dos dinheiros
públicos. Também a Secretaria de Controle das Empresas Estatais
- SEST, criada pelo Decreto nQ 84.128, de 29 de outubro de 1979,
não quer referir-se às questões básicas que acima levantamos. Além
disso. a SEST tornou-se uma espécie de perversão da reforma im­
plantada pelo Decreto-Lei nQ 200/67, ao submeter todas as estatais
(aí incluídas as empresas públicas) a um único Ministro. o Chefe
da Secretaria de Planejamento da Presidência da Reoública. Na
medida em que faltarem controles efetivos da sociedade civil, isto
é, do público. sobre o Ministro, faltarão também controles sobre as
empresas públicas.

Sumariando. é preciso dizer que o estudo da empresa pública
não pode ser feito de uma perspectiva de simples eficiência eco­
nÔmica, nem da defesa do capital privado. O Brasil de hoje exige
do 1urista o estudo da questão do ponto de vista da defesa dos in­
teresses populares. das massas marginais e da imensa população
afastada das decisões econômicas Que afetam as condições de em­
prel!O, de investimento, de prioridades. São os mecanismos jurí­
dicos do controle social sobre as atividades empresariais (públicas
ou privadas) que reclamam aperfeiçoamento. Dirão alguns que
esta tarefa não nertence aos estudi080S do direito privado. Esta o~
servacão s6 se faz quando se ignora o mercado como o lugar da
realizacão dos interesses privados. Os controles de que falamo.s são
do tioo que visa recompor as forças atuantes no mercado, quer
produzindo - como trabalhadores -. quer consumindo - como
usuários ou consumidores. O direito empresarial deixa de ser o
d'reito que discinlina apenas as relações entre os empresãrios e
passa a ser também aquele relativo às relações da empresa com o
mercado.
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Relações de consumo

LUIZ AMARAL

Advogad o especialista em Direito Empre­
sarial. Ex·Assessor do Ministro da Jus­
tiça, ex-Chefe do Gabinete da Sec.-Geral
do MJ. Assessor Jurídico da Pr~sidência

da CODEVASF

Ainda bastante precária é a definição de consumidor - em úl·
tima análise, todos somos consumidores - que, certamente, não se
subsume à noção tradicional de adquirente ou comprador e é, pois,
mais extensa. Entretanto, numa pré-noção, pode·se adiantar que con·
sumidor é sempre pessoa física ou jurídica, cuja necessidade (1ato sen­
tido) de consumo torna-a subordinada às condições e interesse que o
titular dos bens ou serviços impõe.

Essa subordinação se agrava na medida em que cresce a necessi­
dade e decresce o esclarecimento (conscientização) do consumidor. :f;

o mesmo que acontece no domínio do direito trabalhista, embora,
neste caso, tal deficiência seja recompensada pela notável adequação
do princípio da autonomia da vontade aos fins sociais do pacto laboral.
Esse paralelismo, aliás, não é de se estranhar, pois a questão do ca­
pital ....rsus trabalho se assemelha muito à dialética empresário (co­
mercial ou industrial) versus consumidor (I).

O consumo é, com efeito, uma parte essencial da vida cotidiana,
e o consumidor é o sujeito econômico no qual termina o ciclo da pro­
dução.

A proteção ao consumidor é, ainda, entre nós, anelo meramente
programático e reflexo (transparência de mercado e liberdade de opção
de demanda). As poucas técnicas jurídicas e econômicas, destinadas à

(1) COMPARATO, Fábio K. Ensaios e Pareceres de Direito EmpresarIal. RJ, Fo­
rense, 1978.
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proteção dos interesses do consumidor, ainda não são recursos acessi­
veis à massa consumidora, máxime a nivel individual. E as ações pre­
ventivas, por parte do Poder Público, são ainda bastante tímidas.

Não obstante, algumas aspirações difusas e informais já despon·
tam como prelúdio de uma nova consciência metaindividual.

Os chamados interesses difusos - dentre os quais tem especial
destaque a proteção ao consumidor - já vêm convocando à reflexão
juristas e polfticos mais atentos aos dias que correm, objetivando via­
bilizar mecanismos institucionais de mediação e tutela desses novos
conflitos de interesses coletivos (p. ex.: consumidores versus poder
econômico; preservacionistas versus poder industrial etc.).

Os interesses difusos, cujas características são precisamente a ex­
trema órbita de conflituosidade (segmentos sociais versus segmentos
sociais) e a informalidade do vinculo aglutinador, na configuração atual,
rendem ensejo ao ideal de novas formas de participação, necessãrias
como implemento para melhorar a qualidade da vida social. As fór­
mulas e soluções do liberalismo clássico - onde a igualdade formal
oculta a desigualdade substancial - já 'se mostram insuficientes e
inadequadas, na medida em que o substrato desses institutos tradi­
cionais, ou seja, o interesse subjetivo cede espaço aos atuais interes­
ses supra-individuais, em razão do afloramento da consciência co­
munitária, indiscutivelmente mais consentânea com o mundo con­
temporâneo. Estes interesses legítimos, a exemplo dos direitos subje­
tivos, devem ter acolhida a partir da Constituição fededal, conquanto
nossos direitos e garantias constitucionais não se esgotam em um
esquema num.rus c1ausus.

No Brasil as relações de consumo, assim como outros interesses
difusos, carecem de melhor receptividade política e jurídica (lobby,
arregimentação, e acuidade legal e judicial). Eis que esses interesses
supra-individuais representam amadurecimento de setores da vida na·
cional, que, tomando consciência de sua força em potencial, lutam para
transformá-los em participação, logrando abrir canais de representa.
ção para seus interesses, tal qual outros setores há muito organizados
e que desfrutam de eficiente estrutura de interferência no processo
decisório estatal. A pseudoproteção desses interesses, mormente o dos
consumidores, entre nós faz-se meramente a nível formal (os excessos
de atos normativos, antes de tudo comprovam essa assertiva). Em ver·
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dade isto decorre de uma crença piegas, ainda colonial, segundo a qual
a base da pirâmide social carece de curatela sócio-política e não de
autônoma e consciente organização.

É mister, pois, a revisão do conceito tradicional de processo (meio
de resolução de conflitos intersubjetivos) para que, com a prudência
que se impõe, se concretize esse arejamento modernizador. E isto não
é inusitado propósito quer no Brasll c muito menos em outros países.
Entre nós, por exemplo, já se vem concedendo amparo jurisdicional a
situações de interesses coletivos, tais como a ação social ut singuli pre­
vista na Lei das Sociedades Anônimas lart. 159, ~ 3Q}, que legitima o
acionista para agir no interesse geral da sociedade; a ação do sindicato
(substituto processual} no dissídio coletivo. visando ao interesse de
categoria profissional, e outras tantas situaçôes de tutela de interesses
supra-individuais legalmente previstos. Aliás, a própria defesa de eco­
nomia popular não é outra coisa senão a protcç8o de um bem coletivo.

As entidades comunitárias que vemos surgir na aurara dessa cons­
ciência coletiva, conquanto ainda carentes de instrumentalidade legal,
constituem imprescindíveis formas de co] aboração cem o Estado mo­
derno e significativo meio de representação de interesses legítimos,
aliás formalmente análogos aos de outros segmentos sodais já ampla­
mente representados. Na verdade, o Estado, altamente empenhado no
desenvolvimento econômico nacional, no mais das vezes se mostra me·
nos eficiente na proteção aos consumidores do que os próprios, reu·
nidos e organizados para esse fim. Estimuladas c irreslritamente apoia.
das pelo Poder Público. essas entidades representativas poderiam mes­
mo negociar com as classes produtoras e comerciais, visando a justa
composição dos interesses. Mais uma vez a5 iuzes do direito traba­
lhista iluminam a questão do consumidor,

Os ditames do liberalismo econômico hão de se conciliar com os
principios da justiça social; os valores individuais abstratos hão de se
mesclar com os valores sociais reais, e o dever jurídico há de reduzir
o impeto do vetusto direito subjetivo. A vida dos contratos há de
estar inspirada nos fins sociais deles mesmos.

Na verdade, a liberdade de contratar jamais foi ilimitada, pois
sempre a exeepcionaram a ordem públka e os bons costumes. quimé.
ricos principios que precisavam ter mals objetividade, para não osci­
larem segundo as CJJ1vicçàes pessoais. Note-'se, por outro lado. que
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o direito de propriedade sempre foi mais defendido que o direito de
igualdade. Não se faz distinção entre a propriedade de bens de consu­
mo e uso e a propriedade de bens de produção, simplesmente fala-se
de propriedade privada; nada ou pouco se permitindo em termos de
ingerência estatal em sua regulação. A intervenção estatal se justifica
plenamente quando seu desiderato comunga com o bem social, jã que,
sem isto, não restará razão de ser para o Estado hodierno.

"A noção de direitos humanos vem evoluindo, de forma
sensível, tanto no plano nacional, quanto no internacional.
Outrora, essa noção se restringia aos direitos civis e políticos.
Porém, gradualmente, ao longo do século XIX, amplia-se e
abarca os direitos sociais (salários refletindo o poder real de
compra dos bens essenciais, habitação condigna etc.). Neste
século aquela ampliação continua evoluindo e, hoje, reco­
nhecidamente envolve os direitos do consumidor - entre os
quais tem destaque o de ser convenientemente educado neste
setor (crianças e adultos). É o que se assegura na Declaração
das Nações Unidas sobre o Progresso e Desenvolvimento So­
cial, aprovada pela Assembléia Geral em 1969 (Resolução
nQ 2.542, de 11 de dezembro de 1969, arts. 59 elO).

A proteção ao consumidor, como sistema de proteção
global, já goza noutros países de avançada especialização,
culminando com o resguardo da plena liberdade de opção e
consciência do consumidor, como é o caso, por exemplo, do
sistema norte-americano que, em alguns aspectos, nos serviu
de inspiração (Sherman Act, de 1890; o Combinnes Investiga.
tion Act, de 1910, e o Clayton Act, de 1914)" (2).

Ali, há mais de seiscentas entidades públicas e privadas de pro·
teção ao consumidor. Algumas, em que pese a serem particulares, dis·
põem de modernos meios de atuação (laboratórios, jornais, revistas etc.)
que são mantidos por subvenções de toda natureza. Há, ainda, cin­
qüenta agências governamentais especializadas por setores, uma co­
missão especifica e um assistente especial, ambos vinculados à Presi·
dência da República. Todo esse sistema de proteção do consumidor
atua em todos os níveis e com largos, variados e potentes meios de ação,

(2) AMARAL, Ll.Úz. Relações de Consumo. Brasília, Ed. Fundação PetrOnio Por­
tellalMJ - cnC/MIC, 1983, v. 4, p. X.
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desde os suasórios, contra publicidade e até a supressão do mercado de
produtos e serviços.

Outro sistema que merece ser destacado é o sueco. Na lei de con·
sumo daquele pais (de 1973) encontra-se o consumidor definido nos
seguintes termos: "pessoa privada que compra de comerciante mer­
cadoria, principalmente para uso particular, e que é vendida como
atividade profissional do comerciante". Registre-se, ainda, a atuação
do Ombudsman dos consumidores, que não exclui a iniciativa de outros
interessados na questão. A lei finlandesa (de 1978) de proteção ao
consumidor é outro diploma que também merece menção.

Com efeito, a inquietude diante da imoral exploração da necessi·
dade, da inexperiência e da incapacidade critica alheia é historica·
mente remota. Já no monumental Código de Hammurabi (2.300 a.C)
prescrevia-se regra contra o enriquecimento em detrimento de outrem
(Lei 48 - mod.üicabilidade unilateral dos ajustes por desequih'brio
nas prestações, em razão de forças da natureza). As Escrituras estão
repletas de ditosos mandamentos semelhantes. As Ordenações Fili·
pinas (Livro V) puniam a usura com a pena de degredo na Mrica,
dobrada na reincidência. O Código Penal de 1B90 (art. 340) da mesma
forma já exprimia tênue preocupação com o poder econômico.

Contudo, só no após-guerra (1914-1918) é que se acentua a busca
deste velho ideal. Concebe-se, então, um direito penal econômico,
cujo rigor transformou o ilícito fiscal em penal.

Três países destacam·se no estudo e na efetivação deste sub­
ramo do direito penal: Alemanha, França e Itália. Neste último pais
cogitou-se até mesmo do crime de "perigo presumido", que preveniria
o dano econômico.

No concerto das nações. jã existe certo juizo formado acerca da
proteção ao consumidor - vertente hodierna daquela antiqüíssima
preocupação.

Assim, a Organização Internacional da União dos Consumidores
(IOCU), sediada em Haia, congregando mais de 50 entidades de diver­
sos países, e considerada órgão consultivo de segunda categoria da
ONl:. vem prestando assessoria técnica às entidades e governos inte·
ressados na proteção ao consumidor, especialmente, de países em
desenvolvimento.
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Jã em 1962, o Presidente Kennedy, em sua primeira mensagem
ao Congresso norte-americano, tratando dos interesses do con­
sumidor, consagrou os princípios bãsicos da questão: os bens e servi­
ços colocados no mercado devem ser sadios e seguros para o uso;
promovidos e apresentados de uma maneira que permita ao consu­
midor fazer uma escolha satisfatória; que a voz do consumidor seja
ouvida no processo de tomada de decisão governamental que deter­
mina o tipo, a qualidade e o preço de bens e serviços colocados no
mercado; tenha o consumidor o direito de ser informado sobre as
condições dos bens e serviços e ainda o direito a preços justos.

Seguindo esse feliz descortino, a Comissão de Direitos Humanos
das Nações Unidas, em sua 29~ Sessão (1973), realizada em Genebra,
reconheceu basicamente aqueles princípios como direitos fundamen­
tais do consumidor.

Bem se vê que, modernamente, uma economia que pretenda ser
de livre mercado (ao feitio do clássico A. Smith ou do contempo­
râneo M. Friedman) jamais merecerá ser assim adjetivada se o con­
sumidor não dispuser daqueles mínimos direitos.

Hoje, ao lado dos velhos conceitos de interesse público, privado
e coletivo, surge uma nova noção, qual seja, a de interesse düuso,
caracterizada pela extensividade da lesão a que estão sujeitos.

A complexidade da sociedade hodierna, a tecnologia, a produção
e o consumo em massa, impõe novas formas de participação social
e de solução dos conflitos, que de ordinário ultrapassam o simplismo
do dualismo autor versus réu, ou do interesse próprio (individual)
e da atual legitimação processual ativa.

No Brasil, a recente conscientização para os interesses do consu­
midor veio encontrar um panorama jurídico-econômico disperso,
deficiente, antiquado e, principalmente, dispendioso; logo desestimu­
lante para o consumidor lesado e, ao mesmo tempo, altamente incen­
tivador de práticas abusivas de toda ordem, ostensivas ou veladas
(publicidade enganosa, aviltamento de qualidade e quantidade, ele­
vação de preços, obsolescência programada, cilada contratual etc.).

Com relação ao vício redibitório, por exemplo, que já foi melhor
compreendido (período justiniano), precisamos superar a regra (art.
1.103 do Código Civil) do não-ressarcimento de perdas e danos por
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desconhecimento do alienante. Esta disposição, atualmente, precisa
evoluir para a absoluta presunção de conhecimento por parte do
vendedor, nas relações ditas de consumo. Ao comerciante, que é,
desde há muito, profissional, deve ser atribuída a responsabilidade
social pela sua atuação.

Quanto à responsabilidade civil (também na penal, onde a forma
culposa deveria ser mais presente no combate aos delitos econô­
micos), é candente a inadequação às modernas relações de consumo.
Há extrema imperiosidade de que se rompa a camisa de força que
significa o contrato de compra e venda ou prestação de serviços em
matéria de responsabilidade. Assim, tanto o terceiro prejudicado em
razão de colocação de produtos danosos no mercado, quanto o fabri­
cante desses mesmos bens não podem ser excluídos, por não inte­
grarem a relação subjacente daquele contrato, da questão da respon­
sabilidade. A regressividade de ações até alcançar o produtor ­
principal responsável - como está prevista em nosso sistema
jurídico, é inteiramente insatisfatória e irreal c, ainda, tremenda­
mente infensa ao projeto de celeridade e desobstrução de nosso
aparato judiciário, ideal tão invocado e pouco buscado.

Urge, enfim, a ampliação do conceito de responsabilidade contra­
tual e extracontratual, temperada com as chamadas garantias impU­
citas. Essa responsabilidade há de ultrapassr o mero risco criado para
atingir a responsabilidade absoluta do fabricante ou prestador de
serviço - mormente das grandes empresas - frente ao consumidor
lesado. Os serviços públicos e os assemelhados de forma alguma
estarão à margem dessa política de proteção ao consumidor, de vez
que a sociedade nada mais é que a soma dos consumidores e o Estado
cada vez mais um ente empresarial.

o Estado tem a improrrogável responsabilidade de estabelecer e
executar uma política de proteção ao consumidor de acordo com
o desenvolvimento econômico da sociedade. Tal política deve estar
voltada para a segurança e estabilídade dos interesses da própria
pessoa humana do consumidor, buscando uma ordem social mais justa,
principalmente em relação à camada economicamente mais fraca.

Com relação, aliás, à atuação do Estado, a questão agora não
está em sabermos se a socíedade, ou o Estado, tem de ser forte ou
não, mas sím, com que objetivos; segundo, que interesses e sobre
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que valores deverá o Estado agir. DUVERGER, em sua obra l.nul
ou as Duas Faces da Democracia (1972), sustenta que nossa demo­
cracia ocidental tem dupla face (3). Uma que exalta as liberdades
públicas tradicionais, e essa brilhante vertente é a que nos preenche
toda a visão. Há a outra face de I.nus: o poder da oligarquia econÔ­
mica. As nossas democracias são, pois, apenas parcialmente democrá·
ticas.

t de suma relevância que tomemos consciência da natureza do
capitalismo atual. O capitalismo da concorrência de empresas, que
disputam num vasto mercado em que a escolha resulta do plebiscito
dos consumidores (transparência de mercado). Este é o capitalismo
anterior a 1939. senão a 1914. O capitalismo coevo está dominado por
organizações muito grandes, muito integradas e extremamente pode­
rosas. Já não há a verdadeira concorrência, quer se trate de mono­
pólio ou oligopólio, e o mercado desempenha um papel importante,
todavia dominado (propaganda, merchandising etc.).

A Revolução industrial tornou extremamente complexa a cha­
mada economia de mercado: os oligopólios arruinando a livre concor­
rência, o crescente poder psicossocial da indústria e do comércio etc.,
levaram o Estado liberaI clássico, pouco a pouco, a desenvolver uma
estrutura de regulação de todo o processo produtivo. Assim, a inter­
venção estatal se torna legítima, porque respaldada no bem comum.
Exemplo disso é a teoria keinesiana de gastos governamentais como
instrumento de política econômica e o sempre lembrado New 0..1
de Roosevelt.

Na atual conjuntura econômica, onde a substituição de impor­
tações signüica maior protecionismo ao processo de industrialização
e, conseqüentemente, ao comércio, mais então a iniludivel necessidade
de proteção ao consumidor se faz presente.

De efeito, a concorrência individual do liberalismo clãssico há de
ceder espaço para a forma mais equânime da colaboração social. Daí
a exigência de um sistema jurídico (e não uma variedade de provi­
dências desarticuladas) que renda ensejo ao ideal da plena organi­
zação social (associativismo).
(3) Apud, A Crise da Sociedade Contemporànea (Sociologia), BARTHES ao­

LAND et alUi. Edições 7<1, Portugal, 1975. pp. 120-121. <Diálogo entre O!af
Palme e Duverger). Essa obra de DUVERGER, em português, denomina-se:
AI ModerDall Tecnodemoeraoiaa.
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No Brasil, com a Constituição de 1934 (arts. 115 e 117), surgem,
pela primeira vez, normas constitucionais de cunho protetivo à e<:o­
nomia popular. Antes, porém, a usura jã era reprimida pelo Decreto
n'? 22.626, de 7-4-1933 (Lei de Usura), que o Supremo Tribunal Fe­
deral entendeu inaplicável às operações financeiras realizadas por
instituições públicas ou privadas que integram o sistema financeiro
nacional (Súmula 596). Assim, pois, aquelas operações s6 estão sujeitas
aos limites fixados pelo Conselho Monetário Nacional, através do
Banco Central (art. 39 da Lei nl? 4.595, de 31 de dezembro de 1964).

Mais tarde, o Decreto-Lei n'? 869, de 18 de novembro de 1938,
definiu, pela primeira vez, os crimes contra a economia popular,
abrangendo a usura e o abuso do poder econômico. O Decreto-Lei
n'? 9.840, de 11-9-46, então consolida as infrações sobre crimes contra
a economia popular.

Depois sobreveio a Lei n'? 1.521, de 26 de dezembro de 1951
(chamada Lei da Economia Popular), que altera a legislação vigente
sobre crimes contra a economia popular. A Constituição federal de
1967, conquanto silencie acerca do delito de usura (art. 49, letra a,
daquela lei), não derrogou o diploma referido. Assim, a usura pecuniá­
ria subsiste como delito, inclusive com relação às operações mencio­
nadas na Súmula 596, quando excedidos os limites fixados pelo
Conselho Monetário Nacional. Esta é a jurisprudência reinante na
Suprema Corte.

Alguns anos mais, aparece a Lei n'? 4.137, de 10-9-62 (Lei de
Repressão ao Abuso do Poder Econômico), cujo art. 89 criou o Conse·
lho Administrativo de Defesa Econômica - CADE, e que, por prevenir
e reprimir aquele abuso, melhorando a livre concorrência e a trans­
ferência do mercado, por certo beneficia o consumidor. Aliás, este
diploma repete alguns dos ilícitos anteriormente previstos na Lei
nl,> 1.521/51.

Ainda é de anotar-se o Decreto n9 53.678, de 11·3-64, que cria
o Comissariado de Defesa da Economia Popular, vínculado ao Minis·
tério da Justiça, em plena vigência e, até o presente momento, surpre·
endentemente, sem execução.

Não é só. Há ainda uma pletora de textos normativos de níveis
diversos. Todo esse "labirinto legal", cujo desconhecimento tem
gerado, na prática diuturna do multiforme consumo, conflitos de
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interesses, freqüentemente resolvidos pelo conformismo e pela des­
crença em todas as instituições afins.

Destarte, mister se faz que aqueles órgãos, cujas normas mais
confundem e dificultam que colaboram, se empenham em revisar e
consolidar este emaranhado normativo, que a ânsia incontida e ingê­
nua de "legislar" engendra. Em boa parte, este exacerbado e anômico
arsenal de normas (mormente a nível administrativo) tem tão-somente
evidenciado efeitos reversos, não protegendo o consumidor e ainda
inibindo a desenvolhra da economia.

A propósito, parafraseando ANATOLE FRANCE: perdoamos por
legislar mal porque legisla pouco. Segue-se, no entanto, que nos dias
coevos padecemos tanto de superabundância quanto de imperfeição
normativa. Os vícios da atividade legiferante (promiscuidade de objeto,
redação obscura, tumulto e dispersão das alterações, imprecisão na
sucessão de normas, desordenação intranormática etc.) precisam ser
escoimados para que as normas possam, efetivamente, alcançar seus
fins especificas. Sucede, pois, que a eficácia do direito depende de
sua certeza e da segurança de sua aplicação.

Por fim, um sistema eficiente de proteção ao consumidor precisa
de coordenação e simplificação (normativa e institucional) e da
desconcentração do poder de polícia para as esferas estaduais e até
mesmo municipais, quando suscetível. Imprescindível também será
o estabelecimento de meios mais ,eficazes de reprimenda e controle
(contra incentivos econômicos, contra publicidade, dissolução de pes­
soa jurídica, informações claras em rotulagem de produtos, divulgação
de testes de qualidade e normalização e de julgados esclarecedores
para o consumidor).

Ademais disso, os conflitos de interesses oriundos das relações
de consumo carecem de novas formas de resolução, modernas e de
custo adequado. Talvez um juízo de prévia conciliação (procedimento
parajudicial), no qual o magistrado, após informal e breve audiência,
buscasse concretamente (dizendo o direito às partes) a composição
que, então, espelhar-se·ia em título executivo. Assegurando-se, não
obstante, a via judicial comum em sua plenitude atual. Com isso,
certamente, reduzir-se-iam as ocorrências de demandas desarrazoadas,
melhorando-se, assim, a performance de nossa Justiça e o atendimento
jurisdicional daqueles conflitos.
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Das funções econômicas dos mercados a
termo e do Projeto de Código Civil

ARNOLDO WALD

Professor da Faculdade de Direito da
Universidade do Rio de Janeiro

NELSON ElZIRIK

Professor da Faculdade de Direito
Cf.ndido Mendes

1. A manutenção no projeto do preceito do art. 1. 479 do vigente
Código Civil, que equipara, ao jogo, as contratos em bolsa de va­
lores ou de mercadorias que se liquidam exclusivamente pela dife­
rença, fundamentou-se sempre em três valores considerados e.s~

senciais e que são os seguintes:

1) inibir uma negociação que, pela sua aparente álea total,
poderia caracterizar uma prática de jogo;

2) impedir a institucionalização de tais operações;

3) desestimular em geral o desenvolvimento das operações a
termo com títulos ou mercadorias.

2. Tais valores, que, no passado, poderiam eventualmente ser con­
siderados legítimos, estão hoje inteiramente superados pela prática
dos negócios. Em primeiro lugar, os negócios a termo com títulos
ou mercadorias desempenham uma importante função econômica,
atuando, na realidade, não como um incentivo ao jogo, mas, ao
contrário, como elemento redutor de riscos e incertezas. Em se­
gundo lugar, há mecanismos operacionais (como o sistema de pres­
tação de margens nos negócios a termo), que asseguram do cum­
primento das obrigações a quase total garantia às partes contra-
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tantes, assim como a preservação do sistema de negociações como
um todo.

3. Cabe notar, inicialmente, que os mercados a termo (ou "mer­
cados futuros", como são hoje chamados), em sua feição original,
estiveram ligados à negociação de mercadorias (Oommodities) ,
sendo vinculados seus marcos históricos iniciais às feiras medievais
da França e Inglaterra no século XII. Daquela época até os dias de
hoje, cresceu significativamente o volume de negócios em mercados
futuros, sendo que, presentemente, a maior bolsa de negócios a
futuro é a "Chicago Board of Trade" (CBT) , criada em 1848. Até
muito recentemente (princípios da década de 70), os negócios a
futuro eram realizados exc1w;ivamente com mercadorias.

4. A partir de 1973, todavia, a "Chicago Mercantile Exchange"
lançou o seu l'Intemational Money Market", negociando contratos
futuros de câmbio. Posteriormente, começou a desenvolver diversos
mercados futuros concentrados em ativos financeiros, tais como tí­
tulos hipot€cários, titulos do tesouro norte-americano, certificados
de depósito e índices de mercado acionário. Aos poucos, foi igual­
mente desaparecendo a tendência de especialização das bolsas nor­
te-americanas, que, na década de 70, dedicavam-se a ativos finan­
ceiros ou a negociações com mercados futuros de commodities.

Assim, há poucos anos, até mesmo a "New York Stoek Exchange",
a maior bolsa de valores do mundo, lançou a sua bolsa de mercados
futuros, a New York Futures Exchange (NEY RoBERTO Ü'I'TONI DE

BRITO. Mercados Futuros - Sua Relevância e Experiência. Rio de
Janeiro, Livro Técnico, 1984, pp. 1 e 2).

5. Nas Bolsas de Mercadorias, sempre desempenharam função
primordial as operações a futuro (futures), as quais, como o próprio
nome indica, são concluídas para liquidação em data prefixada.
Em tais operações, ao invés da entrega física das mercadorias, per­
mite-se que se proceda à liquidação por diferença (cash delivery).

Na realidade, em Bolsas de Futuros, a. esmagadora maioria das
operações é liquidada por diferença, dadas as evidentes dificuldades
da liquidação das operações por entrega física da mercadoria e o
próprio desinteresse das partes em fazê.-Io. Assim, normalmente,
tais negócios são liquidados mediante o pagamento da variação
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entre a cotação da Commodity na data do registro do contrato e
a cotação do dia do v€ncimento do respectivo contrato.

6. Confonne já referido. na Bolsa de Mercadorias de Chicago,
por exemplo, apenas um por cento dos contratos futuros são liqui­
dados mediante a entrega física das mercadorias, sendo que os
demais contrato.s são compensados, antes do seu vencimento, com
a assunção, pelos vendedores e compradores, de posições inversas,
isto é, de recompra e revenda, respectivamente (OscAR BARRETO
FILHO. As operações a termo sobre mercadorias (Hedging), in Re­
vista de Direito Mercantil, ne;> 29, 1978, p. 13).

7. Deve ser notado. neste sentido, que a tendência dominante
nos mercados mais desenvolvidos é a crescente utilização de con­
tratos futuros que se liquidam única e exclusivamente pela dife­
rença, exc1uindo-se até evenutalmente a liquidação em mercadoria.

8. É o que ocorre, de modo específico, nos Mercados Futuros de
índices, que funcionam em várias bolsas norte-americanas. Uma
negociação em Mercado Futuro de índices s:~nifica o compromisso
de compra e venda para liquidação futura, cujo objeto consiste em
um índice determinado, ou seja, uma carteira teórica de ações.
Os negócios desenvolvem-se, tendo como parâmetro o índice esta­
belecido pela Bolsa. que reflete as flutuações de sua carteira teórica
de ações mais negociadas. Portanto, o referencial de negociação,
ou seja, o objeto do contrato, não é um título determinado, mas sim
um índice que incorpora as variações dos títulos que o compõem.
O processo de liquidação das operações é puramente financeiro, uma
vez que não envolve a entrega fisica das ações que integTam o indice.

9. Conforme foi obs-ervado em estudos técnicos, a existência de
um Mercado Futuro de índice possibilita a todos aqueles que apli­
cam em ações a eliminação do risco sistemático do mercado. Isto
porque permite aos investidores o acesso a uma carteira diversifi­
cada de ações, corporiticada no índice, sem os custos correspon­
dentes à efetiva aquisição de tais ações (MARco AURÉLIO TEIXEIRA.
A relevância de um mercado futuro de índice, in Revista Bolsa,
8-8-83, p. 3; e JAMES W. HOAG. A experiência americana com mer­
cados futuros e de opções sobre índices, in NEY BRITO. Ob. cit.,
p. 193).
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10. A função econômica essencial dos mercados futuros consiste
na atividade do Hedging, que constitui uma forma de redução de
risco assumido pelas partes, porque, ao participarem de um con­
trato a futuro, elas estabelecem um preço certo para a conclusão
do negócio. Como o preço da mercadoria pode, no futuro, diferir
do preço antecipadamente fixado pelo Mercado Futuro, existe um
processo de transferência de risco neste mercado. Assim, por exem­
plo, ao vender um contrato futuro de soja, o agricultor transfere
à outra parte o risco de variações no preço futuro de soja. Por
constituir essencialmente um mercado de ri.sco, existe, nas opera­
ções a futuro, dois grupos de participantes; os que querem tran.s­
ferir riscos obtendo um preço fixo e os que aceitam suportar °
risco da eventual variação do preço de um bem determinado.
Aqueles que querem transferir os riscos são os que estão envolvidos
diretamente na produção da commodity objeto da transação e são
denominados usualmente hedgers. O outro grupo de participantes,
formado pelos "capitalistas" ou "investidores", é constituído pelos
que aceitam assumir o risco que os hedgers querem transferir, ab­
sorvendo as suas posições, sem estarem diretamente envolvidos no
processo de produção da commodity negociada (NEY ROBERTO Or­

TONI DE BRITO. Ob. cit., pp. 4 e 5).

11. Assim, os mercados futuros de títulos ou de mercadorias têm
como função básica propiciar aos agentes econômicos (os hedgers)
a transferência dos riscos de mudanças de preços para aqueles
que desejam assumHos, numa expectativa de ganhos especulativos,
numa verdadeira operação análoga ao seguro. Permitem, portanto,
aos hedgers minimizarem os seus riscos. Conforme se pode verificar,
destarte, a função econômica dos mercados futuros é exatamente
inversa àquela do jogo, uma vez que atuam eles como sistemas de
redução de riscos futuros enquanto o jogo é vinculado a álea e
se baseia exclusivamente no risco.

12. Conforme foi observado, os hedgers utilizam os mercados fu~

turos com uma proteção contra as flutuações dos preços das mer·
cadorias, e como uma garantia em relação ao suprimento dos
bens que produzem, ou mesmo para protegerem os seus estoques.
Nesse sentido, pode-se dizer que procuram os hedgers compensar,
mediante os negócios nos mercados futuros, as IDutuações nos
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preços ocorridos no mercado à vista. Considera·se, portanto, que
os hedgers são, em princípio, avessos ao risco, uma vez que
não sustentam posições especulativas, mas, ao contrário, garan­
tem-se contra flutuações inesperadas nos preços. É pacificamente
aceito, ademais, que, por ser o hedging essencialmente uma opera­
ção pela qual o hedger obriga-se para o futuro e não para o pre­
sente, os contratos podem ser realizados independentemente de ter
o hedger a mercadoria à época da negociação (EDUARDO LESSA
BASTOS. Manual de Operações em Bolsa de Mercadoria (Comnwdi­
ties). Rio de Janeiro, Ed. Liber Juris, 1979, p. 53).

13. No Brasil, a.s operações de hedging foram regulamentadas,
inicialmente, no tocante ao comércio exterior, mediante a Reso­
lução 272 do Conselho Monetário Nacíonal, a qual permitiu aos
exportadores e importadores brasileiros acobertarem-se dos riscos
provenientes das flutuações bruscas do preço no mercado interna­
cional, principalmente no tocante a alimentos e matérias-primas
(OscAR BARRETO FILHO, art. cit., p. 13).

14. A primeira bolsa a negociar contratos futuros de commodi­
ties em nosso país foi a Bolsa de Mercadorias, de Sâo Paulo, esta·
belecida em 1918, permitindo em seu recinto, inicialmente, tran-
sações com contratos a futuro de algodão. Seu volume de negó­
cios passou a expandir-se consideravelmente a partir de 1978,
quando foram incrementados negócios com café, soja, milho, óleo
de soja e ouro.

15. Já os negócios a futuro de ativos financeiros tiveram um de­
senvolvimento bem mais recente. Nesse sentido, cabe referir que
a Bolsa de Valores do Rio de Janeiro iniciou as negociações de
contratos futuros com ações em 15 de janeiro de 1979, sendo que
o referido Mercado Futuro de Ações passou por uma rápida fase
de crescimento e institucionalização, tendo sido objeto de regula­
mentação pela BVR.J e pela CVM. Em 15 de agosto de 1979, a Bol­
sa de Valores de São Paulo iniciou as negociações do Mercado de
Opções, modalidade operacional também adotada pela BVRJ, em
1982.

16. Tanto nos mercados futuros de ativos financeiros, como nos
mercados futuros de mercadorias, dado que a causa do vinculo
contratual entre as partes é constituída pela transferência de ris-
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cos (hedging) e não pela entrega dos bens, quase todos os contra­
tos são liquidados pela diferença. É evidente, ademais, que a maior
eficiência do mercado futuro, enquanto redutor de riscos, está di­
retamente condicionada à possibilidade de serem os contratos li­
quidados exclusivamente pela diferença, ou seja, em dinheiro. Isto
porque, conforme visto, o objetivo do hedger não é operar a trans­
ferência fisica de um titulo ou uma mercadoria, mas o des1oca~

menta dos riscos para terceiros, que querem assumi-los.

17. Assim, ao invés de incentivo ao "jogo", o contrato diferen­
cial, em mercados futuros organizados, permite, exatamente, o
contrário, uma vez que a possibilidade de serem todos os contra­
tos liquidados exclusivamente pela diferença, torna mais efetiva a
atuação do hedger.

18. Em segundo lugar, cabe notar que os mercados futuros apre­
sentam garantias bastante eficazes contra os riscos do inadimple­
mento por quaisquer das partes contratantes.

19. A primeira garantia a ser mencionada diz respeito à margem,
que constitui o depósito em dinheiro, títulos ou outros bens, em
montante equivalente a um percentual da posição detida pelo ven­
dedor a descoberto em operação no mercado futuro.

20. Uma operação de Mercado Futuro é, basicamente, um contra­
to pelo qual convenciona-se a entrega de determinada quantidade
de bens, a um preço fixado no momento da celebração do contra­
to (Mercado Futuro sem Mistérios, BVRJ, 1982, p. 11). Assim, o
comprador deve entregar, por exemplo, uma quantidade determi­
nada de mercadorias (ou de ações), a um preço determinado, em
uma data certa. O seu lucro, ou prejuízo, está condicionado à va­
lorização conferida pelo mercado ao bem vendido, no período de
tempo ocorrido entre a data da assinatura do contrato e a data do
seu vencimento.

21. No Mercado Futuro de Ações, as operações não são realiza­
das com os títulos, fisicamente, mas com posições a eles referentes,
que constitUem lotes padronizados com vencimentos dos contratos
em datas prefixadas. A unidade de negociação, então, é o chama­
do ulote padrão", constituído por um número de ações, da mesma
forma) espécie e classe, emitidas pela mesma companhia.
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22. Freqüentemente, as partes contratantes não levam o con­
trato até o seu vencimento. Com efeito, cada uma delas pode ceder
ou vender a sua posição, ou seja, o conjunto de direitos e obrigações
de cada parte em uma operaçâo a futuro (Regulamento de opera­
ções a futuro da BVRJ, art. 3Q).

23. A posição vendedora pode ser coberta ou descoberta. Diz-se
que a posição é coberta quando o seu titular já detém em suas mãos
os títulos ou mercadorias que deverá entregar no vencimento da
operação. Quando o vendedor não possui, na data da operação, os
referidos bens, diz-se que a sua posição é descoberta. Normalmente,
em mercados futuros, as operações são realizadas a descoberto.

24. O risco representado por posições descobertas é evidente, não
só para as partes contratantes como para todo o mercado. Daí
existir o mecanismo da margem, que consiste em depósitos, feitos
pelo Comitente junto à Corretora, e por esta junto à Bolsa, de
quantia fixada em percentual calculado sobre o valor da sua posi­
ção. A exL.')ooncia de um depósito, como margem, justifica-se pela
necessidade de se reduzir o risco de inadimplemento, para cada
contrato, individualmente visualizado e conseqüentemente garan­
tir o bom funcionamento do mercado como um todo. Ademais, ser­
ve a margem como um instrumento regulador do mercado. Assim.
em momento de excessiva especulação, as Bolsas elevam o valor
das margens requeridas, visando justamente aumentar o lastro das
operações, tornando-as mais onerosas para aqueles que não dis­
põem da necessária cobertura.

25. Assim. nos mercados futuros, de valores e de mercadorias.
existe a obrigatoriedade, para o vendedor descoberto, de depositar
uma margem, junto à Bolsa. É a margem que constitui um dos me­
canismos mais eficazes para a proteção do sistema de negociações
como um todo, para cuja garantia e preservação não faz, então,
a menor diferença .se as operações são ou não liquidadas pela di­
ferença.

26. D€ve ser notado, ademais. que os mercados futuros, entre
nós, já estão devidamente institucionalizados, sendo as negocia­
ções nelas realizadas submetidas a uma disciplina regulamentar
bastante detalhada. Com efeito, em cada mercado futuro há um
respectivo Regulamento de Operações, elaborado a partir da ob-
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servação da prática dos negócios. Nos mercades futuros de ações, a
Comissão de Valores Mobiliários (CVM) exerce, por sua vez, uma
função de permanente fiscalização e regulamentação.

27. Na sua feição atual, os mercados futuros já apresentam, en­
tre nós, um grau bastante adiantado de institucionalização. Para
o seu desenvolvimento crescente, porém, é essencial que sejam re­
movidas normas legais que não mais condizem com a realidade dos
nossos dias e que, por tal causa, atuam como obstáculo injustifi­
cável ao pleno florescimento das operações de hedging.

28. Face à análise desenvolvida, verificamos que não mais se jus­
tifica, nos dias presentes, a equiparação ao jogo dos contratos rea­
lizados em bolsa de valores ou de mercadorias que se liquidam pela
diferença. Com efeito, os mercados futuros alcançaram, em nosso
País, um grau razoável de desenvolvimento, contribuindo decisi­
vamente para o progresso da economia nacional, ao facilitar as
transferências de riscos entre os agentes financeiros. Ademais,
encontram-se plenamente irutitucionalizados, operando sob a cons­
tante fiscalização das autoridades monetárias.

29. Impõe-se, assim, a supressão do art. 816 do Projeto do Código
Civil (PLC 118, de 1984), tendo em vista a adequação das normas
de direito privado à realidade econômica que visam regular. Deve
ser observado, finalizando, que, mesmo que se julgasse convenien­
te a imposição de normas di.<;ciplinando os contratos diferenciais
em bolsa de valores ou de mercadorias, não deveriam elas constar
no Código Civil, mas, em disposições regulamentares baixadas pe­
las autoridades encarregadas da normatização e fiscalização das
referidas operações que são a Comissão de Valores Mobiliários e
as próprias Bolsas.

30. Neste sentido, aliás, manifestou-se o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil na Emenda nQ 65, que ofereceu à
parte de Direito das Obrigações do Projeto de Código Civil ora em
tramitação no Congresso Nacional (A OAB e o Projeto de Código
Civil no Senado Federal de autoria de ARNaLDO WALD e JosÉ LA­
MARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA, Série Documentos OAB nQ 2, p. 87).
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SUMARIO

I - O ENSI!'<O UNIVF,RSITARIO E SUA SIGNll'ICAÇAO
PARA A COMUNIDADE

1 - Delimitação e importância, do tema.: as atividades
unlvereUuriM em ~lIa'" interações com o d~itQ de
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2 - Orig~m das unIversldad~s ~ sua função na sooiedadl'

3 - Evolução: do ecletismo à esp~cialização

4 - Estado atul\.] e situlI.l;á.o no Brasil: a. fonnllA:ão
cientitica e profissional ~ a pre:o;tação de serviços
à romunidade

11 - DESENVOLVIMENTO DO ENSINO: CRIAÇõES INTE­
LECTUAIS PRODUZIDAS E SGA PROTEÇAO PELO
DIREITO DE AUTOR

5 - O e-nslno clãsslco e ~ua forma tradicional: posiçii.a
dos mestres nessa fa.~e

li - A possibilidade de reprodu4;ão de texto!'> e a insti­
tuição de privilégio para. sua explora~ão t'conômi('a

7 - A insüiuciona.lúação de um dir~ito para. o criador
de obra intelectual: o direito de autor

8 - Proteção de obras eSl'rltas e or~is, inclusive rien­
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9 - Posição das pelIquisas, Invenções e descobertas
cientificas: o IUrefto de propriedade industrial

10 - Primeiras Dormas especificas de proteção a teJ:tOIl
de ensino e sua poslçio atual

11 - Limitações aos direitos de autor nessa área.

III - AS NOVAS ~NICAS DE COMUNICAÇAO NESSE
CAMPO E O Dm,ElTO DE AUTOR: REFLEXOS NA
COMUNIDADE

12 - Dilerentes formas modernas de comunicação e seus
reflexos na eomunidade: Iltuaçã,o nu universidades

13 - Situação dOI! profellllOres, dos alunoI e das universi­
dades quanto às eriações I1ll'gidas em seu contato

14 - O Impacto das téeoJeas no lléeulo prefJeDte e cOD­
seqüênclas na comunidade universitária

15 - A possibilidade de novas criações Intelectuais, IIU&

utilização em prol da. sociedade e condição perante
o direito de autor

16 - Reprodução e representação de obl'lUl pelos dife­
rentes aparatos técnicos e problemas que tra.zem
para o direito de autor

17 - NeceaJdade de equlUbl'lo nesse campo: a concilia­
çáo entre os lntereAes em causa

18 - Nossa proposta para o eqaaclonamento dos pro-
blemas

1. Em função do desenvolvimento alcançado pelas universidades no
mundo moderno com a integração ensino-pesquisa-serviços à comuni·
dade, é enorme a influência que ora exercem na sociedade, nas áreas
de informação, formação profissional, produção técnica e prestação
de serviços.

Nessas diferentes atividades, em que se realça a criatividade hu­
mana, estreita relação mantêm as universidades com o direito de autor,
exatamente no plano da proteção que, no ordenamento jurídico e no
citado campo. se atribui as rriacõp~ intplectuah estéticas resultantes
- a par de outras - do ensino e da pesquisa.

Nessas interações, seja quanto à ministração de preleções, à rea·
lização de pesquisas e de trabalhos didáticos ou acadêmicos, à produção
de textos, ou de desenhos de aparatos técnicos, enfim, quanto às di·
versas manifestações de espírito que de seu seio emanam, sente-se a
extraordinária relevância dos mecanismos jurídicos engendrados, sob
a epígrafe citada. para o amnaro aí' criador. como e~tÍmulo :J. constante
expansão e aprimoramento de sua arte ou de sua ciência.

Voltar-nos-emos, nesse breve trabalho, exatamente para a análise
dessa relação, frente à crescente introdução de novas técnicas de co­
municação, que vêm revolucionando o ensino, em especial no âmbito
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universitãrio, e os reflexos: a) de um lado, positivos. que se verificam
na comunidade, dada a difusâo de cultura, de técnica e de ciência a
um universo infinito, e com o alcance que a afetação simultânea de
vários sentidos humanos possibilita, e b) de outro, negativos, particular.
mente quanto a utilizações indevidas das criações intelectuais nascidas
em seu contexto.

2. Mas, o fenômeno apontado, aliado ao continuo aperfeiçoamento de
sua concepção e de sua própria estrutura, conferem à universidade
posição de grande destaque na sociedade moderna, que a faz bem
distante da singela instituição particular que, no mundo antigo, reunia
pequeno número de interessados ao redor de seu mestre e com ob·
jetivos puramente intelectuais.

Contudo, foi assim mesmo que se fez presente a universidade no
mundo fático, nascida, em sua origem remota, dos colóquios filosóficos
mantidos nos jardins de "Academus" - daí o nome "Academia" {bos·
que de oliveiras dedicadas ao semideus Academo) - entre Platão e
seus discípulos e, mais tarde, seus sucessores (1).

Na Idade Média desenharam·se os seus contornos básicos, a partir
da Universidade de EI Azhar, do Cairo (ano 970), considerada a mais
antiga instituição regular de ensino.

Estruturadas no século XlI sob a égide da Igreja, obedeciam as uni.
versidades ao modelo oficial canônico, revestindo-se de caráter teórico.

Aos poucos, foi·se tornando mais livre o ensino, desvinculando-se
tanto da Igreja, quanto do poder político, seguindo-se depois uma fase
de internacionalização das pesquisas, frente ao cunho universal com
que se concebia a instituição.

Com o surgimento dos movimentos de afirmação de naciunalídades,
desapareceu progressivamente essa noção, passando a surgir universi­
dades nacionais, a partir do século XV e até a Revolução industrial.

3. Com a introdução das máquinas no processo de produção de bens
e a conseqüente massificação, nasceu a preocupação, no seio das uni·
versidades, de dar, ao lado da teoria tradicional, uma formação pro·
fissional aos alunos, nos diferentes campos de atividades que se foram
revelando.

Substituiu-se, então, o ecletismo medieval por um sentido de espe·
cialização, chegando-se, por fim. ao aprendizado específico de profissões
e de atividades de produção e de prestação de serviços.

Amparadas, com a evolução das comunicações, por seus dife·
rentes aparatos de representação e de reprodução de sons, de imagens

(1) SObre a origem e a evolução das Univers1dades, v. TUDO: F.ndclopédia Ilus­
trada. São Paulo, Ed. Abril.
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e de palavras, as universidades alcançaram, no século presente, a con­
dição de centro difusor de cultura, de ciência, de arte e de técnica a
serviço da comunidade geral.

Atingindo imenso público - direta (em seu interior) ou indire­
tamente (em suas projeções) - colaboram, de modo decisivo, para
o progresso da coletividade, pondo à sua disposição, dentre outros ele­
mentos, ricos acervos de produções intelectuais; processos respectivos
de formação e de informação; e núcleos de pesquisas e de trabalhos
de campo, reunindo, em seu contexto, a elite intelectual de cada espe­
cialidade (2).

4. Desdobrando-se hoje em centros de ensino, de pesquisa e de for­
mação profissional e científica e de prestação de serviços em diversas
áreas do conhecimento - até por meio de entidades ligadas -, servem
a expressivos contingentes locais, nacionais e, mesmo, internacionais,
frente às facilidades de comunicação, representando importante papel
no desenvolvimento geral da sociedade.

No Brasil, em que desempenha as mesmas funções, a universida­
de, como idéia, se cristalizou com a independência, em 1822, constituin·
do, no entanto, importantes precedentes as manifestações de: 1654,
dos holandeses, no Recife; 1662, de D. Afonso VI, na Bahia; de 1789,
dos inconfidentes, em Vila Rica; e 1808, de D. João VI, no Rio.

Mas, a preparação da infra-estrutura para a sua criação se fez
com o Colégio de São Paulo (convento franciscano), cujo estatuto foi
aprovado por Alvará de 11-6-1776, modelado no da Universidade de
Coimbra; e com o Seminário Episcopal de Olinda (jesuíta), com esta­
tuto aprovado em 22-2-1800 (de quem se deve a iniciativa ao Governador
Azevedo Coutinho).

Erigida a sua instituição, a preocupação bâsica da nação emer·
gente, pela Assembléia Constituinte de 1823, teve o respectivo estatuto
provisório, sob a égide do Visconde da Cachoeira, aprovado em 9-1-1825.

Transformou-se em realidade a idéia com o Visconde de S. Leopol­
do, de cujo projeto se originou a Lei de 11-8-1827, que criou, entre nós,
dois cursos de Ciências Jurídicas e Sociais, um em São Paulo e outro
em Olinda (3).

A semente frutificou e, com o desenvolvimento da nação - a
exemplo de outras -, multiplicaram-se as universidades e em todos

( 2) Sobre a posição atual e seu papel, v. "Planejamento e organização do
ensino: um manual programado para o treinamento do professor univer·
sltário", organizado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, Ed. Globo, lM5, pp. 28 e sega.

( 3) Sobre a. evolução no Brasil, v. O Poder Legislativo e a Cri&çio dos Cursos
Juriclieos, organizado pela Subsecretaria de Edições Técnicas do senado
Federal, BraaUla, 1977.
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os campos do conhecimento humano, ora compondo extensa rede ofi­
cial de unidades (tanto federais, quanto estaduais) e imensa gama
de institutos privados, que, nos diversos quadrantes do país, põem
ensino, pesquisas e serviços ao dispor da eoletividade.

5. Mas, presa à noção de educar (transmitir experiências, valores e
idéias a outrem), teve a universidade (e assim as escolas em geral),
durante muitos séculos, como veículo, a palavra humana, exatamente
como herança dos primitivos agrupamentos humanos, em que se ofe­
recia como meio único de passar às novas gerações os costumes e os
conhecimentos do grupo.

Assim, no ensino clássico, baseado na palavra oral, a posição do
mestre resumia-se na de orientador, que, além de louvores e glórias
próprias da função, não desfrutava de contrapartida alguma a respeito
da utilizaçâo das lições ministradas.

}; que não se concebia, ainda, ('orno sistema ordenado, um direito
sobre as preleções - e, ademais, sobre outras criações intelectuais ­
que, a par da absorção pelos destinatários, se perdiam no espaço, quan­
do não recolhidas em notas manuscritas, seja pelo próprio mestre, seja
pelos discípulos.

6. Foi com a invenção da imprensa, em 1436 e a conseqüente possi­
bilidade de reprodução em série de textos, que começaram a surgir pro­
blemas quanto à utilização de criações intelectuais, de início com res­
peito a obras jmpressas (1).

Iniciou-se, então, um processo de conscientização geral quanto à
necessidade de outorgar-se proteção jurídica a esses textos, seja em
função da arte da apresentação, seja em razâo do vulto do capital em­
pregado na produção de máquinas e em seu uso editorial, o qual culmi-

( 4) Sobre o direito de autor c sua poslçào frente as técnicas modernas, v. de
nossa autoria: Direito de Autor na. Obra l'elta sob Encomenda., São Paulo,
RT, 1977 (p.ro que discutimos ao problemática dos direiw8 autorais quanto à
tltularld&dc); Direito de Autor na Obra Publleltiria. São Paulo, RT. 1981
(em que cuidamos dos mesmos direitoll sob o a.specto objetivo); "Os processos
modernos de comunicação e o direito de autor", tese apresentada. ao x Con­
gresso Mundial de Direito, em São Paulo, em 1981 c ;JUb:icada pela Revista
de Informação Legislati,a, do Senado Federal. r.. 74-, pp. 289 e segs.: "RepTO­
grafia e direito de autor", tese apresentada na l Conferencia Continenla:
do lIDA, em São PaUlo, em 1977, e publicada pela mesma Revista, n. 58,
Jlp. 181 e segs.; e "Rcpre>grafla e direito de autor: estado a;ual da questão",
ibl4em, n. ao, pp. 357 e segs.
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nou com a institucionalização, a favor dos editores, de privilégio de
reprodução, concebido como monopólio atribuído ao requerente, por
certo prazo (dez anos), pelo monarca, à vista de manifestação favorãvel
de seu Conselho.

Com isso, ingressou no sistema jurídico a idéia de um direito de
exclusividade sobre o texto impresso, conferida ao editor, para possi­
bilitar-lhe, sem concorrência, a respectiva exploração econômica.

7. Mas, à medida que evoluiu o pensamento humano, com o eclodir
do liberalismo (século XVllI), começou-se a questionar, sob o aspecto
subjetivo, a procedência do privilégio tal como se punha, florescendo,
então, movimento tendente a deslocar, para o criador, referido mono­
pólio, com base na idéia de ser a criação da obra o titulo hãbil para
sua outorga.

Reconheceu-se então ao autor, na Inglaterra, por meio do "Copy­
right Act" da Rainha Ana, de 1710, um direito de cópia (Copyright),
como medida de proteção às artes e às letras.

O novel instituto foi debatido e firmou-se como fundamental à
luz dos princípios de valorização da pessoa humana - que inspiraram
as Revoluções francesa (1789) e americana (1776) - e isso ainda
ao tempo da vigência do regime dos privilégios, primeiramente, em
França, em manifestações das Cortes, que começaram a reconhecer,
a partir de 1777, direitos ao autor - e não ao editor - sobre suas
criações, fazendo depender de sua autorização a reprodução da obra.

A institucionalização dessa noção verificou-se, no entanto, apenas,
com os decretos franceses de 1793, incorporando-se assim ao direito
legislado, sob a outorga ao autor de exclusividade de exploração da
obra pelo prazo previsto (longo), caindo aquela depois no domínio
comum, como compensação pelo fato de valer-se o criador, em sua
elaobração, do acervo cultural da humanidade.

8. Dai passou a exercer importante papel no desenvolvimento das
letras, das artes e das ciências, assistindo então ao florescimento da
doutrina cientifica, consubstanciada, no plano do direito, principal­
mente em comentários e em repetições escritas às codificações rea­
lizadas.

Sentiu-se, desde os primeiros textos legais, que a preocupação
de seus autores era a de dar amparo a todas as obras intelectuais,
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escritas ou orais. como expressões do gênio criador humano, incluin­
do-se. pois, as preleções em seu contexto.

Centrou-se a proteção nas obras de cunho estético - ou seja,
destinadas a sensibilização ou a conhecimentó e, com o caráter abran-
gente assinalado, penetrou o direito em causa nas legislações de todos
os paises. a partir dos textos básicos assentados em convenções inter·
nacionais sobre a matéria, desde a Convenção de Berna de 1886, esten­
dendo·se às obras líterárias, artísticas c científicas e, dentre estas,
às de cunho doutrinário.

9. Paralelamente, desenvolveu-se outro sistema de resguardo a cria·
ções intelectuais. voltado, agora, para as de cunho utilitãrio - de
aplicação prática (modelos. inventos, marcas e outros) - também estru­
turado a nível internacional, a partir da Convenção de Paris, de 1883,
e que se refletiu nas legislações nacionais, formando o âmbito do
direito de propriedade industrial, ou direito industrial.

Nesse campo - em que se amparam as criações por prazo mais
curto, a fim de possibilitar depois a sua fruição pela comunidade ­
foram incluídas as pesquisas, invenções e descobertas científicas como
tais, exatamente para efeito de conciliação entre o interesse do cri.a­
dor e o da coletividade. o desta concentrado no pronto aproveitamento
da criação para o desenvolvimento geral.

10. No âmbito do direito de autor, desde o início se firmou a posi­
ção de lançar-se, na enumeração legal de obras protegidas, relações
exemplificativas de criações que se consideravam amparadas nessa
área, deixando-se, pois, espaço aberto para outras que o engenho hu­
mano viesse a acrescentar, face à prevista evolução das técnicas.

~essas relações não se inseriam, de modo especüico, as criações
nascidas no âmbito do ensino, mas sempre se entendeu que são
abrangidas pelo manto protetor do direito de autor, dentro dos diver­
sos gêneros protegidos, sob as diferentes formas posslveis, como textos,
resumos, a]ocuçõ€s, ensaios, preleções e outras manifestações de espi­
rito.

Mas, algumas legislações adotaram a orientação de referir-se, de
modo expresso, a essas obras, a fim de sufragá-las dentra as contem­
pladas, evitando-se especulações a respeito e, nesse mister, encontra-se,
dentre as primeiras, a lei brasileira que instituiu os cursos jurídicos
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citados que, em seu art. 79, cuidou dos direitos autorais a elas devidos
(o atual Código de Direito de Autor de Portugal é explícito: art. 183) (~).

Atualmente, nossa legislação de regência apresenta também rol
exemplificativo de obras (Lei nQ 5.988, de 14-12-73, art. 6Q), não men­
cionando, de modo particular, textos de criações de ensino, mas enten­
de-se que estão amparados pelo direito de autor, mesmo porque, em
outro passo, ao cuidar das limitações, deixa claro que protege as
lições (art. 49, IV).

11. Nesse campo, dentro do conflito apontado entre interesse públi­
co e interesse privado, o direito de autor é, desde o seu nascedouro,
entrecortado de limitações, que se expressam por meio de permissões
legais de uso da obra, independentemente, pois, de autorização autoral.

Dentre essas restrições encontra-se a do uso privado, que as legis­
lações explicitamente contemplam, excluindo-o da incidência dos direi·
tos autorais (em nosso direito, lei cit., art. 49, inciso lI, que permite
a "reprodução, em um s6 exemplar, de qualquer obra, contanto que
não se destine à utilização com intuito de lucro"; e inciso IV, que não
considera ofensa aos direitos de autor, "o apanhado de lições em
estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem, veda­
da porém, sua publicação, integral ou parcial, sem autorização expressa
de quem as ministrou").

Com isso, os destinatários das obras nascidas no ensino podem
reproduzi-las e delas fazer uso pessoal, sem ofender aos direitos do
criador, nos termos expostos.

12. Mas, na evolução da humanidade, a partir da segunda metad,e
do século XIX, profundas transformações ocorreram na sociedade, em

Ui ) 06 textos são os seguintes:
a) Lei brasileira cit., art. 7.°; "Os lentes farão a escolha. dos compêndios de

sua profissão; ou os arranjarão, não exl8tindo já feitos, contanto que as
doutrinas estejam de acordo com o sistema jurado pela nação. Estes com­
pêndIos, depois de aprovadOS pela Congregaçã.o, servirão Interinamente;
submetendo-se, porém. à aprovação da Assembléia Geral, o governo 06 fará
1.rnprimir e for~~r às escolas, competindo aos seus autores o privUé&l.o
exclusivo da. obra por dez anos;"

b) Código de direito de autor português, art. 183:

(1) "As preleções dos professores só podem ser publlcadas por terceiro
com autorização dos autores, mesmo que se apresentem com relato
da responsabilidade pessoal de Q.uem as publica. ou tenham. sido obti­
das por notação estenográfica.

(2) Qualquer utHização que se nio destine aos alunoo requer autorização
especial nesse sentido.

(3) A reprodução de preleções, feita na conformidade deste artigo, apli­
ca-se o disposto no art. 3,0 do presente diploma."
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razão da chamada Revolução industrial e da evolução do pensamento
social, em especial, da doutrina cristã, que se refletiram também no
âmbito universitário.

Nova sociedade, eminentemente tecnológica, exsurgiu desse pro­
cesso, exigindo a adaptação das universidades, que passaram por ampla
reformulação para efeito de atender às necessidades emergentes, em
especial na preparação de profissionais habilitados.

Novos aparatos técnicos foram introduzidos, paulatinamente, na
sociedade e alguns nas universidades, visando a facilitar a transmissão
de conhecimentos e a efetivação de estudos e de pesquisas em seu
contexto.

Atualmente, esses mecanismos realizam diferentes funções, assu­
mindo formas diversas, como projetoras de imagem e de som; copia­
doras e gravadoras e outras máquinas de reprodução e de represen·
tação de obras intelectuais, como os satélites de comunicação, os video­
cassetes, as microfilmadoras e os microcomputadores, que vêm con·
ferindo novas dimensões ao ensino.

Benefícios vários surgiram com a expansão das técnicas, como
a fixação em suportes e a perenização de obras intelectuais; a difusão
maior de conhecimentos, com alcance de público infinitamente supe­
rior e em diferentes paragens do globo; e também novas utilizações
ou novas apresentações de obras intelectuais.

Facílitou-se enormemente o aprendizado, mediante estimulação
simultânea de vários sentidos, encontrando esses aparatos, hoje, apli­
cações em tooos os níveis.

Destaquem-se, nesse contexto, as novas formas de apresentação
e de comunicação de obras intelectuais - tanto de representação,
como de reprodução - que as colocam ao alcance de públicos infini·
tos e, com isso, dificultam aos autores o controle das utilizações por
terceiros, com sensíveis evasões de receitas de seus cofres.

13. Com isso e como todas as obras comunicadas ao público, ficam
as preleções, os trabalhos cíentificos e técnicos e demais criações sur­
gidas no ensino sujeitas a usos outros que não os didáticos e por
pessoas não autorizadas pelos autores, os quais vêm sendo prejudi­
cados em seus direitos autorais.
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Essas novas técnicas fizeram, pois, surgir problemas para profes·
sores, pesquisadores, alunos e para a própria universidade, para esta
quando subvencionados os trabalhos, ou nascida a obra de sua cria­
ção, por meio de pessoal remunerado para tal.

Sucedem-se utilizações por terceiros, sem autorizações dos auto­
res, com caráter público e mesmo para obtenção de resultados, em
evidentes violações à legislação mencionada.

A não ser por medidas isoladas em cada caso de que tenham
conhecimento, inermes quedam os titulares de direitos frente a esses
avassaladores sistemas de comunicação.

14. Mas é no século presente e mais propriamente em nossos tem­
pos que se sente o impacto das novas técnicas - e em todos os setores
- com a introdução e a utilização de aparatos mais sofisticados de
comunicação, de fácil uso e de alcance infinito, de sorte a dificultar,
cada vez mais, o respectivo controle.

Mas, em contrapartida, com a aplicação dessas máquinas no en·
sino, estendem-se seus efeitos ao aprendizado sistemático nos düeren­
tes graus, com reflexos mais profundos na universidade, onde encon·
tram maior campo de expansão, pois facilitam o ensino e a pesquisa;
'põem conhecimento ao alcance de público maior; permitem intercâm·
bio de idéias e de conhecimentos entre diferentes instituições e pes­
soas, e assim por diante.

Prestam, desse modo, relevantes serviços à comunidade, permi­
tindo düusão mais rápida e segura de conhecimentos, de idéias, de
técnicas e de novos serviços, logo disponíveis a todos os interessados,
com vistas ao desenvolvimento geral.

15. Com a evolução das técnicas, ainda, se vem ampliando, segui­
damente, o universo de criações intelectuais, tanto em sua elaboração,
quanto em sua utilização ou em sua alimentação, nascendo daí, dentro
e fora das universidades, novas formas de obras, antes sequer cogita­
das, como as de televisão, as de vídeo-cassete, as de computação, as de
reprodução por satélite e outras.

Essas novas formas passam a ser utilizadas em prol da coletivi­
dade, em seu enriquecimento cultural ou artístico, em seu entreteni­
mento ou em seu deleite, enfim, na produção de utilidades destinadas
à satisfação de suas necessidades ou de seus diferentes interesses.
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Frente ao direito de autor - em que a tendência é a de resguardo
a qualquer obra intelectual, desde que dotada de originalidade - essas
criações se encartam, de modo inquestionãvel, em seu âmbito protetor,
em razão dos pressupostos apontados.

Em contraponto, requerem, no entanto, a instituição de novos me­
canismos de concretização de direitos, desafiando a argúcia de todos
os que em seu contexto labutam, para que os autores possam receber,
de fato, os proventos que de sua utilização econômica decorrem.

16. Mas, como são diferentes os aparatos técnicos ora em uso - e
sempre de largo espectro - possibilitando diversas formas de repre­
sentação c de reprodução de obras sem conhecimento do autor - e,
portanto, sem pagamento de direitos autorais - ainda resta sem re­
gulamentação adequada uma extensa gama de direitos, embora reco­
nhecidos legislativamente e, em algumas áreas. até por desconhecimen­
to do seu teor e de seu alcance.

Nesse passo, os problemas mais graves - e sobre os quais nos
deteremos - são os que decorrem da denominada "reprografia", ou
seja, reprodução de obras a partir de uma matriz, que se pedaz sem
conhecimento e sem participação do autor, que, com isso, deixa de per­
ceber a remuneração correspondente.

Levando-se em conta que essas práticas se desenvolvem, tanto em
instituições de ensino, universidades e em diferentes empresas e ins­
tituições, inclusive com objetivos econômicos, pode-se imaginar os pre­
juízos que daí resultam para os criadores c os demais titulares de di­
reitos (editores, cessionários, e outros) e, indiretamente, para os cofres
públicos, pela evasão de tributos.

Vale dizer: aos titulares de direitos não é paga a remuneração
autoral cabível que de uma regulamentação apropriada lhes poderia
advir, sofrendo, assim, a estrutura toda do mercado editorial, nos dife·
rentes gêneros, as conseqüências apontadas.

Têm assim os mestres, no plano do ensino, de contentar-se com
a remuneração que da prestação de serviços percebem das universi­
dades, não contando com os benéficos estímulos que, em outros seto·
res jã devidamente regulamentados, existem. para prosseguir em sua
faina criativa, a par de desdobrar-se em atividades outras para comple­
mentação de renda que lhes possibilíte, frente à sociedade, nível de
vida compatível com o seu status.
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17. Com isso se prejudica esse segmento da sociedade, e a própria
cultura do Pais sofre os reflexos negativos assinalados, com prejuizos
também para o desenvolvimento geral da sociedade.

Enfrenta-se, assim, questão de alto relevo no plano do direito..
pois da evolução das técnicas se beneficia a coletividade como um todo,
mas, em contraponto, não pode esse progresso fazer-se com sacrifício
apenas de seu corpo intelectual, cumprindo, pois, instalar-se, para sua
solução, mecanismos jurídicos equilibrados que conciliem os interesses
em causa.

Isso significa que, se devem ser adotados e aperfeiçoados aparatos
técnicos de comunicação em todos os setores, inclusive de ensino, de­
vem também, simultaneamente, ser institufdos sistemas adequados de
percepção de direitos, que remunerem, de modo efetivo, os criadores
nas utilizações econômicas de suas obras.

18. Nesse sentido, poderia ser, pelo regime de licença geral, esta­
belecido mecanismo de cobrança de direitos em cada extração de
cópias, nos termos que propusemos - e foram aprovados - na 11[1
Conferência Continental do liDA, em 1977 (11).

Em consonância com nossa proposta, os criadores receberiam os
direitos autorais pela reprodução ou pela representação de obras, me­
diante cobrança na fonte, pela entidade extratora, fixando-se o valor
unitário em consonância com o respectivo custo, calculado em cada
setor (textos, música e outros).

O sistema contaria com documentação comprobatória própria,
com fiscalização das entidades do setor (inclusive associações de ti­
tulares) e com penalidades adequadas, a serem previstas para as vio­
lações.

Persistem ora, ainda, os problemas apontados, que carecem de
solução prática, parecendo-nos que a fórmula proposta segue sendo
a mais interessante para a efetiva realização dos direitos autorais, nos
termos assinalados.

Com isso, permitir-se-ia, de um lado, a percepção, pelos criadores,
dos direitos referentes às utilizações econômicas de suas obras, como
estimulo para novas criações, e, de outro, possibilitar-se-ia o desen­
volvimento da cultura do País, como esteio para a sua expansão geral.

(6) A proposta, em todo o seu teor, encontra-se nos textos especiflcos citados
na nota 4.

342 R. Inf. I.gill. Brasília a. 22 n. 86 abr./jun. 1985



Do conceito kelseniano de sanção
civil e suas implicações

SEaAsn.\O :\IAcHAOO FILHO

Professor da UnB. Doutor em Direito
"Criar é desatar angústias."

Gaston BACHELARD

.. A advertênci'a constante contra as
conclusões prematuras e as generaliza­
ções obScuras provoca, a menos que devi­
damente condicIonadas, um possivel tabu
contra todo o raciocínio. se todo pensa­
mento tiver de .ser guardado até obter
completa corroboração, nenhuma abor­
da~em bãslca parece possível, e nos limi­
taríamos ao nível de simples sintomas,"

Max HORKHElMER
Segundo a Teoria Pura do Direito de KELSEN (1), a sanção civil

é identificada com a coação ou execução forçada (~).

De acordo com KELSEN, as sanções jurídicas assumem duas
formas distintas: como pena e como execução forçada. Ambas as
espécies consistem na realização compulsória de um mal ou na pri­
vação compulsória de um bem.

A sanção é a conseqüência imputada ao ilícito consistindo este,
portanto. na conduta contra a qual a sanção é dirigida como rea­
ção. Em suma, sanção como coação condicionada pelo ilícito.

Assim, se o indivíduo causa a outrem um prejuízo e este pre­
juízo não é indenizado, deve ser dirigido contra o seu patrimônio

( 1) :KEU'$EN. Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de J. B. MACHADO. Coimbm,
A. Amado, 1962. v. I, p. 214.

( 2) Certo que, consoante a doutrina tradicional predominante, na exposição de
MA,YNEZ; "La sa.nción no debe ser confundida con los e.ctos de col!oCción.
Aquélla es una consecucncla normativa de caráter secundaria; éstos consti­
tuyen su apllcaclón o reallzación e1ectiva, Coacción es. portant,;" la apUcación
10rzada de la sanciOno Cuando un juez dicta sentencia, condenando a. una.
persona a que pague lo que debe, aplica una. sanclÓD; Pt'ro si el demandado
no cumple voluntariamente con el tallo, tiene el auwr derecho a pedir que
la sanción se impanga par la. fuerza. El secuestro de bienes dei deudor, y el
remate de los mlsmoo por el poder públlco. a fin de dar cumplimiento a
la re.solucl6n judicial, representan, cn el caso dei ejemplo, una fonna de
coacción (Eduardo GARCIA, MAYNEZ. lntrodueción aZ Estudio deZ Derecho.
15~ ed., México, Pouua, 1968, ~ 155. p. 298).
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o ato de coação - quer dizer, dele deve retirar-se compulsoria­
mente um valor patrimonial e atribuí-lo ao indivíduo prejudicado,
para re&sarcimento do prejuízo (execução forçada).

O dever jurídico aparece, pois, como a conduta do individuo
demandado e vencido no processo de conhecimento e consistente
em ressarcir os prejuízos materiais e morais por ele causados ao
demandante. Dever este imposto pela norma individual, isto é, pela
sentença judicial transitada em julgado, objeto de possível sanção
futura (8).

Releva notar que a sanção não aparece também como dever
jurídico ou, como estranhamente chega a admitir KELSEN ('),

como "dever subsidiário" (sic) e "que toma o lugar do dever prin­
cipal violado" (sic), sendo este último o de i'não causar prejWzo"
(ou seja, o dever da norma da relação material).

Parece-me que, aqui, KELSEN não percebeu que o dever jurí­
dico do ressarcimento imputado pela norma individual (sentença)
é objeto material indireto ou mediato da sanção - sendo o objeto
formal direto ou imediato a conduta contrária deste dever (n-P).
Não há confundir "sanção" com o "dever subsidiário". Não sem
razão o próprio KELSEN segue afirmando - e corretamente, em
coerência com sua doutrina - que este "dever subsidiário" não é
uma sanção, caracterizada esta apenas como execução forçada (se
civil) que surge quando este dever não é satisfeito (~).

Ora, o "dever subsidiário" é o dever jurídico, o único impu­
tado pela norma individual (a sentença judicial) objeto da pos­
sível sanção futura, de vez que - se não se admitir esta interpre­
tação consentânea com a teoria pura do normativismo - não se
poderá entender a existência do dever de ressarcimento que re­
sulta ser o único dever jurídico prescrito ao devedor demandado
pelas normas individuais (sentenças) que são as normas jurídicas,
porquanto a omissão deste dever constitui a conduta ilícita como
condição da sanção, entendida esta como coação ou execução for­
çada (dada a n-P deve ser aS), nota esta que caracteriza a nor­
ma como juridica à diferença das demais normas sociais, morais
ou religiosas (6).

Do que foi dito, logicamente, se infere a conclusão óbvia de
que a sentença judicial não impõe a sanção; não sanciona a con­
( 3 ) KELSEN, H., ob. cit., pp. 2~ e sega.
(4) KELBEN. ib., p. 240.
( 5 ) Ib., p. 242.
( 6 ) "Como ordem coativa, o direito distingue-se de outras ordens sociais. O mo­

mento coação, isto é, a c1rcunstAnda. de que o ato estatufdo pela ordem
como conseqüência de uma situação de fato considerada soci&lmente preju­
dicial deve ser executado mesmo contra. a vontade da. pessoa atingida. e
- em CBSO de resistência. - mediante o emprego da força. física, é o critério
decisivo" .•. KELSEN, Hans. ib., p. 66.
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duta do devedor demandado e vencido. A sentença judicial, como
norma individual - na ótica kelsiana - corresponde, em sua es­
trutura, à "norma secundária" (dado o Fj deve ser a P), sendo P
(a prestação) o dever jurídico de ressarcir o prejuízo ou de inde­
nizar, imposto ao devedor vencido na demanda. A sentença se U·
mita, pois, a imputar a prestação (P) ou o dever juridico, jamais
a sanção (civil), simplesmente porque esta, sendo execução for­
çada, somente sobrevém no processo de execuçâo, se lnstaurado
pelo credor vencedor, caso o dever jurídico de indenizar não seja
satisfeito pelo devedor vencido. Em outros termos, ca.c;o a sentença
transitada em julgado não seja obedecida de forma espontânea
pelo 80 "condenado" 1 omitindo este a conduta de indenizar que
lhe foi imposta pela norma individual do juiz. Só então - aí - é
que pode surgir e surge o ato ilícito civil (n-P) como condição da
execução forçada (8), pois só aquele é o antecedente desta como
conseqüência. E a "norma primária" corresponde à decisão do
juiz que ordena a execução forçada, somente proferida no pro­
cesso de execução (dada a n-P, deve ser a 8).

Tal exegese pode ser confirmada por KELsEN (~) ao frisar este
que "a sanção da execução, isto é, a indenização compulsória do
prejuízo, através do órgão aplicador do direito, apenas surge quan­
do este dever não é cumprido".

Em resumo, portanto: dever jurídico é o de ressarcir espon­
taneamente o prejuízo e o delito ou ilícito civil (n·P) é o não-reg·
sarcimento espontâneo do prejuizo.

Como reafirma KELSEN' (~) com maior clareza:
"Se esta sanção da execução civil se dirige ao patrimônio do

individuo que causou o prejuízo através de sua conduta e o não
indenizou, este indivíduo responde pelo seu próprio delito, que
consiste no não·rcssarcimento do prejuízo por ele causado" (ou
por outrem causado, no caso da responsabilidade indireta ou vi­
cária).

Isto posto, podemos melhor compreender um texto fundamen­
tal de KELSEN, aliás muito bem explicito, a nosso ver, e em per­
feita sintonia com a nossa exposição, mas quc intérpretes respei­
táveis de KELSEN ainda não entenderam bem, como veremos, por
exemplo, com os jU5-€gol<Jgista.s. Eis o texto de KELSEN:

"Llamo norma jurídica secundaria a este deber juri­
dica formulado en una norma, cuya validez se funda en
rI supuesto de que uno debe conducirse de tal suerte, que
no haja de ser aplicada la sanción coactiva: dicho de
otro modo. de que debe ser evitada la realización deI acto

t 7 ) lb., p. 2.c!.
( B) lb., p. 242.
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coactivo ordenado para determinadas circunstancias por
eI arden estatal. Asi, pues, la regIa en que se expresa
eI deber jurídico constituye la llamada norma jurídica
secundaria. La norma jurídica primaria es la norma que
ordena la coacción: ella contiene como condición para
que se realice el acto coactivo que establece (como ob1i~

gatorio) precisamente la conducta que contradiga a la
norma jurídica secundaria.. Para lograr una mejor com­
prensión de estas ideas se puede representar la proposición
o precepto jurídico completo o total (que abraza conjun~

tamente el primaria y el secundaria) como una espeele
de norma doble:

"Eu determinadas condiciones un hombre deter~

minado debe conducirse de un modo determinado:
ahara bien, si no se comporta asi, entonees otro
hombre - el órgano deI Estado - debe practicar
contra él de una manera determinada, un aeto coae·
tivo (pena o ejecución forzada)" (9).

Convém destacar o período que se segue:
"La norma secundaria que es la que se encuentra em

primer lugar, resulta superflua si se la considera de un
modo riguroso: expresa sól0 para una mejor y más fácll
comprensión aquel vínculo y obligación derivado de la nor·
ma primaria, aI cual se denomina aqui deber jurídico."

Agora bem, de acordo com KELSEN, a norma jurídica primária
(civil) se refere à conduta de dois individuos, a saber: o infrator e
o juiz. Melhor: entre o devedor executado e o juiz. É a norma
jurídica individual (a decisão que, com fundamento no titulo sen·
tenda! ou executório, ordena a sanção), e que relaciona ambos no
processo de execução forçada.

Portanto, é a norma jurídica primária - dada n-P, deve ser a
S - que expressa a relação jurídica processual de execução forçada,
pois nesta execução consiste a sanção civil (como coação), cujo
antecedente imediato (a n-P) é a conduta do devedor, demandado
e vencido, no processo de conhecimento, que não satisfaz esponta­
neamente o dever jurídico estatuído na sentença (no ctecisium) de
indenizar o credor demandante e vencedor naquele processo de
cognição, caso este requeira a referida medida executória.

E a norma secundária, expressão do vínculo ou obrigação de·
rivada da norma primária, traduz a relação processual de conhe~

cimento - dado o FJ, deve ser a P - na qual para melhor coerên·
ela, Fj (o fato jurídico) é a existência, judicialmente comprovada
(e, pois, de forma válida) de um conflito de interesses sobre uma
( 9 ) KELSEN, Hans. Compendio de Teoria General det Estado. Trad. de L. R.

SICHES Y J. A. FLóREZ. Barcelona, Blume. 1979, p. 134.
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relação obrigacional onerosa não satisfeita pelo sujeito demandado
(So); e P (a prestação ou o dever jurídico) expressa a obrigação
substituta do So de indenizar o demandante prejudicado, então,
sujeito pretensor (SP). Esclareça-se: pretensor do processo de exe­
cução forçada, caso o So omita o seu dever e configure, assim, a
conduta ilícita (n-P) que é a condição da sanção como execução
forçada.

Em síntese: a norma secundária kelseniana é a proposição
estrutural da norma individual- a sentença judicial (Tes judicata) ,
proferida no processo de conhecimento, e que liga o devedor de­
mandado e o juiz e, não, a norma particular contratual referida à
relação material de natureza obrigacional, criada pelas partes, na
auto-regulamentação de seus interesses particulares, fundada na
autonomia da vontade CU).

E a norma primária, corno já foi dito, expressa a relação ju­
rídica processual de execução forçada e que liga o devedor executado
e o juiz, de iniciativa do credor exeqüente que, ao requerer a exe­
cução, des~mvolve outra relação jurídica formal entre ele e o Estado
(o juiz) referida por outra norma secundária (dado o FJ da pro-

positura da ação de execução forçada perante o Estado) deve ser
a entrega da prestação jurisdicional pelo juiz (ordenar a execução
forçada); sendo, neste caso, primária a norma que diz: dada a n-P
(não-entrega da prestação jurisdicional pelo juiz), deve ser a S
(aqui, sanção penal e não civil ao juiz por omissão do seu dever:
correição pelo Tribunal ou aplicação de penalidades previstas para
o caso pelas normas jurídicas que regulam o exercício da magis­
tratura) .

Muiatis mutandis, o mesmo ocorre quando o credor propõe a
ação de conhecimento (como o anterior, trata-se de outra relação
jurídica formal referida por outras normas secundária e primária).

Como disse KELSEN, a norma jurídica primária ordena a caação
(execução forçada c, pois, a sanção) ; e a norma jurídica secundá­
ria, o dever jurídico que, se realizado, evitaria a execução forçada
- e que, portanto, só pode ser traduzido na conduta do devedor
demandado e vencido no processo de cognição que não satisfaz es­
pontaneamente a condenação, omitindo o referido dever CI).
(10) Consoante a teoria de BE'ITI. EmUio. Teoria Geral do Negocio Jurídico.

Trad. de F. DE MIRANDA. Ed. Coimbra, vol. I. 1969, 3 vaIs., pp. 85 e segs.
(lI) No. hipótese de execução fundada em mulo executivo extrajudicial (art. 585

do CPCI. parece que a norma. secundé.ria seria a contratual. Jl: discutlvel
cst~ ponto. Em primeiro lugar, a hipótese é contingente, especifica de um
ou de outro ordenamento juridlco vigente hic et nunc, não sendo necessária
a todas as ordens jurídicas. Em segundo lugar - last but not least -, seria
precipitado R.dm1tlr-se como secund8.I1a a norma contratual. pois, ainda nesta
hlpOtese, é o Juil; e. autorIdade competente para verificar validamente, no

(continua)
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Do que foi dito, resulta, em conclusão, que não se pode iden­
tificar a norma primária de KELSEN com a perinorma de CÓSSIO,
muito menos a norma secundária, do primeiro, com a endonorma,
do segundo - como, de certa forma parece ter confundido o próprio
CARLOS CÓssro, eis que, para o autor da Teoria Egológica do Direito,
a P (prestação endonormativa) correspondente ao dever estatuído
na relação material (v.g., no contrato) e a n-P (ou ilícito) é a con­
duta do 80 contrária ao seu dever endonormativo, ou seja, o seu
inadimplemento contratual, como, por exemplo, o não-pagamento
da dívida. E, não coincidindo as referidas normas, também não
coincidem os conceitos jurídicos fundamentais de fato juridico (Fj),
dever jurídico (P), ilícito (n-P) e sanção (S), resultantes da estru­
tura normativa, ou melhor, das proposições ou juízos normativos
de dever ser.

Assim, para Cóssro, Fj é - v.g. - o contrato de mútuo; P
é o dever-se pagar o empréstimo; n-P, o não pagamento ou não­
devolução do empréstimo; e a S é a indenização determinada pelo
juiZ na sentença; enquanto que, para KELSEN, como vimos, nesse
mesmo exemplo, Fj é a existência comprovada, através de processo
de conhecimento, do conflito de interesses entre o credor e o deve­
dor, com a verificação do inadimplemento deste último de sua
obrigação de pagar ou devolver o que tomou emprestado, como de­
cidido pelo juiz na sentença; P é o dever jurídico de indenizar, então
imputado ao So pela sentença do juiz (norma individual secun­
dária); n-P é o não-cumprimento espontâneo deste dever de inde­
nizar; e a S, como coação, é a execução forçada do dever objeto
indireto ou mediato da sanção, como conseqüência normativa im­
posta pela decisão ordenatória do juiz, caso requerida pelo Sp exe­
qüente contra o 80 executado.

Uma conclusão final que se pode tirar da concepção ~'puriti­

cada" do direito, talvez ousada, é a de que o direito - o jurídico­
é, efetivamente, aquilo que fazem os juizes, ou seja. são as decisões
judiciais as verdadeiras normas jurídicas; e a ciência do direito
versa o conhecimento crítico destas mesmas decisões. O resto, rigo­
rosamente, não é jurídico, quando muito pressuposto do genuíno
direito, com o caráter de meras normas sociais ou morais, não
obstante obrigatórias.

(eontinuaçAo da bota 11)
processo de execução e como condição prévia deste, a existência oU não
do titulo executivo extrajudicial, ou seja, a configuração jurídica deste como
tal e, ainda, se juridicamente houve ou não o inadimplemento da obrigação
nela fundada. Ao ordenar a citação executárla, através de decisão judicial,
expressa o jUiZ 110 norma secundária impIfcita. na. norma primária. expllcita,
orden&t6l1a da penhora (execução forçada) em caso de não cumprimento
espontâneo do mandado de citação.
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1. INTRODUÇÃO

1.1 Conceito de pessoa sob o ponto de vista filosófico

O objetivo do presente trabalho é fazer uma breve reflexão sobre
os conceitos de pessoa e pessoa jurídica, investigando-os sob os ângulos
filosófico e jurídico, respectivamente.

O tema é amplo e complexo. Fica, pois, desde logo afastada qual­
quer pretensão de esgotá~o.

A palavra pessoa envolve inúmeras acepções. Analisaremos, ini­
cialmente, o problema da pessoa no plano filosófico.
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o termo pessoa vem de "persona" e teve sua gênese no teatro
grego etrusco, significando a máscara usada pelos atores, a máscara
teatral. Mas, o sentido de "persona" é de "papel", "função" ou "tarefa"
que o artista representava, e não o homem que o desempenhava, po­
rém o próprio papel por ele representado. Mais tarde a palavra passou
a ser usada em sentido juridico, como veremos adiante.

Em sentido filosófico, pessoa é a essência do ser humano. BOECIO
afirma que é a "substância individual de natureza racional" (persona
est naturae rationalis individua substantia) (1).

LOCKE, autor do Ensaio sobre o Conhecimento Humano, consi­
dera a pessoa como um ser racional, reflexivo e autoconsciente (2).

TOMAS DE AQUINO, o maior entre os escolásticos, entende que
"pessoa é o individuo com natureza racional" (3).

Assim, recebe o nome de "pessoa" o individuo de ordem espiri­
tual. ~, portanto, um indivíduo dotado de natureza espiritual em sua
peculiaridade não comunicável. No mundo visfvel só o homem aparece
como pessoa, conforme ensina LOTZ.

Foi a partir de KANT, filósofo alemão, que a pessoa passou a ser
considerada como um ser ontológico e ético, isto é, ontológico e esti­
mativo. ~ a idéia de pessoa baseada numa idéia ética. Para KANT, os
seres racionais são denominados pessoa e são um fim em si mesmast

não devendo ser meio, e possuem livre arbítrio.

Na Crítica da Razio Pr'tica KANT diz que "personalidade é liber­
dade e independência do mecanismo de toda natureza". Enquanto que
os outros seres exercem suas atividades segundo as leis da natureza, a
pessoa exerce sua liberdade independentemente dela. Donde, a pessoa
tem um fim em si mesma e os demais seres um fim fora de sit ser­
vindo como meros meios para fins alheios. Segundo o pensamento
kantiano a pessoa é sujeito de uma lei moral autônoma ('tica).

Analisando este tema, RECASÉNS SrCHES afirma que em KANT
o homem como ser natural está inserido no mecanismo da natureza,
porém como ser racional está acima dele e é superior a ele, porque
contrapõe a lei do dever-ser a todas as leis da natureza.

Em KANT a personalidade é a liberdade independente da natu­
reza. A idéia de personalidade está ligada ao exercício da liberdade.
Logo, não é um pensamento meramente ontológico, mas sobretudo
estimativo.
( 1) BOECIO, ll,pud OIORGIO DEL VECcmo. Fllosofía deI Dereeho, Tomo lI,

p.57.
( a) LOCKE, John. Essay CODflerning Human Understandlng, lI, ch. 27, § 9,

in O. DEL VECCmO, 0,. eit., p. 68.
(3) TOMAS DE AQUINO. Summa TheolOflca, 1, 42, 2, apud G. DEL VECCHIO,

op. eit.
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FICHTE ensina que "a personalidade é liberdade em direção a
fins". Segundo ele a pessoa não é um ser dado, um ser acabado, mas
um ser que se faz a cada momento, mediante juízos de valor. t um
ser em constante mutação - evolução ou involução - mas sempre
de acordo com conceitos valorativos. Pertencem a FICHTE as palavras
que seguem: "Eu não sou um ser já feito, mas sou aquele que me faço
a mim mesmo; sou um devenir orientado para minha tarefa, para meus
fins; meu ser é meu querer, é minha liberdade; só em minha determi­
nação moral, eu sou dado a mim mesmo como determinado; não somos
outra coisa que o movimento vital de uma liberdade sujeita, e, uma
vez ou outra livre de sujeição, a liberdade que o dever expressa obje­
tivando-a" (4).

A tendência de toda filosofia contemporânea é definir o homem
numa perspectiva ética.

MAX SCHELER, um dos grandes representantes da axiologia fi­
losófica, propõe uma definição da pessoa, entendendo·a como a "uni­
dade concreta real em si de atos de diferente essência ou índole" (ti).
A pessoa não é sujeito lógico nem de atos racionais, nem de atos de
vontade, mas é a realidade na qual se verificam estes atos diversos,
conforme expõe em trecho de sua obra Der Fonnalismus in der Ethik
und die Material. Wertethik.

Para SCHELER "em cada ato plenamente concreto está a pessoa
inteira",

Concorda com ele, WUNDT, pai da psicologia experimental, quan­
do diz que "em cada ato humano está todo o homem".

Em SCHELER, a pessoa tem um ser irredutivelmente individual
supondo uma significação de valor individualissima e irredutível. Pen­
sa que é um erro equiparar a idéia de pessoa, como sujeito de direito,
com a personalidade moral. Assim, "a pessoa, como membro de um
reino de valores individuais e desiguais, ocupa um plano superior ao
do Estado e ao do direito. Em suma, afirma que o sujeito econômico é
subestatal, a personalidade individual é superestatal, e a esfera íntima
da personalidade é extra-estatal.

~ de grande profundidade o pensamento de ORTEGA Y GASSET
sobre a pessoa humana: " ... o eu não é uma coisa; é sim quem tem
que viver as coisas entre as coisas. A vida não é algo dado, nem é
um caminho predeterminado, uma fatalidade; a vida deve ser cons­
truída; deve fazê·la o eu que cada um de nós é. Sua estrutura é decidir
a cada momento o que se vai ser no momento seguinte, é liberdade.
Porém, não uma liberdade abstrata, mas uma liberdade engajada

(4) FICHTE, a.pud G. DEL VECClITO, op. clt., p. 59.
( 5) MAX SCHELER, Der FOnna.lismUB in der Ethik und die MateriaIe Wertetbik,

a.pud Q. DEL VECCmO, op. clt., p. 60.
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numa circunstância, supondo opções. Eu sou eu e minha circunstância.
A vida é, de uma só vez, fatalidade e liberdade, é ser livre dentro de
uma fatalidade dada" (6).

Refletindo·se sobre essas idéias, verifica-se que a anâlise da pes­
soa pressupõe uma fundamentação metafísica, gnoseo16gica, psicológica
e axiológica para que ela possa ser visualizada de modo integral e
compreendida em seus diversos aspectos.

A pessoa é o dado ontológico, é um substrato ontológico, e a per·
sonalidade é uma conquista, é realização. A pessoa se realiza pela
formação da personalidade.

Três elementos constituem o conceito de pessoa: subsistência do
indivíduo (substrato ontológico) com natureza racional (racionalidade)
e conseqüentemente livre (liberdade).

Portanto, a pessoa - substrato ontológico, racional e livre por
natureza - possui consciência do mundo, apreendendo a essência das
coisas, apreendendo os fins do ser e descobrindo os valores, vai ad­
quirindo condições de descobrir seus próprios fins enquanto pessoa
humana que ela é.

Evidencia-se o perfil da transcendência da pessoa diante do
mundo e do "eu" diante do "alter", da pessoa diante dos outros e
diante da comunidade. E, ainda, há a tendência ao Absoluto.

A pessoa vai se transformar em personalidade. Com isto se quer
dizer que a personalidade é a transmutação da pessoa no sentido da
atualização de suas capacidades. Em linguagem aristotélica seria a
passagem da potência ao ato.

Como se pode ver, há vinculações estreitas entre os conceitos de
pessoa e personalidade.

A personalidade emerge da pessoa, ela emerge por uma atualiza­
ção de potências, pelo exercicio do pensamento e da liberdade.

ARMANDO CAMARA, filósofo e jurista gaúcho, ensina que o ser
humano é um "esse ad", é uma linha de desenvolvimento, de evolu­
ção axiológica, porque está sempre voltado para valores e fins (1).

Em conferência pronunciada na UFRGS, dizia ele: "personalidade
e valor expressam "situações do ser". Embora a personalidade seja
objeto de focalização psicológica e o valor de consideração axiológicau

...

"Podemos definir a personalidade como sendo um processo de comu­
nhão e de realização dos valores pela pessoa, que é substrato ontoló­
gico. E, podemos definir o valor como sendo a conformidade do di·

( 6) ORTEGA Y GASSET, MedJtaclODes de QuiJote (1914) pp. 43/44, apud G. DEL
VECCHIO, op. cit., p. 67.

(7) CAMARA, Armando P. da., Conferencia pronunciada na Faculdade de Direito
da UFROS, 1972.
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namismo do ser com seus fins, Sob este aspecto, a personalidade
expressaria, conforme fosse valiosa ou desvaliosa, a conformidade ou
desconformidade do dinamismo da pessoa com os fins humanos. Assim,
a personalidade seria a forma como a pessoa, no seu dinamismo, se
realiza fiel ou infiel aos seus fins" (k;"

Isto revela "o intimo relacionamento entre personalidade e valor,
e mostra que é impossível a compreensão da personalidade sem uma
referência ao valor, bem corno não é pensável a realização dos valores
sem a participação da vida intelectual e volitiva da pessoa. A persona­
lidade revela como o ser está aberto para a realização do valor. Na
medida em que a personalic1ade realiza valores, ela se enriquece onto­
logicamente. ;\;a medida em que vive r1esvalores, ela se empobrece. A
personalidade expressa uma progressiva mncretização do valor no ser.

Considerando a pcrs0nalidade humana, JACQUES MARITAIN
afirma que ela é um processo. O homem esculpe sua vida. " A vida
humana é o inicio deste processo que só termina com a morte.

Assim, define ROMANO GUARDI~l a personalidade humana: "Eu
sou o modo como Deus me chama e eu respondo a este chamamento."

Deus me chama através das pulsações de minha natureza, da
descoberta dos fins do meu ser. Eu respondo ao chamamento, vivendo
valores ou desvalores. Eu sou a forma de resposta. Se me fecho aos
valores, respondo negativamente; se atendo ao apelo dos valores. res­
pondo positivamente. Conforme ensina ARMANDO CAMARA, "os va­
lores são idéias forças que atraem, que polarizam. mas não obrigam....
A personalidade é uma conquista. ~a forma de responder ao chama­
mento eu me defino. eu formo minha personalidade".

. . ."Toda fruição do valor é uma posição de transcen·
Mnda. Deu~ chama através dos valores. O valor é pseudônimo
do Absoluto. O valor é presença laica de Deus em nós. 11: o
apelo que convida o homem a expressar e realizar sua ple­
nitude" t~).

1.2 Considerações gerais sobre pessoa humana e pessoa luddica
individual e coletiva

Filosoficamente. o homem é pessoa e personalidade. Na sociologia
e no direito os conrE'itos de pessoa e personalidade não coincidem
com os conceitos filosóficos. anteriormente examinados.

No direito tradicional ser pessoa é o homem enquanto sujeito de
direitos e obrigações.

l 11) CAMARA. Armando P, da, Aula mInistrada na Faculdade de Dlreito da
UFROS. 1972.

(9) CAMARA, Armando P. da, Trechos de aula ministrada no. Faculdade de
Direito da UFRGS, 1972 (Curso de Especialização em Filosofia do Direito).
Porto Alegre - RS, 19'72,

R. Inf. le.lll. BrolíliG a. 12 n. 86 abr./jun. 1985 353



A teoria tradicional identifica o conceito de sujeito jurídico com
o de pessoa.

Porém não só o homem mas também outras entidades, tais como
associações, comunidades, sociedades por ações, Municípios, Estados
são apresentados como pessoas.

Define-se o conceito de pessoa como "portador" de direitos e
deveres jurídicos e não só o indivíduo, mas, ainda, outras entidades.

Quando o portador dos direitos e deveres jurídicos é o indivíduo,
temos a pessoa física; quando são as entidades, temos as pessoas ju-
rídicas. .

Assim, a primeira seria a pessoa natural; e a segunda artificial,
no sentido de não ser real, mas construída. A personalidade juridica
cabe aos entes coletivos.

2. TEORIAS SOBRE PESSOA JURIDICA

São inúmeras as teorias existentes sobre este tema. Destacaremos
aqui algumas entre elas.

2.1 Teoria da ficção

A teoria da ficção de SAVIGNY, para quem a personalidade
jurídica dos entes coletivos é uma construção do direito. A persona­
lidade jurídica dos entes coletivos é diferente da personalidade jurí­
dica dos entes individuais, pois que esta é uma mera conseqüência
do existir humano, e a primeira é uma construção do direito.

SAVIGNY explica a natureza da pessoa jurídica considerando-a
uma abstração. Não tem existência real, artificialmente criada pela lei,
sendo uma ficção legal. Ele vê que o que no direito funciona como
personalidade juridica é algo distinto, é independente dessa realidade,
é algo posto pelo direito, algo construido pelo direito.

Sua teoria tem grande importância na atualidade porque vê-se
nela o germen das doutrinas puramente jurídicas sobre a personali~

dade.

JHERING, também, considera que a personalidade jurídica dos
entes coletivos é uma criação de direito, e portanto diferente da per­
sonalidade jurídica dos entes individuais. Segundo ele, quando se as­
sociam indivíduos para a realização de um fim comum, são eles os
sujeitos de direito; considerados em conjunto, tão-só, por ficção dogmá­
tica se podendo admitir que o conjunto dos indivíduos associado']
exerça atividade jurídica diferenciada, conforme expõe ORLANDO
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GOMES em sua Introdução ao Direito Civil.

2.2 Teoria da realidade objetiva

GIORGI, FADDA e outros defendem a teoria da realidade obje­
tiva. Em síntese, esta teoria admite a existência real da pessoa juridica.

2.3 Teoria da realidade técnica

O problema da pessoa jurídica só recebe tratamento diferente a
partir de FERRARA e de HANS KELSEN. Ambos criaram um enfoque
original do problema.

FERRARA afirma que a personalidade jurídica é em ambos os
casos uma construção do direito (1'1). Pois, a pessoa individual s6 é
sujeito de direito, quando o direito mesmo lhe reconhece esta perso­
nalidade jurídica e a torna capaz de contraír direitos e deveres.

A teoria da realidade tl'cniea. sustentada por GENY, FERRARA
e outros, diz que "a realidade das pessoas jurídicas não é objetiva,
embora existam, como fato. os grupos constituídos para a realização
de fim comum. A personificação desses grupos é construção da técnica
jurídica, c não se trata de (;riação artificial da lei" (CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, in Instituições do Direito Civil).

As teorias puramente jurídicas sobre o conceito de pessoa, sobre­
tudo de KELSEN e FERRARA, indicam que no mundo do direito é
tão artificial ou construída a pessoa jurídica individual t'omo a coletiva.

3 . TEORIA DE HA~S KELSEN

HANS KELSEN, fundador da Escola de Viena e autor da célebre
obra Teoria Pura do Direito, defende a pureza do método normativo,
cxduindo em sua teoria qualquer fator fenomenológico ou reflexão
íinalística.

KELSEN sustenta que o "conceito de pessoa jurídica não é mais
do que uma duplic,}(;ào do díreito suhjetivo c do dever, concebido de
modo substancializado" (I').

A pessoa para o direito não é uma realidade, mas um conceito
imanente da própria ordem jurídica. Não é possível no direito dis·
tinguir-se pessoa física e jurídica afirmando que uma é o homem indi­
viduai. portador de direitos subjetivos e outra algo distinto dele.

Para o conhecimento jurídico não há senão pessoas juridicas,
cujo conceito é o denominador comum de todo sujeito de direito, tanto
individual como coletivo.

<lO) FERRARA. Teoria dell~ Penooe GluricUehe; e TraUato di Dlritto Clvllll ItII.­
Uano, vol. l, 1921, pp, 697 e segll" apud G. DEL VECCHIO, op. cU., p. 82.

(11) KEL8EN, Hans, Teoria General deI Estado, pp. 87 e segs.
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o homem é sujeito de direito na medida que sua conduta for
conteúdo de normas jurídicas. Assim, não é o homem total o que
pode formar o conteúdo da norma jurídica, mas só determinada con­
duta sua, aquela que se relaciona com o ordenamento jurídico. Esta
conduta será ou o conteúdo de um dever jurídico ou uma condição
para o dever jurídico de outro indivíduo.

A pessoa jurídica individual é uma parte do ordenamento jurí­
dico, a que regula os deveres e direitos de um homem, de forma
personalizada.

Porém, se o ordenamento jurídico atribui determinados deveres
e direitos, ou determinada conduta a certos homens individuais con­
siderados como sujeito ideal, temos a pessoa jurídica social ou cole·
Uva. Esta é um complexo de normas jurídicas que regulam a conduta
de um grupo de homens em vista de um fim comum.

A personalidade jurídica coletiva é também uma parte do orde­
namento jurídico.

RECAStNS SICHES considera que "a personificação é um pro­
cedimento técnico auxiliar de que se vale o conhecimento jurídico
para fazer patente a unidade de um sistema de normas".

Para KELSEN não é toda a conduta que se relaciona com o di­
reito, porém só aquela que se acha determinada na norma jurídica.

O direito é a norma. Quer seja a pessoa individual, quer sejam
os entes coletivos, só tem personalidade jurídica quando a ordem jurí­
dica lhes permitir. Assim, a idéia de personalidade está ligada à idéia
de norma, sendo a personalidade jurídica uma imputação normativa.

Na concepção kelseniana o comportamento diante do direito tem
três tipos de relações: como objeto de deveres; como elemento con­
dicionante da produção de normas jurídicas ou de seu cumprimento
por outros; como livre de regulação positiva e, logo, como irrelevante
para o direito.

A regulação jurídica é sempre parcial, relativamente à plenitude
da vida hUmana. A pessoa jurídica não abarca todo o homem, a tota­
lidade do seu eu, mas tão-s6 a esfera parcial do agir juridicamente
relevante, prefixado na norma.

Quanto às pessoas coletivas ou sociais, ORTEGA Y GASSET en­
sina que as dimensões do social ou coletivo adquirem no jurfdico sua
expressão máxima.

A personalidade jurídica de um grupo social ou coletivo (corpo­
rações, associações cooperativas, Estado, etc.), para KELSEN, consiste
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na imputação de uma série de condutas a determinados homens. Con­
dutas que o direito atribui ao sujeito ideal, construído pela ordem
jurídica por uma unidade de atribuições de uma série de relações
jurídicas.

Enquanto sob a personalidade individual construída pelo direito
está um sujeito real, um homem, sob a coletiva está uma realidade
social independente do direito. Do mesmo modo que a personalidade
jurídica individual não traduz a concreta realidade do ser humano
que lhe serve de substrato, assim também, a personalidade jurídica
coletiva não reflete a realidade social. Em suma, há uma indepen­
dência entre a realidade e a pessoa jurídica, quer individual, quer
coletiva.

Portanto, para o mestre da Escola de Viena, o conceito de per­
sonalidade jurídica é sempre uma imputação normativa, uma cons­
trução do direito que explica a personalidade jurídica dos entes indi­
viduais e dos entes coletivos. A conduta humana, segundo ele, cons­
titui o conteúdo da ordem jurídica, e só a conduta humana. Isto signi­
fica que a ordem jurídica não se apropria de "todo" o homem como
tal, biológico e psicológico, mas só de algumas de suas ações e mis­
sões. Vale dizer que a pessoa física é um complexo de normas de
direito.

Quando KELSEN diz que só possuem personalidade jurídica os
homens que reúnem as condições previstas pelo direito, porque "só
sua conduta foi prevista pela lei em conteúdo de deveres e facul·
dades jurídicas com exclusão de outros homens - pois que os escra­
vos careciam de personalidade jurídica" - pensa-se num conceito
de pessoa distinto do que expressava o "possuir" deveres e faculda·
des jurídicas.

Também, quando na ação da pessoa observa-se a expressão de
uma vontade. atribui-se uma vontade à pessoa ou, como freqüente­
mente ocorre, identifica-se a pessoa com a vontade, é preciso separar
esta vontade especificamente jurídica do fato real psíquico conhecido
com o mesmo nome, tão radicalmente como se separa o "homem" da
"pessoa". Que a pessoa "queira" a ação, não é outra coisa senão que
esta ação é referida a ela, porque é juridicamente devida. O "querer
da pessoa" e não a "vontade do homem" é o "dever ser" da ordem ju­
rídica parcial. Por isto, uma ação humana não pode ser ato jurídico
senão na medida em que é qualificada pelo direito como faculdade ou
como dever jurídico, isto é, na medida em que é realizada por uma
pessoa de direito.

O substrato da chamada pessoa jurídica coletiva é, enquanto obje­
to do conhecimento jurídico, uma proposição jurídica, um complexo
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de normas de direito, por meio das quais se regula a conduta recíproca
de uma pluralidade de homens que perseguem um fim comum.

Da mesma forma que a pessoa física, a pessoa jurídica é também
a personificação de uma ordem jurídica parcial. Esta ordem jurídica
parcial está constituída dos contratos, das corporações, associações,
cooperativas, Municípios, no Estado, na união dos Estados - na co­
munidade jurídica internacional.

4. CONCLUSÃO

Concluindo, podemos dizer que KELSEN faz uma pro)eçao de
seu positivismo jurídico no exame do problema da pessoa jurídica.

Para ele o direito é a norma. E as pessoas jurídicas dos entes
índividuais e coletivos só surgem em conseqüência da norma jurí·
dica. A norma é, pois, fundamental.

:E: certo que sem a norma não se pode falar em pessoa física ou
em pessoa jurídica, OU melhor em linguagem kelseniana "em pessoa
juridica de entes individuais e coletivos".

Em suma, KELSEN professa um positivismo jurídico cuja idéia
essencial está no princípio de identidade do Estado e do Direito. "Es­
tado e direito são uma só coisa: um sistema normativo" (l~). Anali­
sando o tema, A. MACHADO PAUPERIO enfatiza que "KELSEN chega
a dizer que o fato de reconhecer que o Estado é uma ordem jurídica
é condição de uma verdadeira ciência do direito" (18).

Refletindo-se sobre o exposto, tem-se que o conceito jurídico de
pessoa, em HANS KELSEN, é algo completamente desligado do subs­
trato real que se possa atribuir a ela.

Assim, o sujeito do direito "não é jamais, em sentido formal, o
homem como realidade psicofísica, senão uma construção jurídico­
normativa". Não é o ser humano integral o que funciona no direito
como sujeito deste, como centro de imputação de uma série de con·
teúdos normativos, mas um centro conceitual, uma qualidade especí­
fica, que consiste em que muitos de seus atos figurem como elemen­
tos das proposições jurídicas, como expõe RECASENS SrCHES e acres­
centa: "Se no âmbito do direito, separa-se uma série de normas que
regulam a conduta de um homem e as concebemos como formando
uma ordem parcial e as personificamos representando-as numa uni­
dade, construímos o conceito jurídico de "pessoa individual". Se se
trata de uma ordem parcial que regula a conduta reciproca de uma
série de homens (poucos ou muitos), temos, então, a chamada "pessoa

(12) MACHADO PAUPERIO, A., A Filosofia do Direito e do Estado e suas maiores
t'lorrentellll, p. 105.

(13) MACHADO PAUPERIO, A., op. clt., p. 105.
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jurídica ou coletiva". O sujeito de direito não é, pois, uma substância
distinta da ordem jurídica, mas a própria ordem jurídica, vista. limi­
tada e eoncebida metaforicamente sob a imagem de pessoa. Porém.
nào só sào diversas partes da ordem jurídica as que podem ser vistas
sob esta relação personüicadora, mas também o direito como um
todo. A unidade da ordem juridica total, concebida como um centro
comum de imputação de todas as ações denominadas estatais, cons­
titui a chamada pessoa de Estad9. Esta, ou o que é a mesma coisa, o
Estado como pessJa, consiste no direito considerado como uma tota·
lidade" (H).

A afirmação de que o direito é a norma, revela uma visãtJ restrita,
empobrecida e fora da realidade jurídica integraL

A concepção kelseniana do direito é parcial.

Sabe-se que a norma jurídica existe dentro de um âmbito cultu­
ral, e que o direito é produto social e cultural. A normatividade é es­
sencialmente teleológica e valorativa.

O direito é estimativo, axiológico. O homem que é o centro do
direito e das idéias valorativas visa. pela elaboração e aplicação das
normas jurídicas, realizar a justit;a e o bem comum.

"A doutrina de KELSEN talvez seja a mais consistente
expressão do positivismo na teoria do direito. Porque é ca·
racterístico do positivismo jurídico preocupar-se antes com
a forma da lei que com seu conteúdo moral e social, restrin­
gindo-se ao exame da lei como ela e, sem considerar·Ihe a
justiça ou a injustiça, e procurando libertar a teoria do di­
reito de todas as qualidades ou critérios de valor de natu·
reza moral, política, social ou econômica" (l5).

O positivismo jurídico é uma doutrina que não satisfaz às exi­
gcncias sociais de justiça. Conforme afirma PAULO N i\DER: "se, de
um lado, o positivismo juridico favorece o valor segurança, por outro.
ao defender a filiação do direito a determinações do Estado, mos­
tra·se alheio à sorte dos homens. O direito não se compõe exclusiva·
mente de normas. As regras jurídicas têm sempre um significado,
um sentido, um valor a realizar" (16).

(14) RECAS1:NS srcHES. L. l'enS&JDi.enio .Jurídico rn el SiI'to XX. vol. I, p. 169.
(5) BODENHEIMER. Edgar. Ciên~1a do Dire.lf.o. RJ. Porense, p. 123.
(16) NADER, Paulo. In1roduçiO &0 Estudo do DlreIto, p. 471.
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Assim é que nos colocamos entre aqueles que aceitam e defen­
dem uma visão integral da realidade jurídica, e que consideram que
a lei não pode abarcar todo o "JUS".

Concluímos transcrevendo o pensamento do insigne jurista e pro­
fessor A. MACHADO PAUPERIO, exposto em sua obra Introduçio
Axiológica ao Direito:

"Tanto a política como o direito não podem dispensar
os rumos teleológicos nem as construções valorativas. Ba­
seadas respectivamente no BEM COMUM e na JUSTIÇA, po­
lítica e direito fundem-se, em última análise, no próprio
sentimento do justo, valor por excelência de toda a vida
socia1."
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Convocação da Assembléia Constituinte

As idéias liberais, corporificadas nas Constituições do Velho Mundo,
lançam, na aridez do solo colonial, a semente do constituciolUlismo que
germina COm o movimento da independência.

O constitucionalismo tem, entre nós, um sentido teleológico, finalístico,
e este não é senão o da autonomia política.

A partir do momento histórico da permanencia de D. Pedro no Brasil,
em desatendimento às Cortes de Lisboa, desenvolve-se com maior vigor
o processo. Episódio da maior significação é a expedição de decreto,
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datado de 16 de fevereiro de 1822, assinado por José Bonifácio e rubricado
pelo Príncipe, criando o Conselho de Procuradores-Gerais das Províncias
do Brasil, COm atribuições de órgão consultivo. Na justificação da medida,
menciona-se a necessidade de se "ir de antemão dispondo e arraigaI1do o
sistema constitucional" e o objetivo de se formar "desde já um centro de
meios e de fins, com que melhor se sustente e defenda a integridade e
liberdade deste fertilíssimo e grandioso Pais".

O Conselho, recém-criado, instala-se no dia 2 de junho de 1822 e.
logo no dia 3, reivindica, em termos objetivos, a convocação de uma As­
sembléia Constituinte especial para o Brasil, como se observa do documen­
to abaixo transcrito (1):

"a salvação pública, a integridade da Nação, o decoro do Brasil
e a glória de V. A. Real instam, urgem e imperiosamente coman­
dam que V. A. Real faça convocar com a maior brevidade pos­
sível uma Assembléia Geral de Representantes das Províncias
do Brasil". ( ... )

"O Brasil tem direitos inauferíveis para estabelecer o seu
governo e a independência; direitos tais, que o mesmo Congres­
so lusitano reconheceu e jurou. As leis, as Constituições, todas
as instituições humanas são feitas para os povos, não os povos
para elas. :e deste princípio indubitável, que devemos partir: as
leis formadas na Europa podem fazer a felicidade da Europa, mas
não a da América. O sistema europeu não pode, pela eterna razão
das coisas, ser o sistema americano; e sempre que o tentarem
será um Estado de coação, e de violência, que necessariamente
produzirá uma reação terrível. O Brasil não quer atentar contra
os direitos de Portugal, mas desadora que Portugal atente contra
os seus. O Brasil quer ter o mesmo Rei, mas não quer Senhores
nOs Deputados do Congresso de Lisboa. O Brasil quer a sua in­
dependência, mas firmada sobre a união bem entendida com
Portugal, quer enfim apresentar duas grandes famílias, regidas
pelas suas leis, presas pelos seus interesses, obediente ao mesmo
chefe:'

Em face de tais alegações, convoca D. Pedro uma Assembléia Geral
Constituinte e Legislativa, nos termos do Decreto de 3 de junho de 1822:

CONVOCAÇAO DA ASSEMBLl!:IA GERAL CONSTITUINTE E
LEGISLATIVA

Decreto de 3 de junho de 1822

"Havendo-Me representado os Procuradores Gerais de al­
gumas Províncias do Brasil já reunidos nesta Corte, e diferentes

( 1) Relevante lembrar que a prioridade da Idéia de convocaçAo da Assembléia
cabe ao então juiz de fora da corte, José Clemente Pereira (v. Anai.! do
Parlamento Br~leiTo. Câmara dos Deputados - BessAo de 8 de junho de
1841. Rio de Janeiro, 1883, t. 1, 444).
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Câmaras, e povo de outra~, o quanto era necessário, e ur~ente

para a mantença da integridade da :\tonarquia portuguesa e
justo decoro do BrasiL a convocação de I1ma Assembléia luso­
brasilien.re, que investida naquela porção de soberania, que
essencialmente reside no povo deste grande e riquíssimo con­
tinente, constitua as bases sobre que se devam erigir a sua
Independência, que a naturE'za marcara e de que já estava de
posse, e a sua uniâo com todas as outras parte~ integrantes da
grande família portuguesa, que cordialmente deseja; e

Rt'conheccnc1o Eu a vl'rclade e a força das razões, que :\te
foram ponderadas, nem vendo outro modo de assegurar a feli­
cidade deste reino, manter uma justa igualdade de direitos
entre ele, e o de }lortugal, sem perturbar a paz que tanto con­
vém a ambos, e táo própria é de povos irmãos.

Hei por bem, e com o parecer do Meu Conselho d'Estado,
mandar convocar uma Assembléia Geral Constituinte e Legis­
lativa, composta de Deputados das Provincias do Brasil nova­
mente eleitos na forma das instruções, que em Conselho se
acordarem, e que serão publicadas com a maior brevidade.

José Bonifácio de Andrada e Silva, do Meu Conselho d'Es­
tado. e do Conselho de Sua ~1ail'sta(lc Fidelíssima El Rei o
Senhor D. João Sexto, e Meu M inistl'O e Seçretário d'Estado
dos ~cg6cios do Reino do Brasil e Esrrangeims, o tenha assim
entendido, e o faça executar com os despachos necessários.

Paço, .'3 de junho de 1822.

Com a Rubrica de S.A.R. o Príncipe Regente.

José Bon'ifácio de Andrada e Silva."

A convocação da Assemhléia Constituinte, diz Cd.UDlO PACHECO, "em
frontal contraste eom todos os planos e objetivos das Cortes de Lisboa,
era substancialmente o verdadeiro ato de independência, depois do qual
a proclamação cle 7 de setembro seria apenas o ato formal e simb6lico" (2).
"Depois do Fico" - escreve OcrÁVIO TARQUÍ~IO - ~nada acontecic'l tão
grave" c importante cOmo a convocação da Constituinte, nada mais ex­
pressivo da independência e soberania de um povo" (3).

( 2) CLAUDIO PACHECO. Tratado da8 Constituições Brasileiras. Freitas Bastos,
1958, v. I. p. lKll.

( 3) OCTAVIO TARQUtNIO citado por ORLANDO BrrAR - Missão Constitu­
cional de Pedro I. Revi&ta de lnf~o Legislativa. Subsecretaria de
Edições Técnicas, Senado Federal, a. 11, n. 41, jan./mai., 1974, p. 34.
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Instruções para as eleições dos Deputados, proclamação da IndeperuUncltJ
e Instalação da COtuitituillte

As instruções para a eleição dos Deputados que iriam integrar a Cons­
tituinte, referidas no Decreto convocatório, são expedidas a 19 de junho
de 1822. O número total dos componentes da Assembléia é o de 100 (cem)
distribuídos consoante o critério populacional das Províncias. A realização
de pleito indireto, com eleitores de freguesia e de paróquia, também é
objeto de regulamentação minuciosa.

Baseavam-se as Instruç'Ões, afirma JosÉ HONÓRIO RODRIGUES, no
princípio da população livre e escrava, sem discriminação, tal como veio a
ser adotado pelo art. 97 da Constituição do Império, sem afastar, tal como
vinha das eleições coloniais, os analfabetos, expulsos do processo político
pela Lei Saraiva de 1881" (4). Evoquemo-Ias:

INSTRUÇOES (5)

a que se refere o Real Decreto de 3 de junho do
corrente mw qlle manda convocar uma Assembléia

Geral Constituinte e Legislativa para o Reino
do Brasil.

CAPlTULO I

Das Eleições

1 - As nomeações dos Deputados para a Assembléia Geral
Constituinte do Brasil serão feitas por eleitores de paróquia.

2 - Os eleitores que hão de nOmear os Deputados serão
escolhidos diretamente pelo povo de cada uma das freguesias.

3 - As eleições de fref!;uesias serão presididas pelos Presi­
dentes das Câmaras com assistência dos Párocos.

4 - Havendo na cidade, ou vila, mais de uma fre~uesia,

será a Presidência distribuída pelos atuais Vereadores da sua
Câmara, e na falta destes pelos transados.

5 - Toda a povoação, ou freguesia, que tiver até cem
fogos dará um eleitor; não chegando a duzentos, porém, passar
de cento e oitenta dará dois; não chegando a trezentos e passar
de duzentos e cinqüenta, dará três, c assim progressivamente.

( ") JOSI: HONóRIO RODRIGUES. A Assembléia Constituinte de 1823. Vozes.
1974. p. 25.

( 5) conaoante AFONSO ARINOS (Curso de Direito Constítuckmal Brasileiro.
RIo, Forense. 1960. V. II. p. 46), as instruções supra "foram, em parte,
colh1das nas disposiÇÕeS a esse respeito contidas na. Con5tftuiçAo franceu
de 6 frutidor do ano m (22-8·1795), JOSI: BONIFACIO escreveu que essa
CDJ1BtitulçAo era a mais livre de todas".
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fl - Os púrr)('m far."io afixar, n;l~ portas uas SIla~ igrejas
edilai.~. por Olldt, L'OllstC' o núnwro de ~eu~ f(lgo~. e ficam rc~­

pons:1veis pela E'xalidão.

7 - TPm direito a volar nas eleic,;ôes paroquiais todo ci­
dad~w ('usado l.' loclo aqudc 1}\1(' tiver de vinte anos pam cima,
sendo solteiro c não for filho Famílias. Devem, porém, todos os
volantes ler pelo ffipnm um nuo de residência na freguesia
onde derem o seu voto.

8 - São cxc1uíuos tio voto toJos aqueles que receberem
salários. ou solJadas por qualquer modo quP seja. :'\ião são
cc)mpret'nJidos lll'stil re~ra llTl icall1entc os ~lIarda-1iwm, e
primeiros caixeiros de ca~as de l'oml'rcio, os criad~ da Casa
nf'(lJ. que netO forem tlr gah"io br.ml'o, l~ m a(lmilJistratlorc~ (Ir
fazendas rurais e fábricas.

9 - Silo igllalntt'nt(' excluídos de voto os rcli~iosos rl'~ula­

res, os C'strnngeiros não nntma1i;rac1os, t' os l'riminosos.

10 - ProL'('uPT-w,·á i1~ l·lr·i~'()C'~ de frC'~I~r.~ias. no primeiro
r.1omin~o depois C1"e ;1 ('la~ cheg:Ul'rn os Presidentl'~ )lomeado~

para assistirem a pstc alo.

CAPl1TLO n
Do Mudo de Procrl!('r às Elri(ijr,~ dos Eleirores

1 - ~o dia uprazado para a, L'leiç'õps p~iroquiais. r('unido
na fre~u('sia o respectivo povo, l'f'IebrarlÍ o pároC'o mis~J soll '.
ne do E~pírito Santo, c far.i, 011 Olltro por c'le. um discursll anú·
logo ao obj<,lo e t'ircUlistàncins.

2 - Tl'nTlinalh t'sta ('crimôllía r('ligiosa, o Presidente, o
pároco e (I povo se dirigirão às ca!>as do {'onsclho, ou às qUE'
melhor convier. l" tomando us ditos PrC'sidentes e páHWO (l5S('1I­

lf> à ea1Jc('('ira ele nTIl.l nW,a, fani u primeiro ('m voz uh::! f' ill­
tr'ligíve1 J leítura do Clpítlllo I (' 11 tle.'>las !nstnlçiks. Depoi.,
proporá dt'nlre os !.'ircl mst:lntl's os s('cret:'lrios e eSl'Tllti1l:HloTes,
qU{' serão aprovados, ou rCjl'ilados por :ll'bmaçõ('s do p0\"(),

3 - ::ça frC'~uesi[l que tiver até quatrocentos fogos inclusivt',
haverá um Sl'cretário (' dois ('s('rutinauore,,; (' 1I,1S ql:C' tiverem
daí para cima doi., secretLírios e trps escrutinadores. O Pr{"­
sid<'nte, o púwco, os SI c;('tários (' os cseTlltinadorcs fornuTn :1
~1E'sa, nu Junta Paroquial.

4 - Lavrada a ata de-sta nomt'ação, perguntará () Presi­
dE'nte se algum dos <.'Írcunstantl'~ sabe E' t(''ill que denunciar
suhomo, ou conluio para que a eleição reellia sobre pessoa, ou
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pessoas determinadas. Verificando-se por exame público e ver­
bal a existência do fato argüido, (se houver argüição) perderá
o incurso o direito ativo e passivo de voto. A mesma pena
sofrerá o caluniador. Qualquer dúvida que se suscite será de­
cidida pela Mesa em ato sucessivo.

5 - Não havendo, porém, acusação, começará o recebi­
mento das listas. Estas deverão conter tantos nomes, quantos
são os eleitores, que tem de dar aquela frequesia: serão assi­
nados pelos votan'tes e reconhecida a identidade do pároco.
Os que não souberem escrever, chegar-se-ão à Mesa, e para
evitar fraudes, dirão ao secretário os nomes daqueles em quem
votam: este formará a lista competente, que depois de lida
será assinada pelo votante com uma cruz, declarando o secre·
tário ser aquele o sinal de que usa tal indivíduo.

6 - Não pode ser eleitor quem não tiver (além das quaU­
dades requeriJas para ,'otar) domicílio certo na Província, há
quatro anos inclusive pelo menos. Além disso, deverá ter 25
anos de idade, ser homem probo e honrado, de bom entendi­
mento Sf1ll nenhuma sombra de suspeita e inimizade à causa
do Brasil e de decente subsistência por emprego, ou indústria,
ou bens.

7 - Nenhum cidadão poderá escusar-se da nomeação; nem
entrar com armas nos lugares das eleições.

CAPITULO 111

Do Modo de Apurar os Votos

1 - Recolhidas, contadas e verificadas todas as listas, a
Mesa apurará os votos aplicando o maior cuidado e exação
neste traballio, distribuindo o Presidente as letras pelos se­
cretários e escrutinadores, e ele mesmo lendo os nomes conten­
das nas mencionadas listas.

2 - Terminada a apuração destas, proceder-se-á à conta
dos votos, e o secretário formará uma relação de todos os su­
jeitos que os obtiverem, pondo o número em frente do nome.
Então o Presidente- e a ~{esa, verificando se os que alcança­
ram a pluralidade possuem os requisitos exigidos e demarca­
dos no § 69 do Capítulo 11, os publicará em alta voz. No caso
de empate, decidirá a sorte.

3 - O ato destas eleições é sucessivo: as dúvidas que ocor·
rerem, serão decididas pela Mesa, f' a decisão será terminarrte.

4 - Publicados os eleitores, o secretário lhes fará ime­
diatamente aviso para que concorram à Casa onde se fizeram
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as l']('Í~'úes, Entrt'tanto Ia Vf:lrÚ I) termo uplas rm o livro ('om­
petc'nte. o qll~d SI rá pl)r t ·h' ~tl h~U'itl) e assinado p{'lo Presi­
dCllte, pámco (' l~s{'rlltitHl{lon.>~. Dl.>.~lp se C'xtrairüo as l'6pias
nt'('('sslÍri:.ls ig;ualnH'n'tc a~sin:lu:,s paLl se dar IImJ ~ cada pJei­
toro que' 1h(, servid. d(~ diploma, remC'lpr-se-lÍ lima à Secretaria
u(' Estado dos Negócio~ do Brasil c tlnl:l ao Prl'Sidente da
CúmarJ das Call<'ç'as de Distrito.

]) - As Câmaras U:l.~ Yilrl.s TPqul'rt'riio aos Coman­
dante's ~fiJitares IlS soldados nccc'ss:irios para fazer guardar a
oro<'rn e tranqüilidade. (' t'xeclltar a.~ C'omb~c-)l'S quC' O<.'OIT("rem.

6 - Reunidm ()~ dl'itow~. os l'hhdãos qtH' formaram a
Mesa, levauoo-os pnta' ,j tO' a<.:omp;tllhado.~ du povo, se diri­
girão à Igrt'jJ. \fatriz, <Jllllc' H' l'dntará um Te jkum SUkIIl' ,
Farú o párocu to<.l:.l~ ;lS t1t'slJI'..;as de altar. f' as Càmaras todas
as oulras; bf'IIl POmo pruv('rii.o dI' p:lpd l' 1LVTOS todas as Juntas
Paroquiais.

7 - Todas ,ls ljsta~ dos votos uos cidauãos ser~o fechadas
(' S{'bU3~ e remdida~ ,um fl Liwl) uas Atas ao Pl'esidenll' da
C'lmara da Comare" para sprC'nl p.:uardadas no arquivo uf'la,
pOlldn-st>-lhes róhJ!os por forJo em (PlC .~c d<'e1arc o número
(hs listas. () ano lO a frcgue~ia aeomp~tnhado tudo de um ofício
do s{'('rdá~in da Junta Paroquial.

S - Os dt'ÍIOf('~ Ul'ntro de I.') elias df'pois da sua nO­
meação al'll;lr-Sl'-Üo 11'1) Distrito qUl' lllt's for marcado, Ficari'io
smrC'nsl1~ pelo l'SIX1Ç'O dp 30 dia' contados da sua nomNlç'ão
toJos o., P,C)(.'C'ssos ('ivi~. 0m que r-ks forem autores ou rPIl~.

() - Tudas e!;tas ações sc'rào praticrubs a p()rta.~ alJf'rtas ('
fr'lIleRs.

]0 - Para facilitar as reunWf'S um ('leitores. ficam sendo
(s6 ram c·stp ('[rito) Cab('~'as dt' Distrito m seguintC's:

.\'u Prodnri{f Cisp{nlitla

\1 ontl'vi déll
\laloon:1uo
Cu]ônia

,vII Prvdllcia do Rio Gran·
de' dI} Sul

Vila de Porto AlPgre
Vila do Hio Grande
Vila do Hio Pardo
Vila ue S. Luís

NIl PTlJI."·ínria ne Santa Ca­
larina

\' ila [10 J)('stf'rru
Vih clt' S. Fram'isl'o
\'il;t da L:lgun:l

,\In Prodncil/ de S. J'aulo

A CiJ.u]e df.' S. P:llllo
Vila J(' S:mt os
Vila dl' ltu
Vi~a tlp Curiliha

---------------- -- - ~ -----------
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Cidades

Vila de Parrm'ag'llá
Vila de Taubaté

Na Provínckl de Mato
Grosso

Vila Bela
Vila de Cuiabá
Vila do Paraguai Diamanti­

no

Na Provincia de Goiás
Cidade de Goiás
Julgado de Santa Cruz
Julgado de Cavalcanti

Na Província de MiTUlS Ge·
rais

Vila de S. João del-Rei
Vila de Princesa da Cam·

panha
ViJa de S. Bento de Taman-

doá
Vila Rica
Cidade de Mariana
Vila de Pitangui
Vila do Prín'Cipe
Vila de N. S. do Bom Su­

cesso
Vila do Paracatu

Na Província do Rio de Ja-
neiro

A Capital
Vila de S. João Marcos
Vila de S. Antônio de Sá
Macué

Na Província do Espírito
Santo

Vila da Vitória
Vila de S. Salvador

Na Província c1lJ Bahia

Vila de Porto Seguro
Vila de São Mateus

Vila de S. Jorge
Vila do Rio das Contas
Cidnde de S. Salvador
Vila de S. Amaro
Vila do Itapicuru
Vila da Cachoeira
Vila da Jacobina
Vila de Sf'l'gipe
Vila Nova de S. AntÔnio

Na Prodncia das Alagoas

Vila de Porto Calvo
Vila das Alagoas
Vila do Penedo

Na Prodncia de Pernambuco

Olinda
Recife
Garanhuns
Vila das Flores
Vila da Barra
Carunhanha
Campo Largo
Cabrabó

Na Província da Paraíba

Cidade da Paraíba
Vila Real
Vila da Rainha da Campirta

Grande

Na Província do R. G. Norte

Cidade do Natal
Vila Nova da Princesa

Na Província do Ceará

Vila do Aracati
Vila do Sobral
Vila do lcó

Na Procíncia do Piauí

Vila da Parnaíba
Cidade de Oeiras
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Na Prodncin dn MaranMo

Cidade de S. Luís
Vila de ltapienru-:'\firim
Vib dp Caxias

Na Prodrlcia do Pará

Cidade de Belém

Vila Vistosa
Santarém
Rarce]m
Marajó
Vila \" OV:l da Rainha
Vila do Crato
Olivt'nça
Carnctá

11 - Os ('leitores da.5 fr('guesias das vilas () lugare-s inter­
Inc"úias concorrenlo llrlUl'11' Jistl'íl0 fluC' mais t'Ómodo lhes for
dus apontados.

CAPITULO IV

J)os Depu/ados

1 - O.~ Deputados parJ a Assl::mhléi:J. Geral Constituinte
(' LegisllltiyU do Reino do Brasil r,',io podem ser por ora menos
de cem. E porque a ll(~('l'ssic1adt' ua mais breve instalação da
Assembléia ohste a que se espere por novos (' mais bem for­
mados cemos, não devendo ml'reCer :.itenção por inexatos todos
os que- exíslem, este núm('ro ('fm será provisoriamente distri­
buído pelas Províncias na st'guinlc propor~'ão:

Província Cisplatina 2 Bahia 13

Rio Grande uo Sul 3 Alagoas. . . . . .. .. . . . .. 5

Santa Catarina I Pernambuco. . . . . . . . .. 13

São Panlo _. 9 Paraíha. . . . . . . . . . . . .. 5

\1 ato Grosso 1 Rio Grande do :-.forte. 1

Goiás 2 Ceará. . . . . . . . . . . . . . .. 8

:\finas Gerais 20 Piauí. . . . . . . . . . . . . . .. 1

Rio oe- Janeiro 8 MaranhfLO. . . . . . . . . . .. 4

Capitania . . . . . . . . . . .. 1 Pará. . . . . . . . . . . . . . .. 3
Na enumeração faltll.m o Rio Negro (ao depois o Ama.zona.s).

sergipe e o Eslljr1to Santo. O segundo não mandou representação e
o Espirito Santo teve um representante. Onde está escrito CapitanIa.
deve ser exa.tamente o Esplr.lto Santo.

2 - Para ser nomeado Deputado cumpra que tenha, além
das qualidadt's exigidas para eleitor no § 69, Capítulo lI, as
se-gllintes: CJue sf'ja natural do Brasil, ou de outra qualquer
parte da :\Ionarquia Portuguesa. cou'tanlo <lue tenha doze anos
de residenc.:ia no Brasil E:' sendo estrangeiro, que tenha doze
anos de estabelecimento com família além dos da sua natu·
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raUzação; que reúna à maior instrução reconhecidas virtudes,
verdadeiro patriotismo e decidido zelo pela causa do Brasil

3 - Poderão ser reeleitos os Deputados do Brasil, ora
residentes nas Cortes de Lisboa, ou os que ainda para ali não
partiram.

4 - Os Deputados receberão pelo Tesouro Público da sua
Província seis mil cruzados anuais, pagos a mesadas no prin­
cípio de cada mês; e no caso de que haja alguma P.rovíncia,
que não possa de presente com essa despesa, será ela paga
pelo Cofre Geral do Tesouro do Brasil, ficando debitada à
Província auxiliada para pagá-la quando, melhoradas as suas
rendas, o puder fazer.

5 - Os Governos Provisionais proverão aos transportes
dos Deputados das suas respectivas Províncias; bem como ao
pontual pagamento de suas mesadas.

6 - Ficarão suspensos todos e quaisquer outros venci­
mentos que tiverem os Deputados percebidos pelo Tesouro
Público provenientes de empregos, pensões etc.

7 - Os Deputados pelo simples ato da eleição ficam in­
vestidos de toda a plenitude de poderes necessários para as
augustas funções da Assembléia; bastando para autorização a
cópia da ata das suas eleições.

8 - Se acontecer que um cidadão seja a um mesmo tempo
eleito Deputado por duas ou mais Províncias, preferirá a no­
meação daquele onde tiver estabelecimento e domicílio. A
Província privada procederá à nova escolha.

9 - As Câmaras das Províncias darão aos respectivos
Deputados instruções sobre as necessidades e melhoramentos
das suas Províncias.

10 - Nenhum cidadão poderá escusar-se de aceitar a no­
meação.

11 - Quando estiverem reunidos cinqüeItta e um Depu­
tados, instalar-se-á a Assembléia. Os outros tomarão nela as­
sento à proporção que forem chegando.

CAPlTULO V

Das Eleições dos Deputados

1 - Os eleitores das freguesias, tendo consigo os seus
diplomas, se apresentarão à autoridade civil mais graduada do
Distrito (que há de servir-lhes de Presidente até a nomeação
do que se ordena no § 49 deste Capítulo) para que este faça
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inscrever seus nomes e freguesias a que pertencem, no livro
que há de servir para as atas da próxima eleição dos Depu­
tados; marque-lhes () dia e o local da reunião, e faça intimaJ
à Câmara a execução dos preparativos necessários.

2 - No dia aprazado, reunidos os deitores presididos pela
dita autoridade, depois de fazer-se a leihITa dos Capítulos IV
{' V, nomearão por aclamaçào um secretário e dois escrutina­
dores, para examinarem os cliplomas dos deitores e acusarem
as faltas que lhe acharem, e assim mais uma comissão de dois
dentre eles .para examinarem as dos diplomas do secretário e
cscrutinador€s, os (luais todos darào conta no dia seguinte das
suas informações.

3 - Logo depois começarão a fazer por eserutinio se·
ereto e por cédulas a nomeação do Presidente e.so:>lhido den­
tre os eleitores: e apurados os votos p€lo secretário e escruti·
nadares, será publicado o que reuni.!' a pluralidade, do que
se fará ata, ou termo formal com a.s devidas explicações. To­
mando o novo Presidente posse, o que será em ato sucessivo,
retirar-se-á o Colégio Eleitoral.

4 - 1\0 dia seguinte, reunido e presid'ido o Colégio Elei­
toral, darão as comissões conta do que acharem nos diplomas.
Havendo dúvidas sobre eles (ou qualcluer outro objeto), serão
decididas pelo Presidente, secretário, eSCTUtinadores e eleito­
res; e a decisão é terminante. Achando-se, porém, legais, di·
rigir-se-á todo () Colégio à igreja principal, onde se celebrará
(pela maior dignidade eclesiástica) missa soleITe do Espírito
Santo, e o orador mais acreditado (que não se poderá escusar)
fará um discurso análogo às circunstâncias, sendo as des.pesas
como no art. 69, do Capítulo IIJ.

5 - Terminada a cerimÔnia, tornarão ao lugar do ajun­
tamento e, repetindo-se a leitura dos Capítulos IV l' V e feita
a pergunta do § 4Q, Capítulo 11, procederão à eleição dos
Deputados, sendo ela fcita por cédulas individuais, assinadas
pelo votanle, e tantas vezes repetidas, quantos forem 05 Depu­
tados que dpvc dar a Província; publicando o Presidente o
nome daquele que obtiver a pluralidade e formando o secre.
tário a necessária r{'lação em que lançará o nome do eleito
e os votos que teve.

6 - Preenchido o número e verificad"as pelo Colégio Elei­
toral as qualidades exigidas no § 2Q do Capíhllo IV, forma­
rá o secretário o termo da eleição e circunstâncias que a
acompanharam; dele se extrairão duas cópias, uma das quais
será remetida à Secretaria de Estado dos Negócios do Brasil,
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c outra, fechada ~ selada, à Câmara da Capital, levando
inclusa a relação dos Dc,putados que saíram eleitos naquele
di.~trito com o númuro dos votos que teve, em frente do seu
nome. Estc tenno c relação será assinado por todo o Colégio,
que desde logo fica dissolvido.

7 - Recebidas pela Câmara da Capital da Província todas
as remessas dos diferentes Distritos, marcará por editais o dia
e hora em que procederá à apuração das diff"..rentes nomeações;
e nesse dia, em presença dos eleitores da Capital, dos homens
bons e do povo, abrirá as cartas, fazendo reconhecer pelos
circunstantes que elas estavam intactas, e apurando as re­
lações pelo método já ordenado, publicará o seu Presidente,
aqueles {pIe maior número de votos reunirem. A sorte decidirá
os empates.

S - Depois de publicadas as eleições, formados e exara­
do~ os necessúrios termos c atas assinadas pela Câmara e elei­
tom; da Capital, se dará uma cqpia a cada um dos Depu­
tados e rcmC"tcr-se-á outra à Secretaria de Estado dos Negó­
cios do Brasil.

O - O livro das atas e as relações c ofícios recebidos dos
diferentrs Distritos sC'râo emaçados conjuntamente, sobrepon­
do-se-Ihes o r6tulo - Atas das Eleições dos Deputados para
a Assembléia Geral Constituinte c Legislativa ao Reino do
Brasil n'o ano de 1822; e se guardará no arquivo da Câmara.

10 - A Càmara, os Deputados, eleitores e circunstantes
dirigir-sc-iio à igreja principal onde se cantará Solene Te
Deum a expensas da mesma Câmara.

Paço, 19 UI.' junho de 1822. - José Bonifácio de Andrada
e Silva.

Coleção das Leia BrQ,$tleíras r!esde a Chegada. da Cort~ cU a
~f1OCa da lndepencUncia. 181'1 a 1822. V. 39 OUro Preto, 1837, pp. 496-fIO(I.

Considerem-sf', ainda, no ano de 1822, a proclamação da Indepen­
dência, em 7 de sctrmbro. como conseqüi'nda fática dos ideais jurídicos
do constitucionalismo, c o ato solene da aclamação de D. Pedro como
Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil, em 12 de ou­
tubro.

A 3 de maio de 1823, instala-se a primeira constituinte brasileira.

"O Imperador diria a FaIa Inaugural em 3 de maio, data brasileira
por excelência: sendo O da invocação da Santa Cruz, fôra desde o prin­
cípio (,clllsiderado o dia do Descobrimento", explica PEnRO CALMON (lI).

( 8) PEDRO CALMON. Introdução ao Diário da ASllembléia Geral Connitufnte
e LegUlativa do Império da Brasil - 1823. Bra!1l1a, senado Federal, 1l173.
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Ante.~, porém, da data marcada, realiza a Assembléia 5 (cinco) ~es­

sô€s preparatórias, iniciando-se a primeira cm 17 de abril, dia em que
está presente no Rio clc Janeiro a maioria dos Deputados rt>~ém-eleitos,

conforme prevê o Decreto, abaixo transcrito:

DECRETO - DE 14 DE ABRIL DE 1823

Designa o dia 17 do corrente mh para a reuniiío
dos Deputados da Assembléia Geral Constituinte c
Legislativa.

Achando-se reunido nesta Corte o número uc Deputados
estabelecido no § 11 do Capo IV Jas Instruções de 19 de ju­
nho do ano próximo passado, a que SE" refere o meu imperial
Decreto de 3 do dito mês, pelo qual houve por bem convo­
car uma Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do Im­
pério do Brasil; e

Convindo à felic:idade geral 00 me~mo Império c dos meus
.fil?is súditos que não se retarde um só dia a instalação da
referida Assembléia, a fim de se preencherem ~cus fins au­
gustos:

Hei por hem desigmu o dia 17 do corrpntc lnt'S, pelas 9
horas da manhã, para a prinll'ira reunião dos mesmos Depu­
tados, no salão que se acha pronto para as suas SC5SÕt~S, onde,
comcç'ando pela nomeação do Presidente, formarão a Junta
preparatória para verificação de poderes, e org:.IlIizar~o o re­
gulamento interno da Assembléia, dalldo-mc df'poi~ parte, por
uma solene deputação, do dia que for as~inado para a aher­
tura dos seus trabalhos, a cujo ato é minha imperial vontade
assistir pessoalmente.

José Bonifácio de Andrada (~ Silva, do ~feu Conselho ne
Estado, ?\'finistro c Secretário de Estado dos Negócios do lm­
p~rio e Estrangeiros, e Ycu Mordomo-~for, o tenha assim eIt­
tendido, e faça as necessárias participações.

Paço, em 14 de abri! de 1823, 29 da Independência e
do Império.

Com a rubrica de Sua Majestade Imprria1.

José Bonifáciu de Andradn e SUl'a.

As outras sessões são realizadas nos dias loS c 30 de abril e 19 c 2
d.' maio, presentes 52 Deputados, da Corte, de São Paulo e \1inas, do
Ceará, de Pernamhuco, das Alagoas, do Espírito Santo, de Santa Cata­
rina, do Rio Grande do Sul, e de ~fato Grosso. Em obcdiencia, ainda,
às normas do Decreto rctrotranscrito, os trabalhos das sessões prepara­
tórias se eingem à C'leição da Mesa interina; à nomeação de (',omissüo
para verificação da liquidcz dos diplomas dos parlamentares, à dabu-
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ração da f6rmula do juramento a ser prestado pelos Srs. Deputados e à
feitura do Regimento da Casa, sendo interessante observar a prescrição
constante do art. 27 da lei interna: o Imperador "entrará na sala da
Assembéia descoberto", isto é, sem a coroa, para a sessão de abertura.

Em 1Q de maio o Bispo D. José Caetano reza a missa do Espírito
Santo, procedendo-se, depois, ao ritual do juramento sobre os Evange­
lhos, como nos dá conta o Diário da Assembléia Geral Constituinte e
Legislativa:

"O Sr. Presidente: Creio que são horas de innos à Capela,
para se ouvir Missa e prestar o juramento.

Conveio a Assembléia, e dali se dirigiu em corpo à Ca­
pela Imperial, onde assistiu à Missa solene do Espírito Santo
que oficiou o Sr. Bispo Capelão-Mor, o qual logo depois pres­
tou o juramento de Deputado nas mãos do Decano do Cabi­
do, pronunciando de joelhos e em voz alta o mesmo jura­
mento pela f6nnula aprovada. Igualmente juraram perante
o Sr. Bispo, Presidente da Assembléia, o Sr. Secretário e mais
Deputados, pondo cada um por sua vez a mão sobre os San­
tos Evangelhos, e dizendo: "Assim o juro".

Concluído este Ato, voltaram os Srs. Deputados à Sala
da Assembléia."

Leia-se o juramento prestado:

"Juro cumprir fiel e lealmente as obrigações de Deputado
na Assembléia Geral Constituinte e Legislativa Brasiliense, con·
vocada para fazer a Constituição Política do Império do Bra­
sil, e as reformas indispensáveis e urgentes, mantida a Reli­
gião Cat6lica Apost6lica Romana, a integridade e indepen­
dência do Império, sem admitir com alguma Nação qualquer
outro laço de união ou federação, que se oponha à dita inde­
pendência, mantido outrossim o Império Constitucional, e a
Dinastia do Senhor Dom Pedro nosso Primeiro Imperador e
sua descendência" (7).

( 7) A presente fórmula - proposta Pêlo ar. Andrada Machado - é aprovada
pela Assembléia com aditamento do Sr. Ribeiro de Andrada: "8r. BRJeIro
cfe Afldrad4 - Em lugar de dizer somente Independência do Império, eu
d1rla 1ntegr1dade e independência do Império." li: aprovado eue aditamento
e como ele a fórmula inteira (Dü1no da A8sembléf4 Geral COfl.8tUtU1lte Cl
Legf614tfv4 - BessI.o de 18 de ab11l). Também constlI. do Dt4rlo da mesma
aessAo & fórmUla abaixo tranBc11ta., a qual, entretanto, parece nA.o ter atdo
d18cutida: "Eu, F., Deputado à Assembléia Extraordinãria. Constituinte Le­
gIalat1va do Império do Brasil, Juro &OS santos Evangelhos exercer u
augustas funções de que sou encarregado pelo voto da Naçio, com toda a
franqueza e boa fé que ela de mim exige, sem respeitar outro fim que nIo
seja o bem púb11co e geral da mesma Naçio, mantendo em todas as mInhas
del1beraç6es a Rel1g1Ao Ca.tóJJca Romana, a integridade e lndependêD.c1a do
Império, o Trono do Benhor Dom Pedro Primeiro Imperador, e a sucesdo
da sua Dinastia, segundo a ordem que a ConstitulçAo estabelecer."
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A festa é encerrada com Te Deum Laucromus.

"No dia se!2;uintc, a Comissão da ..o\.ssembléia, em três co­
ches, da Casa Imperial, foi à Quinta da Boa Vista pedir ao
monarca que determinasse a hora em que compareceria a 3
de maio "para abrir scms augustos trabalhos e celebrar a pri.
meira Sessão Imperial." "O Imperador respondeu que com
inteiro prazer iria abrir os trabalhos da Assembléia das onze
para o meio-dia. E que não tinha termos que exprimissem a
satisfação com que recebia esta primeira deputação da As­
sembléia" (8) .

AFoNSO ARmos DE MELO F'RA~co, FRAl'CISCO Ic:-.rÁcIO \iARCO:'oIDES

HOMEM UI!: ~IELLO e fumo CALMOX aludem ao grau de cultura dos inte­
grantes da Assembléia.

AFoNSO AIU~os DE ~ELO FnA.."",co {U);

"Era ela composta das notabilidades intelectuais da terra,
muitos formados em Coimbra e em outras escolas do estran­
geiro, outros que haviam aperfE-içoado me5mo no Brasil as
fuzes dos seus espíritos.

Entre os constituintes havia 2.1 bacharéis em direito, 7
doutores em direito canônico, 3 médicos, 19 padres (entre os
quais um bispo), 3 marechais de campo c dois brigadeiros.
Tal como as assembléias congêneres, dos Estados Unidos, da
França, da Espanha c de Portugal, eram os espiritos esclare­
cidos das classes dominantes. não havendo, entretanto, repre­
sentantes daos classes trabalhadoras."

FRANCISCO IGNÁCIO MARCO!'.[)ES HOMEM m:: ~ELLO (10);

"Inteligências vi~orosas, homens de estudos feitos, alguns
versados na administração, apareceram então; entre estes po­
demos eom se,~rança citar os três irmãos Andrada, os dou·
tores José da Silva Lisboa, Luiz José de Carvalho e Mello,
José Joaquim Carneiro de Campos, Antônio Luiz Pereira da
Cunha, Antônio Carlos, sobretudo, mostrou-se na Constituinte
um parlamentar consumado, c foi decididamente o primeiro
vulto da Assembléia.

Ao lado destes, alguns Deputados mais jovens faziam-se
notar por seu talento nas discussões, por sua dedicação aos

( 8) PEDRO CALMON. Introduçdo do Dúirio da AS8emblim Geral Comtitulntc
e LeufllaHva do Império do Brasil, 8enado Pederal, cito

( 9) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. O Conatitucíon4lilmo da D. Pedro I
110 BTaaIl e em Portugal. capitulo IV. M1n1stérlo da Justiça, Arquivo Na·
c1onal, 1972.

( 10 ) PRANCIBCO IGNÁCIO MARCONDES HOMEM DE MELLO. A Comtf­
tumu de 1823. 8enado Federal, 19'13, p. 86.
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novos princlplOs e mesmo pelo ardor de uma causa santa:
entre estes Montesuma, Vergueiro, Alencar, Araújo Lima, Car­
neiro da Cunha, Rodrigues de Carvalho, Muniz Tavares e
outros ."

PEDRO CALMON:

"Os constituintes eram a elite mental, econÔmica e polí­
tica do País" (11).

SESSÃO INAUGURAL DA ASSEMBL:E:IA

"Assomou finalmente o dia suspirado, objeto dos desejos e dos votos
dos brasileiros, confusão e desespero de seus inimigos", escreve o jornal
O Espelho, de 6 de maio de 1823.

No ato formal de instalação da Assembléia de "fins augustos", des­
tinada a elaborar a Constituição para um País, ainda ontem amarrado
ao jugo português, se contêm os sentimentos libertários de um povo e as
aspirações na construção de uma ordem jurídica que promova o bem­
estar da comunidade e o desenvolvimento da Pátria.

Justifica-se, portanto, o júbilo a 3 de maio, "dia memorável nos fastos
da História brasílica", na expressão de José Bonifácio.

Imperador, Constituintes e povo se uniam, no primeiro "ato da sobe­
rania nacional", em comunhão com a mesma esperança "de segurança
do futuro", como demonstram A Fala do Trono de -D. Pedro e o discurso
do Presidente da Assembléia, o bispo do Rio de Janeiro, D. José Cae·
tano da Silva Coutinho.

Discurso do Imperador:

"Dignos Representantes da Nação brasileira.

~ hoje o dia maior, que o Brasil tem tido; dia, em que
ele, pela primeira vez, começa a mostrar ao mundo que é Im­
pério, e Império livre. Quão grande é Meu prazer, vendo jun­
tos Repregentantes de quase todas as Províncias fazerem co­
nhecer umas às outras seus interesses, e sobre eles basearem
uma justa e liberal Constituição, que as rejalDeveríamos já
ter gozado de uma Representação nacional: mas a Nação não
conhecendo há mais tempo seus verdadeiros interesses, ou
conhecendo-os, e não os podendo patentear, vista a força, e
predomínio do Partido português, que sabendo mui bem a
que ponto de fraqueza, pequenez e pobreza Portugal já esta­
va reduzido, e ao maior grau a que podia chegar de deca­
dência, nunca quis consentir (sem embargo de proclamar li·

( 11 ) Ob. clt.
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berdade, tf'me'ndo a sp.peraf,'~o) qUt' os povos do Brasil go·
zassem dI' llma Represf'nl a~;;\o igual àqul'la que f'les então ti­
nham. Enganaram-se nos seus planos conquistadores, C desse
engano nos provém ~oda a nossa fortuna:' ( ... )

"Como Imperauor COllStituciolHll, e como Defensor Per­
pt'tuo deste Império, (lisse ao povo no dia I~J de dezembro
do ano próximo pa,~sado, t'ffi que fui coroado e sagrado, (lue
com a minha f'spada dpfpntlerül a Pátria, a ~a!":lo e a Cons­
tituição, se fDsse digna do Brasil, c de :\fim. Ratifico hoje mui
solenemente peralJ! e vó~ ('st.) promessa. e espero que :\1e aju­
deis a desempenhá-la, LWí'Ildo uma Constituiç':lo .~ábia, justa,
adequada, e exeeutllwl, ditada pela razão, e lI~lO pelo capri­
cho, que t('nha em \,j~ta sompnte a felicidade gl'ral, que nunca
pode Sf'r grande, sem que esta Constituh..ão tenha bases sóli­
das, bases, quP a sabedoria dos séculos tenha mostrado, que
sâo as verdadeiras para darem uma justa liberdade aos po\'os.
e toda a força lH'c'pssária ao Poder Exeeutivo. Uma COllSti~

tuição, em que' os tIeS Po(1eres sejam bem divididos, de forma
que nflo pos....am arrogar direitos, que lhe nào compitam; mas
que sejam de tal modo organ izados, (' harmonizados, que se
lhes torne impossível, ainda pdo decurso do tempo, fazerem·
se inimigos, f' cada vez mais concorram de mãos dadas para
a fclicidade geral do Estado. Afinal uma Constituiç.io, que
pondo barreiras inacessíwis ao despotismo, quer reaJ, (luer
aristocrático, quer democrático, af Il.~CIltc a anarquia, C' plante
a árvore daquela liberdade, a cuja sombra deva cr('scPf a
união, tranqüilidade, e illdepenJf.ncia deste Império, que será
o assombro do mundo novo, e vdho," ( ... )

"Espero que a Constituiçãu, que f a~'uis, mere~'a a ~finha

Imperial Aeeita\~w, seja tio sáhb, t' tão jnsta, quanto apro­
priada à localidade, e civiliza~'ão do povo hrasileiro; igual.
mente, que haja de ser louvada por todas as ~ 3<;ões; que' até
Os nossos inimigos \'l'nham u imitar a santidade, e sabedoria
de seus princípios, e {lue por fim a executem.

Uma Jhscmbléía tão ilustrada. t' tão patriótica, olhará
~6 a fazer prmpcrar o ]mpt~rio, e cobri~lo de f('licidades;
quererá que Seu Impf'rador seja respeítado, lIãú só pela sua.,
mas .pelas mais ~a..·ô(,s; e que Scu ])densor Perpétuo cumpra
exatamente a promessa feita no 19 d~ dezemhro do ano pas­
sado, {" ratificada hoje soleníssimamente perante a Kação legal­
mentE;' repr~scn!a(la.

Imperador Constitudonal, c Defensor Perpétuo do Bra­
sil."
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Discurso do Presidente da Assembléia:

"( ... ) Em verdade, Senhor, o presente espetáculo chega
ao mais alto grau de admiração e de importância, quando é
considerado como imagem simbólica, mas enérgica, da verda­
deira grandeza e das prosperidades reais, que dele devem
resultar ao Brasil. O Brasil civilizado já não podia perfeita­
mente constituir-se e organizar-se, se não adotando as formas,
estabelecendo as garantias, e criando as instituições políticas,
que têm feito a felicidade e a opulên'cia dos povos mais ilus­
trados do mundo.

A distinção dos poderes políticos é a ,primeira base de
todo o edifício constitucional; estes poderes se acham já dis­
tintamente nO recinto augusto desta sala; a sabedoria coletiva
da Nação; a autoridade constituinte e legislativa; o Chefe do
Poder Executivo. Mas é este mesmo recinto apertado e estreito
que eu oonsidero como a imagem mais viva e enérgica daquele
laço apertado, e indissolúvel, que deve ligar todos os membros
do corpo político, daquela doce harmonia, que deve dirigir
para um só fim todos os supremos poderes aliás distintos, e
independentes nos limites da sua esfera. Esta doce hannonia
dos poderes é o objeto mais caro e precioso dos mais puros
votos do nosso coração, e de todos os cidadãos amantes da
Pátria e amigos da humanidade. Esta doce harmoni~ dOs
poderes não pode ser somente a obra dos talentos e das luzes,
que hoje se têm difundido por toda a parte, ela se espera prin­
cipalmente, e com todo o fundamento se espera das altas
virtudes liberais, que residem no generoso coração de Vossa
Majestade, e igualmente se espera das virtudes patri6ticas, que
estão animando a todos os Ilustres Srs. Representantes do povo
brasiliense. Os talentos e as luzes da Assembléia hão de levan­
tar certamente com toda a perfeição e sabedoria a complicada
máquina do Estado, mas o que nos afiança a regularidade, a
constância e a perpetuidade dos seus movimentos são as vir­
tudes, as paixões bem reguladas pela razão, os bons costumes
e maneiras, os sinceros sentimentos religiosos das autoridades
públicas e dos indivíduos particulares. Não, Senhor, as santas
virtudes, sublimes filhas do Céu, não hão de abandonar-nos,
enquanto nós não abandonannos a religião de nossos pais, que
havemos jurado. Oxalá que as santas virtudes inocentes façam
o seu assento eterno no Império do Brasil! E então a mais
remota posteridade, abençoando este dia e recordando com
re~peito e prazer saudoso a instalação da primeira Assembléia
Constituinte e Legislativa, verá repetir muitas vezes este mesmo
ato majestoso, em que o Monarca vem ao seio da Represen­
tação Nacional a congratularem-se e a felicitarem-se mutua-
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mente pelos duplicadus motivos de felicidade do povo c da
glória do Trono,"

TRABALHOS DA CONSTITUINTE

Promulgação e sanção das leis

Instalada a Assembléia, ocupam-se os Deputados, a par da elabora­
ção da Constituição, ao examc dc vários projetos de lei considerados
urgentes, entendendo o corpo legislativo que tais projetos não estão sujei­
tos à -"anção {ou veto} do Imperador. Isto porque vinga a tese no sentido
de que, não somente as leis constitucionais, mas também as leis ordinárias
feitas pela Constituinte, que, nOs termos do Decreto convocatÓrio é igual­
mente legislativa, independem da sanção imperial.

Exaltando a importância da origem legislativa da Assembléia, refere­
se Pereira da Cunha, na sessão de 7 de maio (12), ao "alto exercicio de
legislar", cometido aos Deputados, t'sdarecendo Antônio Carlos, na opor.
tunidade: "o que nos pertence é a legislação, e nesta Legislatura somente
a nós pertence". Aliás, o próprio juramento da instalação, como lembra
Martim francísco, grava a relevância da missão conferida, quando diz:
"Juro cumprir fiel e lealment{~ as obrigações de Deputado na Assembll-ia
Geral Constituinte e I.egislativa Brasiliense, convocada para fazer a Cons­
tituição Política do Impé.rio do Brasil, e as reformas indispensáveis e
urgentes ... D

Ao elaborar as leis ordinárias - que caracterizam as reformas a serem
executadas -, estendem os Deputados as prerrogativas especiais da Assem­
bléia na qualidade de Constituinte, C'Omo se observa da decisão adotada
na apreciação do projeto de lei sobre "a maneira por que serão remetidos
a Sua Majestade Imperial os decretos da Assembléia, depois de apro­
vados" e sobre Kquat a fórmula por que serão publicados c mandados
executar como leis":

Indicação (n)

Proponho

19 - Que se determine qual a maneira por que serão remetidos a
Sua Majestade Imperial os Decretos da Assembléia, depois de aprovados;
e qual a fórlIlula por que serão publicados {' mandados executar como
Leis; e para isto:

2~ - Que se encarregue à Comissão de Constituição o desempenho
destes fins, ('orno melhor lhe parece, ou. por meio de um ,projeto de lei,
ou de artigos ad:cionais ao Regimento Interno.

Paço da Assembléia, 30 ele Ill<'1io de 1823 - Deputado f'rancisco de
Paula.

( 12 ) Dtárlo da As.tembleia Geral Comtituinu e Legislativa do Império da BNUil
- 1823. SeuAo de 7 de mll.l0 - vol. l, senado Pedere.l, 1973, PIl. 36 e 39.
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Sobre a iniciativa manifesta-se a comissão através do seguinte
Proieto (13)

"A Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do Brasil decreta:

Art. 1Ç1 - De todo o projeto de lei, uma vez reduzido a decreto, e
lido na Assembléia, far-se-ão dois autógrafos assinados pelo Presidente,
e os dois primeiros Secretários, os quais serão apresentados ao Imperador
por uma comissão de sete membros, nomeada pelo Presidente.

Art. ~ - Um dos autógrafos será remetido, depois de assinado pelo
Imperador, ao arquivo da Assembléia, e o outro será promulgado na forma
do art. 4Q

Art. 3Ç1 - Os decretos da presente Assembléia serão promulgados,
sem preceder sanção.

Art. 4{J - A promulgação será concebida nos termos seguintes: "D.F.
a todos os nossos fiéis súditos saúde. A Assembléia Geral Constituinte
e Legislativa do Brasil tem decretado, e nós queremos e ordenamos o
seguinte (a letra do decreto). Mandamos, ,portanto, a todas as autoridades
civis, militares, e eclesiásticas que cumpram, e façam cumprir, o referido
decreto em todas as suas partes, e ao Chanceler-Mor do Império que o
faça publicar na Chancelaria, passar por ela, e registrar nos livros da mes­
ma Chancelaria, a que tocar, remetendo os exemplares dele a todos oS

lu~ares a que se costumam remeter, mandando o original para o Arquivo
Público.

Paço da Assembléia, 12 de junho de 1823. - Como Relator. Araú;o
Lima."

Lida a proposição supra, os Senhores Antônio Luiz Pereira da Cunha
e Martim Francisco Ribeiro de Andrada (H) propugnam pela supressão
do art. 3Q, diante das razões que expõem:

O Sr. Anti.lnio Luiz Pereira da Cunha: - "O projeto de decreto em
questão, organizado na Comissão de Constituição (a que eu não fui pre­
sente) deve ser tratado com a maior circunspecção por ser este um dos
principais artigos que a Constituição deve finnar. Para então é que se
devia reservar esta discussão, pois ainda que houvesse de antecipar-se a
publicação de algum decreto, todavia seria suficiente o método atual­
mente estabelecido para seguir-se por agora, até que a Constituição de­
finitivamente deliberasse. A questão, entretanto, seria talvez sobre a for­
malidade com que se devia remeter ao Poder Executivo as leis aprovadas
por esta Assembléia para serem promulgadas, isto é, se deviam ser reme­
tidas oficialmente ao Ministro da Repartição respectiva, ou se por uma
deputação de 7 membros dirigida a sua Majestade Imperial, assim pela

( 13 ) Idem. Bessão de 12 de junho. Sena.do Federal, 1973, p. 210.
( 14 ) Idem. 8essAo de 25 de junho, vol. I, pp. 294 e segs.
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importância do ne~ócio, comO em respeito e reverência devida à pessoa
do Imperador. Em tal caso se parl'cer conveniente dar a e~te respeito a
direção a CJue este decreto se propõe, será indispensável ou que se omita
a disposiçuo do art. 31

), ou que seja emendada a sua enunciação, porque
declarar que as leis feitas nesta Assembléia como Constituinte sejam pu­
blicadas sem prcceder sanção, como ('stahelt'c~ este artigo, seria o mesmo
que dizer que fossem executadas sem alguma confirmação, tomada esta
palavra no seu sentido p;eral; ou que das não sejam acompanhadas da
cominação com que devem ser ameaçados os seus infratores, a que os
publicistas chamam, em sentido restrito, sanção penal, que faz uma parte
essencial da lei, e sem a qual fie<Ol sendo vã sua disposição: por tais- mo­
tivos me parece que ou se deve omitir este artigo ou ele se deve emendar,
para que não sejamos increpados de pouca cxatidão c mesmo de erros
cometidos na augusta tarefa de legislar {lue cstá a nosso cargo."

O Sr. Martim Frandscu nibeiro de Andrada: - "Este projeto tem
por fim dar a fórmula ua publü:ação dos decretos ou leis da Assembléia;
mas inseriu-se nelc um artigu privativo da Constituição, que é a sanção
do Monarca; c por ela se acha em contradição cOm o art. 49 ~o art. 39
diz-se que os decretos da presente Assembléia serão promuJgados sem
preceder sanção; e no 4V estabelece-se a fórmula. "Nós queremos c or­
dcnamos". Se o Monarca não tem san~'ão, como, no promulgar a lei, há
de dizer que quer c ordena o (11le na lei se determina? Estas palavras
fazem entender que o Monarca sancionou c, contudo, ele não tem san­
ção!. .. Isto poderá talvez servir para iludir {I público; mas en nunca
ajudarei taiS" ilusões. Diz-se mais que esta Assembléia é extraordinária,
e que sendo as suas leis anteriores à Constituição, não deve ter nelas in­
gerência o ~onarca, bem que venha depois a tê-la por artip;o constitu­
donaJ. Eu não sou desta opinião; se a Assembléia tem direito de fazer
leis anteriores à Constituição, o Monarca tem direito de as ~·ancionar. Já
disse nesta Assembléia e torno a repeti-lo, cu não considero Iívre uma
l\ação pela simples divisão dos poderes; estou persuadido que a base
principal da liberdade é a harmonia, é uma tal ou qual ingerência de um
em outro poder, e esta deve conceder-se ao Monarca nas leis anteriores à
Constituição assim como o llodcr Legislativo a tem nesta mesma época
no Poder Executivo, quando este se desliza dos seus deveres. Se ninguém
nega este direito à Assembléia para pôr termos às aberraçõeS' do Ext'­
cutivo, qual será o motivo de não tcr este também autoridade de pôr
tcnno às aberrações da Assembléia?.. Não se me diga que é por ser
extraordinária. .. anterior ~l Constitui~ào; para mim é mais uma razão
para lhe conceder esse direito, porque de todas as Assembléias nenhuma
há que tenha mais aberrações do que a extraordinária, e é justo que
haja quem as reprima. Voto, portanto, que se suprima o art. 39 do pro­
jeto."

AntÔnio Carlo.~ Ribeiro de Andrada ~achado e Silva (l~), orador
imediato, discorda dos argumentos expelldidos, entendendo que a ma-

R. Inf. legisl. Brosília a. 22 11. 86 aDr./jllll. 1985 381



téria deve ser abordada em termos de ser ou não a lei, em elaboração,
de natureza constitucional.

o Sr. AnMnio Carlos Ribeiro de Andrada Mac1uu:ln e Silva - ( ... )
"A necessidade de obedecer à lei também constitui vontade racional e
justa; quando a lei decreta que não é preciso a sanção, o Imperador diz
- "Quero" _ porque a lei manda. A toda vontade precede um motivo;
e neste caso o Imperador Quer, e o Imperador Manda, porque ninguém
é dispensado de obedecer às leis gerais. .. Direi mesmo à face do mundo
inteiro que seria nova a necessidade da sanção do Monarca para haver
Constituição; era o mesmo que dizer que ele dava a Constituição à Nação;
mas a Nação disse-nos: ide fazer o Pacto Súcial; mas reparai que os po­
deres já estão divididos, que o Executivo está confiado a um indivíduo
que é o Chefe Hereditário; e que a religião há de ser conservada. Ora,
se nÓs matarmos a alguma destas condições, a Nação desaprovará a nossa
obra; e o Imperador com justiça apelará para o voto geral, quando ata­
carmos direitos que lhe competem; porém nunca quererei que ele possa
dizer-nos - "não aceito a Constituição porque me não agrada; vÓs não
sois mais que uns meros projetistas". Cumpre, pois, exprimir-nos sempre
com toda a clareza; e eu morrerei clamando pelos principios que me
parecem de eterna verdade, ainda que possam desagradar. Agora, a questão
que se devia suscitar seria se esta lei pode ou não ser considerada como
constitucional na parte da dispensa da sanção; eu direi que a sua dou­
trina está de tal modo ligada com as matérias constitucionais, que não
pode deixar de estar na mesma regra... a respeito da sanção. Quanto
à contradição entre os dois artigos, torno a dizer, eu não a descubro;
quando o Chefe da Nação diz que quer, é porque ele sempre deve querer
o bem da Nação; e então manda como Executor; ordena na parte que lhe
compete, respeitando a lei. Julgo, pois, que o projeto deve passar, e con­
servár-se o art. 39"

O Sr. Manuel Caetano de Almeida e Albuquerque (UI), apÓs concei­
tuar o que entende por sanção, associa-se ao pensamento de Antônio
Carlos:

O Sr. Manuel Caetano de Almeida e Albuquerque - "( ... ) Portanto,
é visto a todas as luzes que o Chefe da Nação é o guarda nato da felici­
dade geral; é aquele a quem pertence vigiar sobre todos os outros po­
deres: a ele pertence, pois, ver se os atos do Poder Legislativo são, ou
não, conformes à vontade da Nação: a isto é que se diz sancionar. Mas
como é, e quando lhe compete este poder? Incontrastavelmente quando,
e pela maneira que a lei fundamental lhe marca: logo antes dessa lei
fundamental estar organizada, antes de estar determinado o modo porque
a Dignidade Eminente há de exercer as suas funções nas relações mar­
cadas, como as exercerá ele? De nenhum modo. E a quem pertencerá,
pois, esse poder? A nenhuma outra autoridade senão aos representantes
da Nação, que têm dela recebido todo o poder para formar a Constituição
do Estado.
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Está, pois, visto que, quando o projeto diz que os dccretos da pre·
sente Assembléia Sf'rão promulgados .'::em preceder sanção, expressa um
princípio incontrastávcl de direito, entendendo-se, romo se deve entender,
que fala das leis constitucionais, e or~ânicas: e neste sentido aprovo o
projeto, e digo que é de toda a neces.'ildade discutir-se quanto antes."

Prosseguem, em pronunciamentos sucessivos, na dissecação do tema
da maior relevância, os Senhores José Joaquim Carneiro de Campos c
Antônio Carlos Ribeiro de Andrada Machado (' Silva (Ir.).

O Sr. Carneiro de Campos: - "Sr, Presidentc, a matéria (lue tratamos
é de suma importância, mui digna da nossa particular consideração.
De nada menos nos ocupamos do que t'xaminar se. negando ao Imperador
a sanção nas leis regulamentares Ou administrativas', que decretarmos nesta
Assembléia, nós, com efeito, o despojamos de um direito essencial e inse­
parável do caráter sagrado de Monarca, de gue ele se acha revestido.
Se, procedendo assim, nós alteramos a forma do Governo decretada pela
Nação? Se abusamos dm; po<.lcres que ria nos conferia. Se finalmente
perjuramos. Eu falarei nesta matéria com a franqueza com (Iue costumo
manifestar Os m('us pensamentos e principiarei a discussão com o concei·
tuoso dito de um do.~ maís ilustres oradores da Assembléia Constituinte
de França: ~N6s" - dizin ele - "não somos selva~ens, vindos nus das
mar~ens do Oren<)Co para formar uma sociedade". Estas palavras de
MIRABEAU, proferidas em uma Assembléia de Sábios, que tratavam de
eonstituir a França. têm ~rande aplicação ao estado em que nos achá­
vamos. fluando para um semelhante fim, nos congregamos neste au~usto

recinto; já então nÓs tínhamos ajustado e firmado o nosso Pacto Social,
já formávamos uma Nação: só nos restava especificar as condições in­
dispensáveis, para fazer aquele Pacto profícuo, estável c firme. Nós fomos
encarrf'~ados de declarar c determinar estas condiç'ões~ achamo-nos re­
vestidos do augusto poder de organizar o Código Constitucional do Im­
pério do Brasil. Porém, por mais amplos que sejam os nossos poderes, eles
jamais se poderão rf.'J'utar tão absolutos e ilimitados, que nos autorizem
a mudar, alterar, ou transformar o Coverno, quc a ~ação por unânime­
consentimento tem adotado. Só a Kação possui realmente a súbcrania,
porque s6 nela re-side a reUlImo de todos os poderes políticos. A soberania
é inalienável; a Kação s6 delega o exercício dos seus poderes sobf'ranos.
Ela nos delegou somente o exercício do Poder Legislativo c nos encar­
re~ou de formarmos a Constituição de um Governo por ela já escolhido e
determinado; pois, muito antes de nos ele~er para seus Representantes,
tinha já decretado que fosse Monárquico Constitucional e Representa­
tivo o C',.overno que a dcvia l'eger. Ela já tinha nomeado o Sr. Dom Pedro
de Alcântara seu Supremo Chefe, seu Monarca, com o título de Impe­
fIldor c seu Defemor Perpétuo. Estas bases jamais podem ser alteradas
pela Constituição flue fizermos; ou por qual'lUf'f decreto ou resoluçãO
desta Assembléia. Nós as recebemos da soberania da Nação; nós temos

( 15) Idem. sessio de 26 de junho, pp. 99 e &eiS,
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jurado mantê-las e as devemos respeitar religiosamente em todas as nossas
decisões. Nestes tennos, é manifesto que a discussão presente deve re·
duzir-se a esta questão. lt da essêncía do Governo Monárquico Consti­
tucíonal e Representativo que o Chefe Supremo da Nação, o Monarca,
tenha tal ingerência no Poder Legislativo, que as leis por este decretadas
não possam ser promulgadas e executadas sem a sanção do Monarca?
Parece-me que limitada a questão às leis administrativas e regulamen­
tares e não aos artigos constitucionais, ninguém deixará de convir na afir­
mativa ( ... )

Pelo que duas condições são especialmente precisas para que se
verifique a Monarquia Representativa ou temperada: V) que, na forma­
ção das leis, o Monarca tenha tal influência, que poss'a "contrabalançar
as resoluções do Poder Legislativo, e que a sua autoridade seja capaz de
forçá-lo a não sair dos limites dos seus poderes e a encerrar-se no texto
da Constituição; 20;\) que, da outra parte, os representantes da Nação,
em que muito principalmente reside o Poder Legislativo, concorram com
o Monarca na criação da lei e modifiquem ou temperem a autoridade do
Monarca. Se, pois, são estas as condições indispensáveis para que o Go­
verno seja Monárquico Representativo, se são estes os indícios e sinais
que o caracterizam, é evidente: lQ) que, tirando-se ao Imperador a sanção
nas leis administrativas que decretarmos nesta Assembléia, nós o despo­
jamos de um direito essencialmente inerente ao augusto caráter de Monarca
Constitucional, que lhe conferiu a Nação, cujo voto devemos exprimir e
não contrariar; 2Q ) que, certamente, contrariamos o voto da Nação que o
nomeou seu Monarca Constitucional, e quis ser regida por uma Monar­
quia Representativa; porque, não tendo ele a sanção, esta Assembléia
terá por isso mesmO a preponderdncia nas leis que fizer; o Imperador será
um mero executor delas; e o Governo já não será Monárquico Represen­
tativo, será Republicano, enquanto se não restituir ao Supremo Chefe da
Nação urna regalia inseparável do Monarca; 39 ) que perjuramos, pois
solenemente prometemos manter o Governo Monárquico Representativo
e o transformamos em urna República, uma vez que passe o artigo em
questão.

Cumpre que jamais percamos de vista que o Monarca Constitucional,
além de ser o Chefe do Poder Executivo, tem, de mais a mais, o caráter
augusto de Defensor da Nação. Ele é a sua primeira autoridade vigilante,
guarda dos nossos direitos e da Constituição. Esta suprema autoridade,
que constitui a sua pessoa sagrada e inviolável, e que os mais sábios pu­
blicistas deste tempo têm reputado um Poder Soberano, distinto do Poder
Executivo, por sua natureza, fim e atribuições, esta autoridade, digo, que
alguns denominam Poder Neutro, ou Moderador, e outros, Tribunício,
é essencial nos Governos Representativos ( ... )

O Sr. Antdnio Carlos Ribeiro de Andrada Machado e Silva: - "O nobre
preopinante saiu a campo com grande estrondo; mas, infelizmente, nin­
guém aqui falou do direito de sancioD'ar. O que se disse foi que não podia
competir ao Poder Executivo a sanção nas leis de uma Assembléia Con5~
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tituinte. o nobre preopinante considera Jleccssári<l esta sanção; mas não
mostrou como era admissível; no mais que ('xpendeu, nenhuma razão
tem. ( ... ) Quanto ao que disse da Assembléia de França, engam-se,
porque os artigos constitucionais não dependíam de sanção ... " (1\ o mais
não se entende o Taquígrafo.)

O Sr. José Joaquim Carneiro de Campos; (16) - "Já mostrei o quanto
era essencial que, na Monarquia Representativa, o seu Supremo Chefe
seja revestido do poder de sancionar as leis ,Hlmill'istrativas; os argumentos
que produzi, e que o ilustre proopinallt~· procurou mais antes áeixar em
silêncio do que refutar, reconhecendo as forças deles, mostram bem que,
em todo o tempo e em qual'Iucr Assembléia, lima vez que queiramos
conservar o Coverno Monárquico Hepresentativo, não podemos privar o
Monarca deste direito, que é im'T(>nte à Sua Pcssoa, não como regalia,
ornamento e esph'n'dor da sua alta dignidade, mas como uma garantia
da :'Iiação, quando ela por si mesma não faz as suas leis. Ora, (X>r ser
esta Assembléia Constituilltt', muda ('1:.1 de uatureza? ~ão somos nós
representantes? E (lue seguranç'a terá a Nação, por maior eonccito que
nÓs lhe mereçamos, (pIe não abusaremos dos direitos (tue nos confiou e
que- faremos sempre calar a nossa vont.tcJe par~icu1ar, para não dannos
atell'Ç'ão senão ao interesse geral?

As objeções 00 ilustre preopinantc são de muito pOUl'a monta. Só
ele acha grande dificuldade em levar ~l sanção as leis, antes de estar
detenninado o modo com que pia há de sor dada. ( .' . )

Quando me referi à Assembléia Constituinte de França, não produzi
f"Xemplos de artigos runstitucionais, porque a qut.'stão versa sobre leis
administrativas somente; mas não se podeni negar que as reis sobre a
abolição do dízimo e dos direitos feudais tenham uma relação mais ínti­
ma e se podem considerar mais preliminares da Constituição, do que as
que nÓS até agora temos feito. Eu bem podia dar exemplo até de artigos
verdadeiramente constitucionai!'; que aquela mesma Assembléia sujeitou
à sanção do Rei; pois, na ocasião em yue pediu a sanção para as leis que
indiquei, também remeteu os artigos da Declaraç-J.o dos Dimtos do Ho·
mem que, já então, estavam discutidos: estes, ('crtamentc, são artigos
constitucionais; mas não é essa a nossa questão."

Sucedem-se muitos outros pronu~iamcntos, eXp<"DdE'ndo-se farta ar­
gumentação, ora a favor, ora contra, a disposiçào em foeo. O Sr. Barão
de Santo Amaro e o Sr. Manoel José de Sousa Fr:lTll;a batem-se pela
manutenção do art. 3[.' do projeto:

O Sr. Barão ele Santo Amaro: (17) - "Sr. Presidente', eu voto pelo
artigo, porque estou persuadido que tudo o que pertenr..'C a matérias cons­
titucionais não tem sanção. Quem nos mamlou fazer a Constituição? A

( 16) IMm. 8essão de 28 de junho, p, 30~.

( 1'1) Idem. sessão de 2'7 de Junho, p. 310.
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Nação. Logo, s6 ela tem a sanção desta sua obra. Nisto n'lio pode haver
dúvida; são regras gerais de direito comum. A questão diz só respeito às
leis sobre reformas urgentes e indispensáveis. A meu entender, também
estas leis não precisam de sanção: 19 ) porque a forma e maneira de se
dar esta sanção não está regulada por uma lei; 29 ) porque reformas
não se podem considerar senão como parte das leis constitucionais. A
Constituição é o epílogo de todas as reformas que uma Nação faz na
sua legislação política e civil; como tais, as leis sobre reformas entram I1a.
ordem de leis constitucionais, e, neste sentido, como disse, compete pri­
vativamente à Nação aprovar ou desaprovar a obra, de que encarregou
os seus representantes, isto é, sancioná-la. ( .. )"

O Sr. França: (18) - "Eu faço diferença entre Assembléia meramente
Legislativa e a Assembléia ConstituiO'te. Nesta reside o exercício pleno da
soberania rlacional, e não assim naquela. E o exercício do poder soberano
exclui toda a idéia de dependência de uma ou outra autoridade estranha.
Implica, portanto, contraaição que as leis emanadas de uma Assembléia
Constituinte sejam sujeitas à sanção de outro poder político ainda quando,
mesmo por artigo de Constituição, se houvessem de sujeitar à sanção exter­
na as leis feitas nas legislaturas ordinárias. Talvez pretenda alguém esta­
belecer diferença en'tre os atos constitutivos, e legislativos desta mesma
Assembléia; para fazer dependentes da sanção os segundos, sem prejuízo
da índole dos primeiros. Eu, porém, não admito essa distinção, que, além
de ofensiva da categoria da representação nacional em caráter constituinte,
tem demais inconvenientes práticos, contrários à liberdade civil dos povos,
que se procura estabelecer em bem ordenado sistema. Pois, Constituição,
sem leis regulamentares adaptadas ao equilíbrio dos poderes que ela esta­
belece, é corpo sem alma; é simulacro da liberdade, sem ação própria
que eficaz seja para o seu intento. Devemos, pois, concluir que, suposto
pareça porventura que as leis regulamentares nada têm de comum com
a índole e natureza da Constituição, não é, em verdade, isso assim. Antes,
é a mesma Constituição inteiramente dependente, na prática, dessas leis
regulameI1tares; de sorte que deve ser tão livre e independente em sua ação
o poder que constitui, como aquele que faz as leis constitutivas, ou de
que depende em sua ação o poder que coO'stitui, como aquele que faz as
leis constitutivas, ou de que depende a prática e andamento da Constitui­
ção. Se os atos constitutivos, pois, que dimanam desta Assembléia não são
sujeitos à sanção, como cuido que ninguém nega; nem menos por uma
conseqüêI1Cia necessária se podem considerar sujeitos à mesma sanção os
atos legislativos dela ..."

O Sr. Vendncio Henrique de Resende: (19), para aliar-se à tese con­
trária à sanção imperial, parte da negação da natureza "angélica" de
D. Pedro e de sua infalibilidade: "... Mas, dizem, a Assembféia não é
infalível e é sujeita às paixões, e o Imperador é um anjo, não tem paixões?
O Imperador é mais sujeito a essas paixões, porque tem para elas mais

( 18 ) Idem. sessão de 26 de junho. pp. 303.
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incentivos: çomamla a força, dá os empregos, as honras {" é quem executa
as lcis c, por isso, tem mais interl'5Se em (Iue elas sejam a jeito; nós nada
disso temos e somos temporários, (' tornamos para o que de antes éramos,
A Assembléia não é infalí,'c1: e o Imperador, e? Nego. li: taoto homem
corno n6s; ademais, tem maiores entraves para ver a verdade, mais incen­
tivos de paixões, I'

Tal pronunciamento é combatido incontinenti por Antônio Carlos (1\1),
nos seguÍlrtes tenllOs: "0 nobre prcopinantc expendru os seus sentimentos
liberais, e isso não desagrade; mas nlio posso deixar de dizer que atacou
de certo modo a pessoa do Imperador. Ele é um ente metafísico; e eu
quisera que ruiu fa1ásscmos fiO seu nome senão em caso de extrema neces­
sidade" (o grifo é nosso) .

Ora, l'omo vai a HistÓria demonstrar posterionnentt', D. Pedro, "com
todos os impulsos de sua carne' t: todo o calor do seu sangue", jamais se
confonnaria em ser um ente metafisico, como o quer AntÔnio Carlos.
"Ente físico, sim, como os (11Ie mais o fossem. isso de o relegarem à
esfera oOOe se fica acima do hem 011 do mal, nâo se ajustaria à sua natu­
reza, Transformar-se em ficção, criatura ou ser antes imagúlúrio do que
real, nada mais oposto ao sen feitio". ( ... ) "O ente metafísico da con­
cepção constitucional de Antônio Carlos nüo esconderia nunca o mortal
de carne c osso" (20).

A corrente defensora tIa manutenção do art. 39 do projeto, liderada
por Arrtônio Carlos, logra impor-se no Plenário da Assembléia. A propo­
siçâo é aprovada com cml"Ildas na sessão de 29 de julho, mas estas não al­
leram a substância da matéria,

Texto final aprovado:

"A Assembléia Geral Constituiute e L~'gislati\';} do Império do Brasil
decreta provisoriamente.

Art. 1Q - De todo projeto de lei, uma \'ez reduzido a decreto e lido
na Assembléia, far-se-ão dois autógrafos, assinados pelo Presidente e os
dois primt<ros SC'Crctários, os fIuais serãu apresentados ao Imperador por
uma deputaç'üo de setr. membros, lJorneada pelo l'n'siJente.

Art 2~' - Um dos autllgrafos serú remetido. depois dp assinado pelo
Imperador, ao Arquivo da Assembléia {' o outro srrá promulgado na forma
(lo artigo 4Q

Art.3'.' - O~ decretos (la presente Assembléia srrào promulgad(}s
sem dependência da sançã(} imperial.

Art. 49 - A promulgação será coneehida nos tPTmos seguintes:
"D. Pedro J, por graça l1e O('IIS, e unànimc adamaçâo dos povos, Tm-
----
( 19) Idem. Sessão de 25 de Junho, pp. 302 e 303.

l20) OCTÁVIO TARQ1J1NIO DE SOUZA. A Vida de D. Pedro I. J. Olymp10,
1972, v. lI, pp. 124 e 125.
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perador Constitucional, e Perpétuo Defensor do Brasil, a todos os nossos
Fiéis súditos saúde. A Assembléia Geral Constituinte c Legislativa do
Império do Brasil tem decretado o seguinte (a letra do decreto). Man­
damos, portanto, a todas as Autoridades Civis, Militares e Eclesiásticas,
que cumpram, e façam cumprir o referido decreto em todas as suas par­
tes, e ao Chanceler-Mor do Império, que o faça publicar na Chancelaria,
passar por ela, e registrar nos livros da mesma Chancelaria, a que tocar,
remetendo os exemplares dele a todos os lugares a que se costumam re­
meter, e ficando o original aí até que se estabeleça o Arquivo Público,
para onde devem ser remetidos tais diplomas."

Relevante frisar que, mesmo aprovado em 29 de julho, somente a 25
de agosto a Comissão de Legislação apresenta a redação final, corpori­
ficada no texto acima transcrito. O atraso do pronunciamento do órgão
técnico provoca, por sinal, Indicação de autoria do Sr. Francisco Muniz
Tavares Cl1 ), no sentido de acelerar a tramita<;ão da matéria e a recla­
mação - enunciativa dos acontecimentos futuros - do Sr, Vemlncio Hen­
rique de Rezende:

" ... Apareçam esses decretos já feitos, e este .. , sem o qual os outros
não podem dar-se à luz, .. Talvez, alguns dos Srs. receiem algumas con­
testações por causa do art. 39 do tal decreto; eu não as temo nem creio
que as haja, creio antes que há algum diabolus in rota que fomenta in­
trigas para excitar divisões, espalhando rumores que chegam até nós:
que a Assembléia vai ser dissolvida; que o Imperador não aceita as
leis ... " (22 )

Em 20 de outubro, finalmente, os atos legislativos reclamados são
encaminhados ao Imperador através de uma deputação. O Monarca, além
de promulgar a lei alusiva à dispensa da sanção imperial, promulga to­
das as demais elaboradas pela Assembléia - cuja ementa a seguir enun­
ciaremos - demonstrando, por essa forma, aceitar a decisão da Consti­
tuinte. "Transigiria o Imperador com todos esses atos? Ou assumiria uma
posição de expectativa, a avaliar a força e o alcance dos acontecimentos?
O desenrolar dos fatos responde em favor da segunda hipótese" (23).

( :U ) Ind1caçlo: ''Requeiro que se proponha: 1q) se a Assembléia deve marcar
a dia determinado em que a ComJssAo de Legislação deve apresentar redi­
gida a lei que hé. de regular a promulgaçio das dema.1s; ~) se este deve
ser a mais breve poss1vel, que poderá ser na segunda-feira próxima ­
Francisco Muniz Tavares (Diário d4 Assembléia Geral ConstUuínte e Legis­
lativa do Império do Brasil - lB23 - publlcaçll.o do Senado Pederal ­
BeaaIo de 16 de agosto, p. 600, vaI. n).

(ZI) D!drlo de Assembléia Geral Constituinte e Legislo.tiva cW Império do Brasil
- 1823. 8essAo de 16 de agosro. Ob. cit., vaI. n, p. 601.

(23) ANA VALDEREZ AYRES NEVES DE ALENCAR, "O Senado na estrutura
oonst1tuc1onal brasileira", Revista de IntMmQ(}ão Legislativa. Subsecretaria
de Edições TécnIcas, Senado Federal, a. 13, n. 50, abr.lJun., 1976, p. 183.
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E:M:ENTAS DAS LEIS EL\nOHADAS PEr ,1\ !\.SSE\1BL€IA E

ASSINADAS E\1 2.1 DE OUTL'nRü PELO J\IPERAOOR

- "Revoga o Deereto de 16 de fevereiro de 1822, que cria o Con­
selho de Procuradores tIa lJrovíncia (projeto de Antônio Carlos, sessão
de 21 de maio)" (24);

- "Revoga o alvará de 30 til' mar~'o de 1818, que dispõe sobre penas
aplicáveis às sociedades sel'reta'i (Projl'to dl~ J. A. Rodri~Hes de Can'a­
lho, sessào de 7 de maior (~~);

- "Proíbe aos I)(,plltados [} pXPcrcicio d" qnalquer O\l~ro cmpre~Q

durante o tempo ua tlepulação, l",edo 4) (1e ministro (' de intendente­
gt'ral de polícia (Projeto ue Araújo Vianna, SI'S'iào de 21 de julho)" pe);

- "Torna sem efeito as juntas provisórias estabelecidas pelo Decreto
de 29 de setembro de 1821, dando lIova forma aos governos das Provin­
das, que passam a ser admini"tradas por presidente e conselho (Projeto
de Antônio Carlos, sessão de ~, de maio)" (:!i); e

- "Estabelece a legisla(;ão que fka em vigor no Império, após a
independência (Projeto de A. L. l'l'n'ira da Cunha, sess:1O de 5 de
maio)" (~8).

Registram os Afiais que, ao voltar ;l deputação encarregada de levar
tais leis a D. Pedro, o unrador dda, Sr. Riheiro de Rescm.lc, deu conta
do modo com gue tillha sido recebida, e leu o seguinte discurso que
dirigira à Sua Majestade" (211):

"Senhor, a Assembléia Geral Constiluinte e Legislativa do Império
do Brasil envia esta deputação, saída do seu ,>pio. com a honrosa comis­
SllO de aprf'sentar a V. ~L L o fruto dos seus prim('iros trabalhos. São seis
as leis, que fa7em o objeto da nossa mensagem... Todas estas leis, Se­
nhor, sancionadas pela Assembléia GNaI Consti~uinte e Legislaliva, tem
por base principios de Il<.'C'cssidade e urgcncia, justi~'a e utilidade geral
da Nac,:ão. São estes os únicos motivos. que dirigem o Corpo dos Repre­
sentantes da Nação Brasileira no ato dE' suas deliberações, a (lue sempre
preside o juramento que prestaram. Ainda falta. Senhor. a publica~'ão

destas leis: em vâo elas seriam feitas pelo Corpo Legislativo. se não
houvesse quem a.s fizesse executar. Esta for~'a está toda no Poder Exe­
cutivo, que a l';a,'âo tem confiado a V. M. 1., a quem compete a sublime
tarefa de empregar todos os meios para obrig<lr os ,~úllitos do Império
a seguir a vontade da mesma ~ação exprimida na lei ... "

e2t ) Dfdrto da A8sembléia Geral Constituinte e Legt5lativa elo Império do Brasil
- 1823. Publ1cação do Senado Federal - vaI. l, p. 89.

e2rI ) 14em - vol. l, p. 39.
e26 ) Idem - vol. II, p. 43\1.
( 'l!t) lMm - vol. l, p. 44.
( 28 ) lr!em - vaI. l, p. 24.
(29) lf!em. seasA.o de 20 de outubro, \'01. li, pp. 26ll e 2'70.
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Igualmente registram os Anais a resposta do Imperador:

"Com sumo prazer recebo as leis, que a Assembléia Geral Consti­
tuinte e Legislativa Me envia por esta ilustre deputação, para Eu as fazer
executar. Elas passam imediatamente a serem por mim assinadas. O
mesmo farei a todas as mais que a Assembléia Me for remetendo da
mesma maneira, bem persuadido que todas elas serão tendentes a en­
grandecer e felicitar este Império, que já vai come,;ando a ser respeitado
no Mundo Velho, e Novo, posto que ainda não reconhecido diretamente."

Elaboração do Pro;eto de Constituição

Na sessão de 5 de maio de 1823, designa-se a Comissão para ela­
borar o Projeto de Constituição, integrada por: Antllnio Carlos Ribeiro
de Andrada, AntÔnio Luiz Pereira da Cunha, Pedro de Araújo Lima, José
Ricardo da Costa Aguiar, Manoel Ferreira da Câmara, Francisco Muniz
Tavares e José Bonifácio de Andrada e Silva.

A função de relator é cometida a Antônio Carlos que, em 16 de
agosto, faz a seguinte comunicação ao Plenário: "Sr. Presidente, os ilus­
tres membros da Comissão de Constituição a que pertenço, tendo aca­
bado a grande obra do Projeto de Constitui,;,ão, tiveram a bondade de
eleger-me para redator; peço, por isso, 15 dias de licença para redigir
e apresentar a esta augusta Assembléia" (80).

Em 19 de setembro, oferece o relator o projeto à apreciação da As·
sembléia (81) .

O projeto espelha-se nos ideais do liberalismo da Revolução francesa
e toma, sob forma, a influência do constitucionalismo teórico, então cul­
tivado no Velho Mundo. :E: o próprio autor que confessa haver coorde­
nado o trabalho, após assentá-lo nas bases fundamentais, examinar o que
havia em todos os códigos constitucionais, comparar ditos códigos e apro­
veitar aquilo que, a nós, lhe pareceu aplicável.

Acrescenta AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO terem sido os códigos
constitucionais franceses aqueles de que se serviu o relator: "... princi­
palmente as partes iniciais da Constituição da Convenção, as partes dis­
positivas da Constituição de 1795 e alguma coisa da carta de Luís XVIII,
de 1814" (:12) .

( 30) Idem - vaI. lI, p. 595.

( 31 ) Observe-se que, também no mês de setembro, HlPóLITO Jom: DA COSTA
FURTADO DE MENDONÇA publica no Correio Brazilieme um projeto de
CODStitu1çAo de BUli. autoria. OUtro projeto aparece no Correio do Rio de
Janeiro (20, 22 e 23 de setembro).

(32 ) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Introdução à Publfcaç/lo Comemo­
rativa do Sesquicentenário da Independéncia do Brasil - CapitUlo "O CODS­
tltuclonalismo no BrasU", Ministério da Justiça, ArqUivo Nacional, 1972.
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Diz, ainda, ('nt'ontrarem-se "muítos pontos de semelhança com a
Constituição espanhola",

:e de se lprnhrar também o comentário de CAlO PRADO JÚNIOR (85)
a respeito do f1rojeto: ..... ao elaborarem-no foram os constituintes bra­
sileiros buscar seus modelos nas Constituições da época, inglesa e france­
sa, nesta princípalmcnte, e /lOS prim:ípios filosófü:os e políticos do Con­
tmio Socúll de J. J. ROUSSEAU".

Discussão do Projeto

Antes de inici<l(lo o debatt' (b matéria. toma a Assembléia delibera­
ções da maior importânC'Ü1, tais como: <l aprovação da proposta de An­
tonio Ca]'lo.~ no spntido cle spr ['miado um t'x('mplar de) projeto a Sua
Majestade Imperial; a reguLlIncIlI;lI;ÜO das normas de tramitação do pro­
jeto (lima só discussão, .,cndo facultado a caua Deputado falar por 3
vezes, Revisão de rcdaç'ão, após a aprovação do projeto); e a fixação do
número de Deputudos qll~ fnrmam a Casa, decidindo-se que com 52
Deputados se pnx"t>deria J. volaçáo.

A 15 u(~ ~etemhro, COIlH'ça a disCllssão tia rropusi~'ão que se pro­
longa até 11 de novembro, "ap;-lwamlo-~e 24 do~ 272 artigos. Un~ seriam
aprovados sem discussão, outros seriam pouco di~eutidos e alguns pro­
vocariam grandes dehates, grandes discursos" (;H).

A liberdaue reli~íos.l, o direito dos jurados em matéria criminal e a
naturalização são, entre outros, temas debatidos com cnfase pelos cons­
tituintes. Também se questiona sohre quem são os brasileiros e sobre os
direitos imliviuuais.

Evoquemos o (lU(' diz. a respl'ito, o Barão Homem de Mello (3~):

"Na sessão de l') de sctcmhro, Antonio Carlos apresentou à As­
sembléia o Pro;('fo de Constituição, organizado pela respectiva Comissão.

Tnuos os gralldes princípios das Hhcrdaucs constitucionais, todas as
novas conquislas do sistema representativo, eram aí proclamados e con­
sagrados.

A liberdade pessoal, a. ignaldade perante a lei, a publicidade do
processo, a abolição do confisco e da infâmia das penas, a liberdade reli­
giosa, a liberoade de imprensa (' de indústria, a garantia da proprie­
dade, o julgamento pelo júri eram aí solenemente rccnnhecidos.

( 33) In OTAC1LIO ALECRIM. Td.éias e Ino!Wrdções do Império, RJ, Instituto
de Estudos JudiciárIos, 1933, pp. 46 e 47.

( 34) J~ HONúRIO RODRIOUEB. A AS8embléia Constituinte de 1823. Vozes,
1974, p. 106.

(3.5) F. I. MARCONDES HOMEM DE MELLO. Barli.o Homem de Mello ­
"A Const1tuInte perante a História" in A Co1UHtuinte de 1823. senado Fe­
deral, 1973, p. 90.
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Na sessão de 15 de setembro, começou a discussão deste projeto, em
que se revelaram grandes luzes, e no decurso dela apresentaram-se emen­
das, destinadas sempre à maior amplitude e esclarecimento das garantias
aí consagradas, como a instituição do júri, que, na votação, foi estendida
tanto ao crime como ao cível. Muitos defeitos de redação e de forma de­
sapareceram do projeto, subsistindo em toda a sua inteireza os princípios
ai firmados."

o projeto, como bem acenhta o Barão, retrata os postulados liberais
então em voga e, na conformidade desses postulados, traça, também, com
êxito, as linhas essenciais para o funcionamento da monarquia represen­
tativa. Nele se inclui o princípio, preconizado pelo Mestre do constituo
cionalismo liberal - BENJAMIM CONSTANT, segundo o qual, no texto de
uma Constituição, nem todos os preceitos devem ser considerados como
juridicamente constitucionais. A relevância desse princípio, normatizado
pela Constituição de 1824, será objeto de estudo posterior. O que pre­
tendemos focalizar, no momento, é que os ensinamentos de CoNSTANT, "o
publicista mais ilustrado e entendido da época" (36), ecoam não somente
nos debates de Plenário na Assembléia, mas também na sua obra legis­
lativa: O tom ~eral do projeto AntÔnio Carlos, "as idéias que o nor­
teiam, as soluções que preconiza, exprimem, em muitos pontos, as opi­
niões de CoNSTAm', diz AFONSO AluNos (116).

Em meio, portanto, ao ideário político-liberal progressista originário
da Europa, se desenvolve o trabalho da Constituinte, fulminado pela
dissolução, manu militari, da Assembléia em 12 de novembro. No ato de
força, contudo, não interfere a obra legislativa. Nele se contêm, é justo
reconhecer, "as contradições e arrebatamentos psicológicos do Impera­
dor" (Si).

"D. Pedro - afirma OcrÁVlO TARQUÍNlO DE SOUSA - nascera para
ser Chefe, para ser obedecido e com este feitio iriam entrar depois, em
conflito, as idéias políticas do seu tempo, que esposaria com entusiasmo.
Dai o futuro monarca constitucional que desarmaria a ação e até o Con­
selho de seus Ministros, que não se habituaria à crítica do parlamento
e da imprensa."

O compartilhar com a Assembléia o comando da constitucíonalização
do Império coaduna-se com o pensamento liberal do Imperador, mas
entra em choque com o seu autoritarismo nato. O liberalismo de D. Pedro
"'era verdadeiro, embora contrabalançado por um fundo irredutível de
mandonismo exclusivista" (118).

( 36 ) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Curso de Direito Constitucional
Brcuilefro. Forense. voI. lI, pp. 57 e 58.

( 37 ) APONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Polftica e Direito. Cadernos da
UnB. 1981, p. :.M-

(38) QCTAVIO TARQutNIO DE SOUSA. A Vida ele D. Pedro 1. J. Olympl0.
1972, tomo 2, pp. 86 e 87.
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Resolvido a se manter como figura central dos acontccimentos, assim
fala o Monarca, no ato Ul' .ma l'Oro'I',:;'lO c ~:Igração em I? tle dezemhro,
dianle do PO\'(}, de uma j,\IH'h do piH::n da cidade; "Juro defender a C()DS­

tituição que está par,l ser fcila,'il' for digna Ul) Bra-dl e dc mím."

''Juramento condiciona1. cOlltl'J.rio aos c,lnon~'s ue direito público,
llue busca na soberania popular a ori~em de todas as instituiçües políti­
('as", acrescenta OcrÁVJo TARQui:\IO DE Sous.~ (:l~), O t'onteúdo desse
juramento está implícito no pronunciamento feito na sessão de abertura
da Assembléia:

"EspeTO que a COllstituiçào que faç'ais mereça (/ minha Imperial
aceitaçâo". F., ainrla. no disl'1IJ'~[) t'lll n~.~p(Jsfa ao Voto de Graça~ "Eu me
lisonjeio muito vendo quc os ~('rviç\ls que prestei em heneficio de nossa
cara pátria são louvados pela N:H;,lo representad.! na Assembléia Geral
Constituinte (" Legislativa dt,~te rmp~·rio. .. Igualmente agradeço sobre­
maneira à Assembléia a <!elihewçüo em que está de fa7E'r uma Constitui·
~'ão diww de mim, digna de si l.' digna da ~a~:ão bra~ildra" (0S grifos
são nossos).

As palavras proferidas, COIll mOIlll'lltm históricos distintos, indicam o
objetivo claro e insofismávei de D. Pedro de .~e! juiz c rt'visor da obra da
Constituinte.

Por outro lauo, a :\ssl'mbléia, desde () início dos seus trabalhos, não
transige DO sentido de prc~crvar a sua autoridade. :\a dis('llssão de sim­
ples disposições re~im('ntah - rdcrente~ ao ccrimotlial de compareci.
mento do Imperador à sess:w de abertura - "a despeito de muitm pro­
testos de respeito ao \1onarca, predomina o pl'nsamento clt' tornar bem
clara a posição eminente do Corpo Legislativo" (311) .

Assim é quC' o art. l!l dn Hegimento, t;crbis, mesmo aprovado. recebe
veemente críti(:a do ~r. JosÉ f:uSTÓDIO DIAS:

..Art. 19 - ~ f) topo da ~ala das ses~õ('~ ('stará o trono imperial c no
último degrau à direita estará a cadPira do Presidcnte da Assembléia,"

O Sr. José CuMódio DU1.~: -- "ViII o Bra~il com horror (~uanl()s males
o cercavam na crítica ~ituaç:'io clt' ~l'llS negócios políticos. Establ'lettu,
então, em princípio, a salvação do seu eslado social, ('xi~i\l a convocação
de uma Assembléia Constituinte (' Legislativa. reassumiu seus direitos
sociai50, e reassumiu todos quantos S,'lO inaufprí\'('js; (\ portanto, a ~ ação
americana brasileira, sobnana, independenlt' e, como tal. :.Iclama t' coroa
seu priml'iro Impcrador Constitueional, Cllcfl' do Poder Executivo, P. SClI

Modcrador. cuja alltoridad~ deve marcar a COllstituic,'úo que se propül'm
a fa7.er os Representantes da Nação rcunium t:m Corh:,s. r. na solene ins­
talação destas quP. tem de ('omparecer (} digno Hp.presentante do Poder
Executivo, e como tenha de respeitar a :rü<;ão lt:gitimamcntc representada

(39) OCTAVIO TARQU1NIO DE SOUSA. Ob. clt., p. 00.
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da qual s6 deriva toda a autoridade que pelo Pacto Social se lhe vai a
conferir por lei lundamental, sou de parecer que a posição que se lhe
deve designar seja sim distinta, mas no mesmo plano onde estiver O Sr.
Presidente, Cabeça inseparável, naquele ato, do Corpo Moral, que repre­
senta a Nação, soberana e independente: c deixaria de o ser quando
tivesse superior" (40).

Também uma outra disposição do Regimento - art. 27, que reza:
"O Imperador entrará na SaIa da Assembléia descoberto, sendo a coroa
e o cetro conduzidos por seus oficiais, e depositados em uma Mesa à
direita do tomo. Quando o Imperador entrar, o Presidente, os Secre­
tários e todos os Deputados ficarão em pé até que o Imperador se assente
no trono", não é aprovada sem a censura velada do Sr. Carneiro de Cam­
pos, fi qual comporta reparos do Sr. Antônio Carlos (41):

O Sr. Carneiro de Campos - "Sr. Presidente! Pergunto se quando se
diz que o Imperador entrará nesta Sala descoberto, se entende sem coroa?
(O Sr. Andrada Machado cOmo um dos redatores do Regimento respon­
deu que sim). Pois. então, entendo que não se deve aprovar este artigo
e sou de parecer que o Imperador deve entrar com a coroa, e conservá la
enquanto durar a sessão. Fundo-me em que o Imperador vem instalar a
Assembléia como Chefe da Nação; ora, a coroa é a sua insígnia assim
como o manto e o cetro e, por isso, não acho razão para que o Imperador
não conserve uma das principais imígnias na augusta função que ele vem
exercer como Imperante, ou Chefe da Nação. Creio que os nobres Depu­
tados redatores do Re~imento quiseram com este arbítrio evitar qne esti­
vesse o Imperador coberto e nós descobertos; pois cubramo-nos. Não se
cobrem os Grandes do Império? Por que não nos cobriremos também en·
quanto o Imperador estiver coberto? Assento, pois, que não deve passar
o artigo, e que se determine que entre Sua Majestade Imperial com a
coroa, e a conserve durante a sessão, porque é a sua insígnia, e dela não
deve ser privado em tão augusta função."

O Sr. Andrada Machado: - "Sr. Presidente! A Comissão julgou que
sendo Sua Majestade Imperial um Poder Constitucional e a Assembléia
outro, devia ser igual a situação de ambos, quando presentes; e, como a
Assembléia se nã(} cobre. pareceu que também Sua Majestade Imperial
devia entrar descoberto. Se a Coroa é propriamente uma cobertura, a de­
cisão deve ser a mesma para este caso que é em outro qualquer; se, p0­
rém, for considerada como simples insígnia da Realeza, outra deverá ser
a resolução. Nós não queremos. nem jamais nos veio à cabeça, despojar
por um momento das insígnias da sua alta di~nidade o Representante
Hereditário da Nação, nem que o quiséssemos tmhc:mos para isso autori­
dade; só tivemos em vista ser coerentes com os nossos princípios, que
me parecem fundados em razão."

e40) Dtário da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do Império do Brasil
- 1823. Bessão de 30 de abril, ob. cito

e41) Idem. sessão de 30 de abril.
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A reação da Assembléia, clllrdall!O, <!iantl' da atitude reiterada de
D. Pedro no sentido de rdi/indicar "n direito (~C supervisionar a feitura
da Constituição" ('12), se Liz sf:'ll:ir, ('um rnainr intf'nsidade. no texto da
:\1oção, aprovada na sess~b de () cL m,lio: "A Assembléia confia que fará
uma Constituição di;..>;na da );<1(,';10 l)r;l:,i~LlHa. digm':. df:' si mesma e do
Imperador". :\1as, se o Imperador nilo aeritar a C~lIstitui~·.lo? Ao. indaga­
çrio l!:'va II resposta ohjl'l iV.1 (1(' Antônio Carlos (1:1): .. ". s('. por des­
graça, feita a CO!lstitniçfw. Sll.l \Jajl.'staue recusasse aceitá-la, enLão ou
Sua ~1ajestade tinha por ~i a npil1i~l() nacional. f' nós nos tínhamos dewia­
110 do nosso mand3to, e Jl('S,SI.' c" so nulo ('r.1 () (Im' tivl'ssl'mos feito, ou Sua
Majestade lIf1G tinha por si :1 o;->iniuo ,C':('ral I'. ~l.'sta hipóte.sp, ou havia de
anuir à COJlstitul,áo. qlH' er.l a ':orJ!'llle geraL ou cehar-nos. quod Dem
avertat. A Nação, Sr. Presidente, el~gt>u um lmp(~rador Ctmstitucional,
deu-lhe o Poder EX<'cuti\'''. l' n tlpl'1.l.J'OU Chde Hereditário; nisto não
podemos nós bul ir. O que 110S pcrl'ncT {: t.'stabelc'Çcr as ]'ela~'ões entre
os Poderes. dl' forma, pnn;llL ljlll' ~P IJ<lO ataqul' a Hpa!eza: ~(' o fizprmos,
será a nossa obra digna do Imperador. Ji,!..';ua tio Brasil {' da Assembléia."

O pronunciamento illci~iv;l de An:únin Carlos é objl'lo ch <luáli,l'
arguta do historiador OflÁV[O TAIV)ui "10 DE SOUSA (H): "I'\ão reeorrJa
o orador andradino a cufc'mismns. a ~llbft'rfúgio<; dc' rptórica, (' punh~'. a
questão em termos objetivos: se o \fonarca se f('e~S:lS,s(' a aceitar a Com­
tuição, prevaleceria esta se tiws... t: por si li opiJiião do País c, neste caso,
cabia-lhe Ou a ela sllbmetr'r-sc ou dt'ixar o Brasil. Falava claro o Depu­
tado paulista, com o tiroe~lIio n"'Cl'llte d:ls enrles !ishoetas. uS<lndo lin­
gua~cm que talw:z destoasse algo da do.s irm~LOs, memhro, ao mesmo
tempo do govr.mo e da Assernhléia. O latim fácil O;-l conclusão significava
que o seu pcnsaDlC'nto intimo não dis{'Il'pava dos pontos de dsta frater­
TIOS. Quod Deus avertat:'

Dis,wll1('ão da Assembléia Constituinte

Fraternalmente e cordialmente, a prineípio, se desenvolve' o processo
insolúvel de "desencontro entre os dois ramos da soberania naciorral: a
Constituinte e :l Coroa" (~:;). Posteriormellte. as uisscl1I:;ões SC a~ravam à
medida que adquirem o sentido de luta entre brasileiros e porrngucsf's.
Há prenúncios c correm nunorcs quanto à dissolll~'50 da Constituinte.
FF.IJÓ (4(1) dá a notícia que ouvira de porta-voz do Coverno: "Se a As­
sembléia rrão fizer o que o Imperador quer, C'lc a dhsolvl~rá, Se noutra

( 42) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Curso de Direito Constitucional
Brasileiro. Foreru;e. 1960, p. 64.

(43) Diário da AssembMia Geral Constituinte e Lellislativa do Império do Brasil
- 1823. Sessão de 6 de maio, ob. clt.

e«) OCTÁVIO TARQutNIO DE SOUSA. Ob. clt., p.94.
(45) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Curso de Direito Constitucional

Brcuileiro. Forense, v. n, p. 64.
(46) VARNHAGEN cltado por OC'TAVIO TARQUtNIO DE SOUSA - Ob. clt.
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não der uma Constituição digna dele, ele a tornará a dissolver e dará ao
Brasil uma Constituição." A Imprensa - oposicionista e governista - livre,
"noviça e orgulhosa de seu papel", longe de minimizar os acontecimentos,
troca "doestos e calúnias, de que não ficam imunes altas personalidades,
inclusive o Imperador" (47) .

Acentua AFoNso AluNos (48): ". .. as relações ertl:re a Assembléia e o
Imperador foram-se envenenando no correr do ano, Pretextos não faltavam
para tanto. Na discussão do projeto os antagonismos versavam sobre os
poderes jurídicos do imperante, em questões como as da sanção dos pro­
jetos de lei da Assembléia, ou o conseqüente direito de veto imperial aos
mesmos. Fora do recinto, a fricção entre os poderes tinha causas especi­
ficamente políticas, derivadas da oposição latente e crescente entre certos
grupos de validos e colaboradores do Imperador, que eram portugueses
aderentes à causa nacional, e os brasileiros, natos, de tendência naciona­
lista mais extremada".

Já se vão acumulando, por conseguinte, os atritos entre a Constituinte
e o Governo ou, mais propriamente, entre brasileiros e portugueses.
Nada detém ou nada é feito para deter a marcha dos aCOIttecimentos que
culminam com a dissolução.

Considere-se que, a 17 de jullio, cai o Gabinete Andrada e instala-se
um Ministério favorável aos interesses de Portugal.

A 30 de setembro, a Assembléia argúi sobre os atos do Governo per­
tinentes à admissão de oficiais lusitanos ao serviço brasileiro. A decisão
do Corpo Legislativo, formalizada através da Resolução abaixo transcrita,
origina-se de Indicação de autoria do Sr. Francisco Gê Acayaba Montezuma
que, ao justificar a medida, exclama: "... Senhores, é possível tal? Como,
Sr. Presidente, como é possível que os mesmos que pegaram em armas
contra nós, que ensangüentaram suas mãos infames no sangue brasileiro,
entrem no serviço, e venham até preterir beneméritos que sempre peleja­
ram por nós, e pela nossa Independência? .. " (49) .

Resolução da Assembléia (49)

OCA Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do Império do Brasil,
constando-lhe que têm sido admitidos nos Corpos do Exército Nacional
oficiais lusitanos vindos da Bahia: Manda participar ao Governo que
precisa da competeItte informação sobre os motivos que o determinaram
ordenar a referida admissão, .. "

( 4'1) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Ob. clt. in nota 45. p. 71.
(48) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. O Constftucf0n4ltsmo de D. Pedro 1

no Brasil e em Portugal. Ministério da Justiça. Arquivo Nacional, 19'12.
Publlcação comemora.tiva do Sesquicentenário da Independência do Braall.

( 49) Diário d4 Assembléia Geral Constituinte e Legislativa. do Império rio Brasll
- 1823. Ob. cit. Sessão de 15 de setembro.
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Depoi~, a gota de água que falta para do marcha das tropas em direção
à Assembléia: ° episódio que envolve o buticário David PamplonH, e~pal1­

cada como o suposto autor de cartas ufensiva~ aos brios da oficialidade
portuguesa (cartas publicadas "por um brasileiro resoluto" no jornal A
Sentinela) pelo oficial português José Joaquim Januário da Lapa.

O fato, à primeira viS'la t'Orriclueiro - "uma simples tunda de um
militar aplicada a um civil" como o ('ncara a Comissão de Legislação (50 ),
ao examinar ° pedido de desagravo do ofendido -, analisado intrinseca­
mente, tem outra conota~'ão: "0 dcstil1utário das bordoadas do oficial
lusitano era de fato, como d~ fato pra. [I "hrasileiro resoluto" que se atrevera
a agastar a oficialidade de Portugal. E a(luele representava a Nação
ultrajada sob o bastão da tropa inimiga" (51).

"Não é somente o ato Ul' dar llma~ pancadas - afirma ~tolllezuma ­
há muitas circunstâncias que o agravam" (52) .

Assim, também, pensa Antônio Carlos (~J), quando, considerando a
natureza do atentado, diz: "Como, Sr. Presidente, lt~-s(' um ultraje feito
ao I10me brasileiro na pessoa do cidadão David Pamplona, e nenhum sinal
de marcada desaprovação apar~e no seio do ajuntamento dos represen­
tantes nacionais? " Morno silêncio de mortf', filho da t'oação, peadas lín·
guas; ou o sorriso, ainda mais <:riminoso, da indiferença, salpica Os sem­
blantes. Justo Céul e somos nós rcpre~('ntant('s? De quem? Da :\'ação bra­
sileíra não pode ser. Quando se perde a dignidadl", dcsaparPce tamhém
a nacionalidade. ~ão, não somos nada. se e~túpidos vemos, sem os reme­
diar, os ultrajes que fa7.CIn no nobre povu do Hrasil, estran~eiros (lue
adotamos nacionais, e que assalariamos para 1I0S cobrirem de baldõcs.
Como disse pois a Comis.'ião que o caso devia r('meter-se ao Poder Judi­
ciário, e que não rTa da nossa l'ompc·tência? Foi de simples violaç'ão de
um direito individual, uu antes um ataque feito li toda a ~ação? Foi °
cidadão ultrajado e espancado por ter ofemliuo os indivíduos agressores,
ou foi por ser brasileiro, e ter aferro e afinco li Independência do seu
País, e não amar o bando de inimigos, que por descuido nosso se tem
apoderado de nossas forças? Os eabclos se me l'riçam, o sangue ft'rve-me
em borbotões, à vista do infando atentado, e (Jl1ase mlHjuiuafmcnte grito:
vingançal ... "

No mesmo teor é o pronunciamento de Martim Francisco qUf', após
qualificar os oficiais portugueses de "perjuros" e "infames". brada: "Que
fatalidade, Brasileiros: Vivem entre I1ÓS estes monstros, e vivem para nos
devorarem! Note·se que .a Guarda não acudiu estando próxima. c devemos
crer que teve ordem para isto: que não houve abuso de imprensa, houve
sim culpa de ser brasileiro, e resoluto. Grande Deus! :f: crime amar o

(60) rifem. 8essAo de 8 de novembro. v. lII, p. 387.
(51) ANA VALDEREZ AYRES NEVES DE ALENCAR. Ob. cit.. , p. 184.
(52 ) Dtdrlo clG A,,$embléía Geral Constituinte e Legi..~latil'a do Império do Brasil

- 1823. Ob. clt. Sessão de 8 de novembro, v. lII. p. 388.
( 53 ) Idem. 8~ de 10 de novembro. pp. 39:;1 e 393.
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Brasil, ser nele nascido, e pugnar pela sua independência, e pelas suas
leisl Ainda vivem, ainda suportamos em nosso seio semelhantes feras!..."

O Governo, por sua vez, a 11 de novembro, encamirtha à Assembléia
dois ofícios, assinados pelo Ministro de Estado dos Negócios do Império,
Francisco Villela Barbosa.

No primeiro, comunica o Ministro, em nome do Imperador, "que os
oficiais da Guarnição da Corte vieram no dia de ontem representar sub­
missamente a Sua Majestade Imperial os insultos que têm sofrido no que
diz respeito à sua honra em particular, e mormente sobre a falta do alto
decoro que é devido à Augusta Pessoa do Mesmo Senhor, seado origem
de tudo certos redatores de periódicos, e seu incendiário partido: Sua
Majestada Imperial, tendo-lhes respondido que a tropa é inteiramente pas­
siva, e que não deve ter influência alguma nas negócios políticos. Que­
rendo, contudo, evitar qualquer desordem que pudesse acontecer, deliberou,
e saiu com a mesma para fora da Cidade, e se acha aquartelada nO Campo
de São Cristóvão... ' (54).

Impedido de deliberar, por julgar insuficientes as informações COI1S­

tantes do ofício supra, dirige-se o Corpo Legislativo ao Ministro Villela
Barbosa nos termos seguintes: ..... E não podendo a Assembléia tomar
em sua consideração este negócio, por lhe não ser possível conceituar
cabalmente os motivos verdadeiros e especiais que ocasionaram aquele
extraordinário acontecimento, pela generalidade cOm que vêm eI1Unciados,
ignorando-se quantos foram os representantes, se todos os oficiais, ou parte
deles; quais os insultos e sua natureza; quais os redatores dos periódicos,
e folhas em que se acham os mesmas insultos; qual, por fim, o partido
incendiário e sua força e objeto. Tem a mesma Assembléia resolvido que
ao Governo de Sua Majestade compete empregar na crise atual todos os
meios que cabem em suas atribuições; e propor à Assembléia as medidas
legislativas e extraordinárias que julgar necessárias, certo de que encontra­
rá na Representação Nacional a mais franca e eficaz cooperação.

Declarando sessão permanente até que o Governo de Sua Majestade
lhe transmita as informações especi~lis acima indicadas, e as proposições
que houver de fazer-lhe .. ."

Na resposta, inserta no segundo ofício, não apresenta o Governo qual­
quer sugestão para debelar a crise, torna-a, sim, mais aguda, quando aponta,
no documento, os periódicos e dá nome aos redatores (56): " ... os periódi­
cos, a que se refere a representação mencionada, são denominados Sen­
tinela da Praia Grande, e Tamoio, atribuindo-se na mesma representação
ao Ex-Deputados Andrada Machado, Ribeiro de Andrada, e Andrada e
Silva, a influência naquele, e a redação neste ... "

( 54 ) Idem. sessão de 11 de novembro, v. m, p. 398.
(55) Idem. V. UI, p. 401.
(56) Idem. Sessão de 11 de novembro, v. m, p. 402.
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Procur;mdo, ainda. in(úir:lr',~l' ml'lhor tia :dll~1~',l{) institucional cr/tão
vigente, e diante ua reileraJa ombsào d~ inform.H;fws oficiais a re"pcoito,
resolvE" a Assemblcia, JpÚS march.ls l' C'IJ!llramarebas. aprovar requeri­
mento de autoria do Sr. Y~r~ul:'iro fiO sentiuo de l'onVOC1f o :\1inistro de
Estado dos Negócios do Império, Villeb llarbosJ, "para intorm'1T, dn:uns­
tanciadamente. sobre o objeto de S('115 otidos" (57).

O eomparC'dmcnto do J\Hldstro i1 ·\ss("mhlt"ia. às 11 horas, do dia 12
de' novembro, aiuua que' nad:l acrc~rcntC' llbjeliv.lmcnte 110 que concernc
às razôes de sua (,;onvoca~'ão, deix::l tramp,~]'('l'('r o pr('Tlúneio de graves
acontedmentos.

Cicntifica Sua Execíl~ncia que o Con'rno f'xige do.~ Deputados a eoi­
bi~ão da Jiberdade de imprensa {.' .1 C'xpulsilO (ks A!J"ur3(bs tlo seio da
representaçâo nacional. '\'OlJlO red,ltores do Tamoio l' ('olahorauor(',~ da
Sentinela ....

E indagado sobre a pcrsp('ctiva da situaçãn. limita-se Vil1cJa Barbosa
"a comparar os acontl'eimplltos àqueh'5 quc vira em Purtllg~ll, [JlIanuo da
deposi~'ão das Cortes" (58): "Vejo a Am'mhl~ia amaI inada It'\"antar ex­
temporanearncnte a SE'ssão: os ~'li]itar('s q1H'jx:m.'m-sl> a Sua ~faiC'Stadc; as
tropas marcharem para São CristlÍdo. t' a A~s('mbléü toJo o dia e noite
em scssito permanente; ora, ('OIl"a5 sPIJJrlh11JU'~ a l'sta vi PU t'lO PortugaL,"

Minutos depoís, rta mesma caLI, ao nwio-dia, as tropas come~'am a
marchar sobre a Cunstítuiutc.

Às causas políticas, sinteticamente apontada", que kvam il decisdo
da dissoluçlio, uC'rescentl'm-st', seguudo Jr;sf: Ho~ÓRlo HOnIllGn:s, motiva­
ções, talvez Qté pT('ponu('ralltC'~, de ordem €4'Ullômit'a (59,\:

"A dissolução da Assembléia Gf'ral Constituinte e L(~gisla­

tiva é uma anomalia histórica. A história nncional do Hrasil
começou assim, e assim continuaria sell curso, llUIlL'a em linha
evolutiva progr{'ssiva. Pprturba(]a ,.;t'mprt' pdos regressos, as
anomalias são mais freqiicntC's que as regularidaues. A história
nacional do Rmsil IÚO é um pror.~('~w nômulo, mas :.màmalo,
de marchas e C'ontr3man:bas, til' avanços e rreum. A dissolu­
ção é. assim, a marca illÍl'ial dt' todo IIl1l proc('~so sE'cnlaT, em­
bora no Imp~rio a dis~oln(;,10 sc' tl'llha tornauo 11m processo
nômalo t.' Jr-gaL c a~ .:nomalh.ls Se tl'nllam revelado nn formas
uifererrtes.

Trm-5e dito muito, ('TIl 10m deprcCÜllivo, que a Anu:rica
Latina foi eoncebida cm rcvoluçào. ut'sde Colombo, l'ontra
quem Roldáu S(~ rehelou. A rebelião (' scu ('smagamento mar­
cariam a história dp. toda a Amúiea. l' o Poder Exeeutivo dll

( 5'1) laem. Sessão de 11 de novembro, v. lU, pp. 406 e seg,s.
(68) ANA VALDEREZ AYRES NEVES DE ALENCAR, Ob, cit., p. 187.
(~) JOSl!: HONúRlO RODRIGUES. A Assembléia Constituinte rie 1823. Vozes,

19'74, pp. 198 e segs.
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quase sempre no Legislativo não um assocíado, mas um inimigo.
Por isso HEGEL escreveu que enquanto na América do Norte
havia pro~peridade, ordem e líberdade, as repúblicas sul-ame­
ricanas se baseavam no poder militar, e sua história era uma
contínua revolução. (HEGEL, Leccíones sobre la Filosofía de la
Historia Universal. Buenos Aires, 1946, I, 176.)

Essa interpretação, de origem européia e aceita pelos ame­
ricanos, é um equívoco. A América Latina não conheceu
nenhuma revolução, apenas motins, rebeldias cívis e militares.
Somente a contra-revolução foi vitoriosa, e as tentativas de
revolução foram esmagadas no sangue, ou derrotadas pelo
terror. As rebeldias contínuas significam exatamente a inexis.
tência de uma revolução transformadora da estrutura econô­
mica e das relações sociais - o que as independências latino­
americanas não fizeram - e a permanência das causas
econômicas perturbadoras.

A dissolução provocou a arbitrariedade da Constituição
outorgada e, por melhor que esta tenha sido, concorreu de 1823
a 1826 para o enfraquecimento do espírito público, a debili­
tação da moral do povo e a redução do civismo político. Com
ela concorria-se para a deseducação do povo e para aumentar
a força dos dt"tentores do poder e de sua capacidade de opres­
são, livres da crítica parlamentar e jornalfstica.

A dissolução tem sido muito estudada na base do Diário
da Assembléia e de depoimentos de testemunhas. A maioria
das interpretações diretas ou posteriores sempre atribui a
motivos políticos as razões do ato imperial. Assim pensaram
os que testemunharam e os historiadores. Ninguém se lembrou
de ver se havia alguma motivação econômica que, se não
fosse a causa principal, houvesse concorrido para a decisão.

Já vimos, no exame da atividade legislativa da Assembléia,
que o projeto de extinção do juízo dos defuntos e ausentes
deve ter pesado na balança, pois atingia a fundo interesses
econômicos portugueses, tentando travar a remessa de capitais
para Portugal e liberando para uso bra.<iileiro recursos de
ausentes e defuntos, em grande parte portugueses (00).

(00) Na sessão de 2õ de agosto, o Sr. Arouche Rendon 8.SSim tle retere ao pro)eto
que visa à extinção do Juizo dos Defuntos: " ... acabo de examinar a origem
do Juizo dos Ausentes: ele é um Tribunal destacado de roda legJalaçAo
portuguesa, é um tribunal criado para as Colônias, mas todo em favor de
Portugal: cuidou-se em que,as heranças para IA fossem Intactas, apesar do
preJuizo que causava aos que cá estavam. O resultado último era, que &lnda
quando o herdeiro do Brasil oU o credor lá arrecadava o que lhe pertencia.
metade I' fiCava. Ora, sendo assim, como e por que razAo conservaremos
este Juizo, cuja. existência faz mal aos llrBSUelros e só a.proveita. lUl8 iusitan08
- nossos 1n1m1.gos?" <Diário da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa
do Império - 1823. Ob. clt., v. n, p. 632).
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Deve-se considerar, em prjmeiro lugar, que foi na discus­
são desse projeto que Maciel da Costa advertiu e ameaçou a
Assembléia de dissolução. Ele era a figura mais reacionfuia,
membro proeminente uo grupo brasileiro serviçal de D. Pedro
J, ,presidente da Mesa no dia da dissolução, e muito suspeito
de conluio neste ato. Sua advcrtencía foi tão severa e desve­
lada que provocou a rf'uçtio imediata de Vcrgueiro. A repro­
vação do projeto fortifi('a a hipótese, em face da reação que
proVO<':Oll, tlos inll'rL';,;ses econômicos que ofendeu, e por ter
mostmdo ao grupo econômico português que substituiu José
Ronü'<it'io nos l'ollst'!hos imperiais, os e-xcessos a que a Assem­
bleia poderia chegar se continuasse livremente a rever li

legislação protetora dt'sses mesmos interesses, e a reformá-la
ou torná-la caduca.

Aos perigos do crescente nacionalismo político se SOma­
vam os recrios do nacionalismo econômico que os Andradas e
scus aliados defendiam no seio da Assembléia. r-ião se deve
esqUl'cer rJue foi um ex-conjurado, um dos poucos sobreviventes
da Conjuração MiJwira de 1789, com toda a sua tradição revo­
lucionária cuniua no exílio, o autor da proposta contra a qual
se insurgiram exatamente os futuros ministros do gabinete do
go\pe da dissolução, Madel da Costa e Carvalho e Melo,
futuros titulares Marquês dI:' Queluz e V.isconde de Cachoeira.
da lista da Domitila, ligada ao grupo econÔmico português.~

A par das causas qut' convergem para a dissolução da Assembléia,
afigura-se-nos da maior significação lembrar que () trabalho da Consti­
tuinte repr('senta uma página que honra o Parlamento brasileiro e o
Brasil.

Depõe o hhtoriadol' JosÉ HON6Rlo RODlUGGES (til):

"As grandes lições da Assemhléia Constituinte foram a de
contribuir intensamente para a obra dt, nacíonalizar o Brasil,
identificando seus povos a um todo comum, especialmente em
face da Jissidc~llcja haiana, maranhcnse c paraense; a de ensi­
nar ao puvo o valor <10 Parlamento e do regime representativo,
l'lll faC't' da maldade intrínseca do absolutismo antigo ou
moderno, mas ~('mpre opressivo; a de fixar o mal do golpe
de estado. {' que é sempre ,preferível um mau governo legítimo
a um bom gc~vemo ilegít,imo; a de mostrar o mal da tropa
dl'sobedicnte e o bem da disciplina que Sllj<'ita a tropa à
soberania uas insWuições civi,s, e CluC a grande disciplina não
l~ somf~nte a interna. nas próprias forças armadas. mas a externa,
que as sujt'ita ao poder civil. Antônio Carlos uirá, ao começar

( 61) JOSJt HONO&lO RODRIGUES. Ob. clt., pp. 280 e sera.
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a crise da dissolução, que a tropa não é corpo deliberante, mas
serva do Estado, ao qual lhe compete obedecer.

Aprende.se, pouco depois, a diferençar entre a tropa. que
cerca a Assembléia e a tropa que faz o rei absoluto abdicar,
devolvendo à Nação a soberania. Por isso, a obra de 1823 a
1831 consiste sobretudo em nacionalizar as forças armadas,
inspirada na dissolução da Assembléia.

O povo brasileiro teve, com o comportamento da Assem­
bléia de 1823, muitas lições de bravura, apesar dos exemplos
de poltronaria. Um povo tem que aprender a ser bravo, a não
ser apático e covarde. Não se pode abandortar um povo sem
ameaçar a sobrevivência nacional.

Havia-se aprendido muito com a Assembléia, com o deba­
te livre, com o direito de petição, com a liberdade de impren­
sa, com as garantias constitucionais em formação. "Todos
constituíamos um todo homogêneo", como disse Antônio Car­
los. Havia-se aprendido, com o comparecimento em massa do
povo, que o patriotismo não era patrimônio da classe privile­
giada, mas comum a todos os cidadãos, como escrevia o Cor­
reio do Rio de Janeiro. Havia se aprendido a saber quem era
ou não brasileiro.

A atuação da Assembléia Constituinte foi notável, quer
no campo legislativo, quer na elaboração constitucional, não
somente pela revelação de tantas figuras de saber e probidade,
como pelo interesse de resolver os problemas nacionais. Ela
viu sancionados seis dos 38 projetos de lei, suas comissões
apresentaram 241 pareceres, e foram aprovados 24 artigos
constitucionais. Ao final, ao oontrário das Cortes Portuguesas
de 1823, que se autodissolveram, quando D. João VI se retirou
com a tropa para Vila Franca, aqui os Deputados tiveram um
comportamento digno e irrepreensível, permanecendo DOS seus
,postos e não os deixando senão pela força das baionetas.

A Assembléia Constituinte revelou a novidade da nova
nação e reuniu, para nossa admiração e reconhecimento, ho­
mens de tanta inteligência, visão tão clara e de tanto devota­
mento à liberade nacional e às garantias individuais."

"Malgrado alguns excessos e impertirrências - depõe o historiador
OCTÁVIO TARQuÍNIO DE SOUSA (62) -, a Assembléia estava desempenhando
satisfatoriamente o mandato que recebera. Impertinências e excessos cor­
riam à conta de paixões patrióticas muitas vezes provocadas pela insolên-

(62) QCTAVIO TARQUlNIO DE SOUSA. Ob. clt., v. 2, p. 146.

R. Inf. legill. Bralília o. 22 n. 86 obr./jun. 1985



cia ou inépcia de adotivos e do desconhecimento das práticas parlamenta­
res. O Projeto de Constituição por ela organizado ( ... ) resumia o essencial
para o funcionamento da monarquia representativa."

Na voz da História o julgamento imparciaL Tal julgamento dimana
dos Anais, onde estão registradas substanciosas teses de direito público,
defendidas pela geração de 23, nas quais se contêm, inclusive, as normas
então em vigor no que diz respeito aos limites e harmonia dos poderes.
A assertiva adquire maior realce quando se constata que é no Projeto
Antônio Carlos - acervo das idéias jurídicas do tempo - que vai se espe­
lhar a Constituição outorgada de 1824.

Expressam, igualmente, os Anais a bravura e a galhardia, ou melhor,
a "dignidade histórica" com que se houve a Assembléia diante da imi­
nência da dissolução. Os pronunciamentos anteriormente citados já o
demonstram, mas nunca é demais lembrar as }lalavras proferidas por An­
tônio Carlos na sessão de 11 de novembro (63):

"Sempre agradeço ao goverl1O o escolher-me para alvo
de seus tiros (honra que eu não esperava) como fez a outros
meus colegas, iguais a mim em sentimentos de liberdade, pois
em todos considero aversão devida à escravidão. Sei que pos­
so desagradar, que me comprometo, que não tenho segurança
apesar do título de Deputado, mas em minha consciência devo
falar com imparcialidade, e então digo: Que liberdade temos
nós? Que somos nós aqui? ( ... )

Como Deputado desta Assembléia, digo francamente que
não temos segurança, que a Assembléia está coacta, e que
não podemos deliberar assim, porque I1Unca se delibera debaixo
de punhais de assassinos; por conseqüência, quero que se
acrescente e se diga ao Governo que, não havendo motivo
que justifique os movimentos da tropa, exponha o fim ver­
dadeiro deles ( ... )

Mostre-se-Ihe que ainda somos obrigados a morrer pelo
povo brasileiro, isto se entende quando esta morte for útil,
quando servir para aniquilar a escravidão; e que, estando a
Assembléia nesta Corte rodeada da força armada, está coacta
e mo pode continuar a deliberar. Faça-se, enfim, saber ao
Governo que não há senão as baionetas que perturbam o sos­
sego público; que apoiados do povo nunca se podem considerar
como provas de inquietações; e que até é ridículo, e induz a
crer que o Governo não tem a que se apegar, o querer persuadir
que a inquietação de toda a capital procede de apoiados das

(63) Didrlo da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do Império do Bt"/I8Ü
- 1823. Ob. cit., v. m. p. 404.
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galerias, e que este desassossego exige medidas extraordinA·
rias ( ... ) (64).

O Governo tem na sua mão tudo que é necessário; não se
precisa de novas restrições.. ,. O que nos faltava ua Capital
era sossego, e nada mais. E como o haverá vendo·se toda a
tropa reunida ao Chefe da Nação, sem se saber para que fiml ..•
Não se crimine o povo brasileiro pelo que aconteceu anteontem;
ele é muito manso, ninguém executa melhor o evangelho que
ele. Não admito, pois, restrições à liberdade de imprensa; o
que quero é que se diga ao Governo que a falta de tranqüili·
dade procede da tropa e não do povo; e que a Assembléia
não se acha em plena liberdade, como é irtdispensável para
deliberar, o que só poderá conseguir-se removendo-se a tropa
para maior distância."

Na véspera da dissolução já se antevê, na voz do bravo constituinte,
a vitória do poder desarmado sobre o ato de força.

Em 12 de novembro, quando a tropa se aproxima da Assembléia,
AntÔnio Carlos ainda tem um último rasgo de desafio: "Sr. Presidente,
o nosso lugar é este. Se Sua Majestade quer alguma coisa de n6s, mande
aqui e a Assembléia deliberará,"

Mas já se anunciava que o edifício estava cercado. O próprio Impe.
radar descera de São Cristóvão, acom~anharrdo as tropas e se recolhera
ao Paço da Cidade, vizinho à Assembleia. O Presidente observa a propó­
sito: "'0 que me dá grande satisfação, no meio de tudo, é ver a tranqüi­
lidade da Assembléia."

Pela uma hora da tarde chega o aviso que um oficial esperava à
porta do recinto, com um papel enviado pelo Imperador. O Secretário
Manuel AntÔnio Galvão, Deputado por Goiás, vai receber a mensagem e
procede à sua leitura.

Era o decreto de dissolução (611) .

( M ) Refere-se Antônio Carlos ao fato de, na sessll.o de 10 de novembro, ter
permitido a Assembléia, em fa.ce da superlotaçll.o das galerias, que o povo
entrasse no rectnto privado, por trás das cadeiras doa DePUtadDl, para
888isttr Ao sessão. Tal concessão - anti-regimental - é censurada na ocas1lo,
tendo o mesmo Antônio carlos pronunciado as seguintes palavras: "O que
me admira é haver tanto medo do povo e tão pouco da tropal No melo
do povo brasileiro nunca podemoa estar mal." Ecoam oa aplausoa de Depu­
tados e populares, apesar das advertências do Pre.s1dente da Assembléia
no sentido de que as galerias nia podem se manUestar. Repetidas as mani.
festações, no decorrer doa traba.lhos, o Presidente declara estar levantada
a se88lo. Este epts6d1o vai servir de base para o Governo declarar tumUl­
tuada & Assembléia (JOSJ!: HONõRIO RODRIGUES, ob. clt., p. 203).

( 81 ) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Curso cU Direito ComtitucbnaZ
Brasaetro. Forense, 1960, v. lI, p. 81.
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Ei-Io: (..)

DECRETO DE 12 DE NOVEMBRO DE 1823 (&7)

HAVENDO EU convocado, como tinha direito de con­
vocar, a Assembléia Geral, Constituinte c Legislativa, por De~

et'eto de três de junho do ano próximo passado, a fim ao salvar
o Brasil dos perigos que lhe estavam imirtcntes; e havendo
esta Assembléia perjurado ao tão solene juramento que prestou
à NaQão de defender a integridade do Império. sua independên­
cia e a minha dinastia:

Hei por bem, como Imperador e Defensor Pcrpétuo do
Brasil, dissolver a mesma Assembléia e convocar já uma outra
na forma das Instruções, feitas para a convocação desta, que
agora acaba; a qual deverá trabalhar sobre o Projeto de Cons­
tituição, que Eu lhe hei de em breve apresentar; que será du­
plicadamente mais libt'ral, do que o qne li extinta Assembléia
aeabau de fazer .

Os meus Ministros e Socretários de Estado de todas as
difererrtes repartições o tenham assim entendido e façam exe­
cutar a bem da salvaçã.o do Império. Paço, 12 de novembro de
1823, 2Q da Independência e do Império.

Com a Ruhrica de SUA ~IAJESTADE IMPERIAL.

Clemente Ferreira França. José de Oliveira Barbosa.

O Imperador baixa, ainda, o seguinte:

DECRETO DE 13 DE NOVE~BRO DE 1823

Tendo chegado ao meu conhecimento que, por desvio do
generoso se-ntido das exprcssõe-s com que se qualificara de per­
jura a Assembléia Legislativa do Brasil no Decreto da data

( &li) Comentando os momentos que antecederam ê. dIs8oluçAo da Aasemb16la.
BaWn se expressa o Barão Homem de Melo (,A Comt1tuinte de 18Z3 ­
BenBdo Pederal, 19'13, pp. 94 e 95): "Mé.rtfres d& pitrla.. esses cldadlos
llustre8 speravam plácidos e serenos a hora suprema do si\.C1'l1lcl0. Na longa
1tl»U de agon1a, em lIessâo permanente no Paço da. AlIsemblé1a, havtam~lle

confessado pa.ra. CODlpP.recerem perante Deus; e diante da força brut&, que
invadiu o santuário dRS leis, dJUam friamente: "O nono lugaJ' é e~te. Se
S. M. quer alguma coi&a de nó.!, mandl!l aqui e a A.!8embléia 4efibt:rani:'
"Se morrennos. acabamos desempenlul.ndo nossos deveres." O poder prolon­
gave. & agoma da vit1ma.. Estava resolvido que a A.s8embléja serle. cUsoolvida
à força armada, porQue asslm o ll%lg1re. a tropa portusuesa."

(CODtJnu&)
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de ontem, que a dissolveu, se irtterpretavam aquelas expressões
como compreensivas da totalidade da Representação Nacional:
e desejando Eu que se conheça que jamais confundi os dignos
Representantes do generoso povo brasileiro com a conhecida
facção que dominava aquele Congresso:

Hei por bem declarar que, fazendo a justa distinção entre
os beneméritos, que sempre tiveram em vista o bem do Brasil,
e os facciosos que artelavam vinganças, ainda à custa dos hor·
rores da anarquia, só estes se compreendem naquela increpa­
ção, como motores, por sua preponderância, dos males que se
propunham derramar sobre a Pátria.

Os meus Ministros e Secretários de Estado o tenham assim
entendido e façam publicar. Palácio do Rio de Janeiro, em 13
de novembro de 1823, 29 da Independência e do Império.

Com a Rubrica de SUA MAJESTADE IMPERIAL.

Clemente Ferreira França.

CONSTITUIÇÃO DE 1824

OUTORGA

Dissolvida a Assembléia, a idéia de uma Constituição paTa o Brasil
não sofre solução de continuidade. No próprio decreto dissolut6rio, já pu­
blicado no presente trabalho, faz D. Pedro alusão à breve convocação
de um nOVO corpo deliberativo constituinte, que "deverá trabalhar sobre
o Projeto de Constituição que eu lhe hei de em breve apresentar; que
será dU{llicadamente mais liberal do que o que a extinta Assembléia
acabou êle fazer". Em 17 de novembro, insiste nO ponto de vista ao ex­
pedir instruções para eleição dos novos Deputados. Tal cometimento,
contudo, cede lugar às conveniências políticas.

O Conselho de Estado, criado por força de Decreto de 13 de novem­
bro, com o objetivo declarado de fazer o projeto de Constituição, elabora,
na verdade, a Lei Fundamental do Império.

(ermtln~ da nota 6'7)

(M) Após a leltura desse decreto, e "ao sa1rem os Deputados, foram presos, em
nome de D. Pedro r. AntOnlo Carlos, Me.rtlm FrancIsco, Belchior Fernandes
PInheiro, JOBé Joaquim da Rocha e FrancIsco ~ Ae&yaba de Montezuma.
Foram conduzidos ao cais do Largo do Paço, embarcados em um eaealer
guarnecido de tropa e levados ao Arsenal da MB.r!nha, acompanhados de
quatro escaleres igualmente guarnecidos de tropa. ''Tudo 1800 estava de
antemAo preparado", Antônio Carlos, ao sair preso e acompanhado de solda­
dos, tirou o chapéu a uma peça de art1lharia que estava apontada para a
porta que ele acabara de franquear, e disse: "Respeito muito o ,eu ~'
(Jose RONORIO RODRIGUES. Ob, cit., p. 222). Posteriormente, 08 três
Andradas (AntOnio Carlos, Me.rtim Francisco e José Bonificlo) foram depor­
tados juntamente com Montezuma, J. J. Rocha e Padre Belchior Pinheiro.
O exD.Io dos Andradas durou cinco anos.
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Leia-s"e o decreto referido:

DECRETO - DE 13 DE NOVEMBRO DE 1823

Cria um Conselho de Estado e nomeia os respectivos membros.

Havendo eu, por decreto de 12 do corrente, dissolvido a
Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, e igualmente pro­
metido um projeto de Constituição, que deverá (como tenho
resolvido por melhor) ser remetido às Câmaras, para estas
sobre ele fazerem as observações, que lhe parecerem justas, e
que apresentarão aos respectivos Representantes das Províncias,
para delas fazerem o conveniente uso, quando reunidos em As­
sembléia, que legitimamente representa a Nação: E como para
fazer semelhante projeto com sabedoria, e apropriação às luzes,
civilização, e localidades do Império, se faz indispensável que
eu convoque homens probos e amantes da dignidade imperial,
e da liberdade dos povos: Hei por bem criar um Conselho de
Estado, em que também se tratarão os negócios de maior
monta, e que será composto de dez membros: os meus seis
atuais Ministros, que já são Conselheiros de Estado natos, pela
lei de 20 de ol1tl1bro próximo passado, o Desembargador
do Paço Antonio Luiz Pereira da Cunha, e os Conselheiros da
Fazenda Barão de Santo Amaro, José Joaquim Carneiro de
Campos, e Manoel Jacinto Nogueira da Gama: os quais terão
de ordenado 2:400$000 anuais, não che~ando a esta quantia
os ordenados. que por outros empregos tiverem. O Ministro
e Secretário de Estado dos Negócios do Império o tenha assim
entendido, e faça executar, expedindo as ordens necessárias.
Paço, em 13 de novembro de 1823, 2Q da Independência e do
Império.

Com a rubrica de SUA MAJESTADE IMPERIAL.

Francisco Valela Barbosa.

Inte~ram o ór~ão consultivo, na qualidade de Ministros do Governo,
os' Senhores Ferreira França (Marquês de Nazaré), Mariano da Fonseca
(Marquês de Maricá). Villela Barbosa, e os antigos constituintes Maciel
da Costa (Marquês de Queluz), Carvalho e Melo (Visconde da Cachoeira)
e Silveira Mendonça (Marquês de Sabará). Como membros nomeados
pelo decreto retrotranscrito, dele participam Os ex-Deputados Alvares de
Almeida (Marquês de Santo Amaro), Pereira da Cunha (Marquês de
Inhambupe), José Joaquim Carneiro de Campos (~arquês de Caravelas)
e Nogueira da Gama (Marquês de Baependi).

Em menos de 30 dias do ato constitutivo, ou seja, no dia 11 de de·
zembro, o Conselho dá por finda a missão, oferecendo o trabalho sob
o título Profeto de Constituição para o Império do Brasil, organizado no
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Conselho de Estado sobre as Bases apresentad& por sua Ma;utade 1m­
perla~ o Senhor D. Pedro I, Imperadm Constitucional e Defensor Perpétuo
do Bra.ril.

No majestoso título está explícita a participação do Monarca na ela­
boração do projeto de Constituição, que tem COmo redator principal o ex­
Deputado José Joaquim Carneiro de Campos (Marquês de Caravelas) ou
o seu irmão Francísco Carneiro de Campos, também ex-constituinte. Nas
mãos de dois ex-membros àa Assembléia dissolvida gravita a História a
respeito da autoria da proposição. O Barão do Rio Branco e Tavares Lyra
indicam o nome de Francisco Carneiro de Campos, enquanto OcrÁVIO
TARQUÍNro DE SOUSA dá a primazia a José Joaquim Carneiro de Cam­
pos eM):

"Sem negar o valor intelectual do irmão, o certo é que
Carneiro de Campos (José Joaquim) teve sempre o maior re­
levo e demonstrou, de par com qualidades políticas, grandes
conhecimentos jurídicos. O paralelo entre o papel representado
por um e outro na Constituinte assegura preeminência a José
Joaquim Carneiro de Campos, ex-Ministro e nomeado Conse­
lheiro de Estado a 13 de novembro. Seus discursos distinguem­
se pela familiaridade com os temas de direito público em geral
e servem pela limpidez da fonna, rara na época, de amostra à
redação do texto constitucional que se pretende transferir à
mão fraterna."

O trabalho elaborado tem como fonte imediata o Projeto AntÔnio
Carlos: "a despeito de melhor redigido, de apresentar mais metodicamente
as matérias, de possuir técnica jurídica de maior apuro e de encerrar ino­
vações de monta, o projeto do Conselho de Estado repetiu muitíssimas
vezes o da Assembléia dissolvida", registra OCTÁVIO TARQuimo DE SOUSA
(69) (70). Também considera o Conselho, em seus estudos, "41 arti~os

básicos redi~idos pelo Conselheiro Gomes da Silva com emendas e obser.
vações do próprio Imperador" (71).

A feição mais característica e inovadora do projeto do Conselho de
Estado situa-se na inclusão de um quarto poder - o Poder Mode1'ador ­
entre os poderes reconhecidos. Tal inserção vai retirar da proposição o
caráter de "duplicadamente mais liberal" do que o projeto da extinta
Assembléia, a que se referia D. Pedro na justificação do ato de força
praticado a 12 de novembro. Através dela vai se instaurar, constitucional­
mente, o ~erme do governo unipessoal autoritário.

(68) OCTAVIO TARQutNIO DE SOUSA. Ob. clt., v. 2, p. 153.
(69) OC'TAVIO TARQutNIO DE SOUSA. Ob. clt., v. 2, p. 152.
( 'lO ) A Revista de InfOf'flUJÇ4o LegiB16tfva (senado Federal - Bubsecretaria de

Ediçl5es Técnicas, a. 11, n. 41, jan./mar., 1974, p. 193) contém quadro com­
parativo do Projeto Antônio Carlos e da ConstituiçAo de 1824-

( 71) Al"ONSO ARINOS DE MELO FRANCO. O Constitucionalismo de D. Pedro 1
no BraliZ e em Portugal. Ministério da Justiça, ArqUivo Nacional, 19'12.
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Leia-se em A. TAVARES DE LYRA (72):

"Esse Poder Moderador foi, como é s'abido, uma novidade de
nosso direito constitucional sob a monarquia e representa a
influência de idéias propagadas na França por Benjamin Cons­
tanto Para prova basta ler AURELINO LEAL (Hist6ria Constí­
tucional do Brasil): ... "O constituinte brasileiro recorreu a
Benjamin Constant, de quem, aliás, não procede a instituição
do poder real, neutro, intermediário, conservador, outros tan·
tos nomes dados à instituição que recebeu na Carta de 1824 o
nome de Poder :\1oderador. Na sua Esquisse de Constitution,
O célebre autor de Cours de Polítiqlle Constitutionnelle, alu­
dindo à distinção entre o Poder Real e o Poder Executivo,
disse: Não reclamo a honra dela; encontra-se o seu germe nos
escritos de um homem muito ilustrado, que morreu durante
as nOssas perturbações, Clermon Tonerre. Há, disse este, no
Poder Monárquico, dois Poderes distintos: o Executivo, inves­
tido de prerrogativas positivas, e o Real, que é mantido por
tradições e reminiscências religiosas ... "

A Benjamin Constant coube, "refletindo sobre essa idéia e
convencendo-se da sua justiça", apoiá-Ia, coincidindo a sua
propaganda com um estado de alma coletivo, que a recebeu
bem e aceitou.

No chamado "livro de ouro" - Da Natureza e Limites do
Poder Moderador -, Zacarias de Coes e Vasconcellos bem o
notou: '" "E, COm efeito, a instituição do Poder Moderador
passou qnase literalmente da teoria do publicista francês para
a Constituição do Império ... "

Refere Mello Moraes, informado por Vasconcellos de
Drummond, que, entre nós. quem primeiro defendeu a idéia
foi Martin Francisco; mas Antônio Carlos a atribui aos Con­
selheiros de Estado (Aurelino Leal, op. dt). Indiferente que
pertencesse a estes ou àquele.

A meu ver, Os Conselheiros a adotaram por sugestão de
Francisco Carneiro de Campos, que por ela se batera com
calor na imprensa (Diário do Governo, de julho de 1823). E,
adotando-a, armaram o imperante do formidável poder pes­
soal de que diria Rui Barbosa: n {!overno, isto é, a coroa só
não fez o bem e o mal que não quis."

Nas palavras finais do Mestre se encontra a razão pela qual não está
presente no Projeto Antônio Carlos o Poder !o.1oderador. Não desejava
a Constituinte armar o imperante do "formidável poder pessoal", Que traz
insito O chamado "pollvoir neutre", integrante do "pouvoir royaI".

(72) Organização Política e Admini8trativa do BTa8~1 (Colônia, lmpério e Repú­
blica). S~ Paulo-Rio de Janelro-Reclfe-Porto Alegre, Companhia Edi­
tora Naclonal, 1941, pp. 64-65.
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Mas, no seio da Assembléia, na sessão de 26 de junho, uma voz se
fez ouvir na defesa da instituição. José Joaquim Carneiro de Campos,
nomeado pelo decreto de 13 de novembro (v. supra) membro do Con­
selho de Estado e tido como o principal redator do Projeto da Carta ou­
tor~ada:

O Sr. José Joaquim Carneiro de Campos (73): - "Cumpre
que jamais percamos de vista que o Monarca constitucional,
além de ser o chefe do Poder Executivo, tem, de mais a mais,
o caráter au~sto de defensor da Nação: ele é a sua primeira
autoridade vi~ante, guarda dos nossos direitos e da Consti­
tuição. Esta suprema autoridade, que constitui a sua pessoa
sagrada e inviolável, e que os mais sábios publicistas deste
tempo têm reputado um poder soberano, distinto do Poder
Executivo por sua natureza, fins e atribuições, esta autoridade,
di~o, que al~ns denominam poder neutro ou moderador e
outros tribunício, é e~'Sencial nos governos representativos.

Em verdade, Senhores, desde o momento em que a Nação,
não podendo exercer por si mesma todos os seus poderes, de­
le~a o exercício deles, uma saudável desconfiança de perder
a sua liberdade e cair debaixo do julgo da tirania se coloca ao
lado da confiança que ela tem nos seus mais acreditados re­
presentantes.

A Nação não ignora que todo poder tende por si mesmo a
ampliar-se; e que é da natureza do homem amar o poder. Nas
Monarquias Representativas, dois riscos há a correr: 19 ) a
reunião dos poderes no Corpo Legislativo, o que constituiria
a tirania de muitos; 2Q) a reunião dos poderes no Chefe da
Nação, o que lhe daria o caráter de um Monarca absoluto, e
fonnaria a tirania de um 56. Para conservar a liberdade entre
estes dois E'scolhos é indispensável que o Poder Legislativo e
o Monarca seiam armados de uma igual vigiIAncia: o Poder
Legislativo sobre os Ministros, que no exercício do Poder Exe­
cutivo podem favorecer a tirania de um s6; e o Monarca sobre
o Corpo Legislativo, para que este não possa sair dos limitE's
que a Nação lhe tem marcado.

Estas considerações deram nascimento ao Poder Mode­
rador, que é o baluarte da liberdade pública ( ... ) A neces­
sidadE' deste poder supremo não escapou a muitos dos sãbios
legisladores das antigas repúblicas. Lacedemônia teve ~foros;

Roma, Tribunos: Cartago, o seu Conselho dos Cem; e Veneza,
o dos Dez e a Quarentia criminal.

O Monarca. posto que seja o chefe do Poder Executivo,
não tem o seu exercício, os s'eus Ministros são OS que exercem
este poder, e por isso eles são responsáveis e não o Monarca: a

( 73 ) Diário da Assembléía Geral Constituinte e Legfslatfva do Império do Brasil
- 1823. 8ess§.o de 26 de junho. Ob. cit., v, I, pp. 300 a 302.
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sanção não pertence ao Poder Executivo, como inculcou o ilus­
tre membro, é uma atribuição do Poder Vigilante ou :Mode·
radar, que nas monarquias reprC'sentaHvas só o Monarca pode
exercer,"

Coerentemente com a tese defendida na Cnnstituinte, teria partido
de Jm'é Joaquim Carneiro de Campos a idéia da introdução, entre nós,
do Poder Moderador?

PA~O jACQUES (7f), com base no projeto origirtário do C'''-membro
da Assembléia dissolvida, puhlil'ado nas Atas do Conselho do Estado, res­
ponde negativamente à inda~a~'ão, Para o jurista, a primazia na lem­
hrança da inserção de um Iluarto po<1t'r no díreito constitucional pátrio
cabe a Martin Franci~co, sobre o I"!ual escreV(':

"Esboçou nm anteprojeto ue Constituição, em caráter re­
servado, no qual incluía o Poder Moderador, fiel à concepção
de Benjamin Comtant. Diante do anteprojeto do innão An­
tônio Carlos, que obtcl'e pleno apoio de JOS(~ Bonifácio, não
levou à frente o [cntamp.. Al'ontecc, porém, que o Imperador
teve conhecimento do fato, e mostrou desejo de conhecer ()
trabalho de Martin Frandsco. P m amigo comum fê-lo chegar­
lhe às mãos, O jovem imperante não ignorava os Príncipes e o
COflrs tIo publidsta liberal franct-s. aliás, admiravelmcnte b(''ffi
cscritos, pois Benjamin Constant era também literato. EXU(t011
e incluiu o Imperador essa novel imtitnição, nos subsídios que
of('receu ao Conselho de E~iado, cujo rdator do Projeto, Car­
neiro de Campos, incorporou·o ao mesmo.

Esse fato foi conHrmano P(']0 Deputado M:artin Fran­
cisco Nt>to. ~m 1914, quando, em Sf'ssão da Càmara dos Depu­
tados dC' 1Q de ouhlbro desse ~no, Felisbelo Freire falava
acerca do assunto (veja Diário elo Congres9o Nacional, de
1?·lO-1914. p. 2.022) ,"

AFONSO AflJ:XOS (7~), sem se detf'T no autor origin.hio da inoval,'ão,
atrihui, apoiado ('m dados históriros. a iniciativa da inserção do Poder
Moderador no projpto do ConselllO dC' 'Estado ao próprio Imperador:

"Hojp. resta pouca dúvida de que n Imperador Proro I
tf'nha intlldJo uiretampnte na inclmão do poder que tanto
intl"rl"ssuva a slIa sede de autoridade' entre os Capítulos da
Carta que olltorgou,

O f:'studo feito a rc"pcíto do assunto por Odávio Tarquínio
de Sousa. na sua bio~rafja de Pedro I, f'sd~rece conveniC'nt('·

( 74) PAULINO JACQUES. Do Rela.c1onamenoo dos Poderes Políticos na Constl­
tu1çAo do Império. Revbta de Informação Legí3lativa. Senado Federal, Sub­
secretaria de EdlQ6e5 Técnicas. 8.. 11, n. {I, jan.lmllI., 1974, pp, 6 e 7.

(~) AFONSO ARINOS DE MELO P'RANCO. O Constitw;ionalismo de D. Pedro I
no BrariZ e em Portugal.

".__ . --------~---
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mente a matéria. D. Pedro, como tantos homens das classes
superiores da América Latina, lera cuidadosamente a obra de
Benjamin Constant. Segundo informa um crítico deste autor,
seus livros chegavam a ser vendidos em maior número no nosso
Continente do que na França. Como indica Octávio Tarquinio
(e pudemos confirmar pessoalmente examinando o documen­
to) o projeto de bases da Constituição de 1824, escrito pelo
Conselheiro Gomes da Silva sob inspiração do Imperador, pro­
jeto este anterior ao do Conselho de Estado e que lhe foi
se~ramente presente como ponto de partida, contém no ar­
ti~o 29 a existência de quatro poderes no Estado, entre os quais
o Moderador. Abaixo desta palavra vê-se perfeitamente a con·
firmação com a letra de D. Pedro: "sim."

Deixando de lado as divergências doutrinárias se, assim, se podem
caracterizar as opiniões citadas, o fato é que o Projeto do Conselho de
Estado, ao adotar o Poder Moderador, atende aos "pendores de mando"
do Monarca e, ao inscrever amplas garantias aos direitos individuais,
também, responde aos sentimentos liberais de D. Pedro.

A encomenda está perfeita. Não seria temerário submeter a propo­
sição ao exame de uma Assembléia Constituinte que poderia modificá­
la, emendá-Ia ou mesmo rejeitá-la?

Na dúvida, opta o Imperador por um "expediente mais simples". Em
17 de dezemb'ro remete o Projeto do Conselho para a apreciação do
Senado da Câmara do Rio de Janeiro ("Senado e Câmara" - explica
AFoNSO ARINOS - "era o título conferido a poucas corporações mais impor­
tantE"s") e das Câmaras Municipais das Províncias.

No ato do Monarca se revelam, de certa forma, os pronunciamentos
feitos na Constituinte, na sessão de 6 de maio, pelos Srs. Luiz Inácio de
Andrade Lima e Custódio José Dias ao se referirem à "Fala do Trono",
proferida pelo Impprador no dia mesmo da abertura oficial da Assembléia:

O Sr. Luiz Inácio de Andrade Lima (76): - «A Fala de
Sua Majestade Imperial está sem dúvida concebida em ter­
mos constitucionais, mas notam-se no fim dela algumas pala.
vras ambíguas, cujo sentido não é talvez bem claro. Diz que
espera que a Assembléia faça uma Constituição digna dele,
c do Brasil, e que sendo assim a defenderá; ora, constituindo­
se deste modo Juiz em causa própria, e sendo ao mesmo
tempo Defensor do Brasil, poderá inferir-se que Sua Majes­
tade pretende por si só julgar da bondade da Constituição..."

O Sr. Custódio José DÜ18 (76): - "O povo brasileiro tem
posto em nÓs a sua confiança, e espero que façamos uma
Constituição digna dele; mas eu me considero e a todos nós

----
( '16) Dfário cIG Assembléia. Geral Constttuintll e Legislativa do Império do Br48fl

- 1823. 6e8sAo de 6 de mafo. Ob. clt., V. I, pp. 2'7 e 28.
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em críticas circunstâncias, logo que se suscita a questão se
Sua Majestade Im,perial merece mais amor ao público, e tem
mais influência na opinião geral do que a Assembléia; pois
em tal caso poderá Ele dar uma Constituição, ou pelo meio
da força descoberta, ou por qualquer maneira injusta ... "

Continuemos, porém, a analisar o and,!lmento do Projeto do Conselho
de Estado até a transformação do tcxto na Constituição outorgada de
1824.

O Senado da Câmara do Rio de Janeiro julga o Projeto "sem nenhum
defeito, mas para dar um cunho democrático ao seu procedimento manda
colocar dois livros: um, que recolheria as assinaturas a favor do jura·
mento da Constituição, tal como está redigido o Projeto, outro, em que
assinariam os partidários da reunião da nova Constituinte" (Ti).

Leia-se o Edital afixado pela Câmara da Corte (.8) :

"O Senado comunica a todas as classes de cidadãos que,
havendo lido e examinado o dito projeto, não achara reflexão
alguma a fazer, antes encoDtrara uma prova não equívoca do
liberalismo de Sua Majestade Imperial, do seu Ministério e
do seu Conselho de Estado; que nestes termos o Senado;
"por evitar o grande intervalo de tempo que estaríamos sem
uma lei que nos regulasse, vendo ao mesmo tempo que não
poderá haver Constituição mais libera)"; "vendo também que
não podia ser menos liberal, ,porque então, encontrando a
vontade geral dos Povos, estes a não quereriam abraçar";
"vendo ultimamente que uma nova Assembleia Gera~ Cons­
tituinte e Legislativa, nada mais poderia fazer do que aceitar
este projeto"; finalmente resolveu abrir dois livros para que
num se manifestassem os cidadãos que quisessem ver logo
jurado o dito projeto e no outro os que pensassem de modo
contrário."

Após menos de duas semanas, dá-se por finda a coleta de assinaturas:
"Quarenta e duas páginas assinadas acatavam a outorga. Nem uma s6
assinatura marcava objeção à mesma:-

A favor do juramento do Projeto do Conselho de Estado, também,
se pronunciam muitas das Câmaras Municipais das Províncias. Outras,
entretanto, se manifestam pela repulsa.

Em Pernambuco, a ala esquerda liberal agitou-se sob a liderança do
bravo frei Caneca, que, em páginas enérgicas, condena perante a Câmara
do Recife a dissolução e diverge de tópicos do novo projeto. Aliás, a
inconformidade do liberalismo pernambucano com a Constituição outor-

(7'1) OCTAVIO TARQUtNIO DE SOUSA. Ob. cit., p. 166.
(78) CLAUDIO PACHECO. Tratado das Constituiç6es Brasileiras. Freitas Bastos,

19õ8, v. r. pp. 205 e 206.
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gada está na raiz da próxima e sangrenta revoluçüo separatista de 1824,
na qual frei Caneca vai encontrar heróico fim. A Bahia, igualmente, se
inquietou, em face dos acontecimentos. Houve, na Câmara da Capital,
severos reparos à atitude do Imperador, e foi necessária muita influência
de homens moderados e respeitados, inclusive de Felisberto Caldeira
Brant (que D. Pedro tinha mandado à Província exatamente a fim de
convencê-Ia da necessidade do juramento do projeto), para que a Câmara
baiana votasse o seu assen:imento. Outro Município no qual as resistências
apareceram consideráveis, foi o de Itu. Nesta cidade paulista, a exemplo
de frei Caneca no Norte, outro padre, Diogo Feij6, colaborou em fundada
crítica ao projeto de Constituição. A Câmara de Itu recusou o alvitre de
aprovar imediatamente o projeto do Conselho de Estado, alvitre que
havia sido sugerido pela Câmara do Rio, e nomeou uma comissão de
notabilidades locais para examinar o texto e apresentar sugestões. Desta
comissão foi relator Feijó, e o resultado dos seus esforços estâ compen·
diado numa série de modificações liberais que propôs, e que ainda hoje
nos surpreendem pelo seu acertado descortino. Propunha o relatório de
Feijó, entre outras, medidas como a temporariedade parcial do Senado,
e a restrição das faculdades políticas conferidas ao Poder Moderador.
Estas reivindicações f<>ram, depois, as mais constantes da doutrina li1:te.ral,
em toda a vida do Império. Como se vê, elas acordaram precocemente na
consciência dos liberais ituanos e, provavelmente, se achavam presentes
em outros pensamentos em todo o País." (711)

As manifestações de órgãos "presumidamente populares, como as
Municipalidades", entretanto, somente parecem válidas à medida que
acordam com O pensamento do Imperador, que não é outro senão o de
jurar o Projeto de Constituição tal como proposto pelo Conselho de Estado.
Em proclamação ao governo da Bahia fala D. Pedro, na voz de Maciel
Costa, sobre o projeto de Constituição: "S.M.I. sente um inefâvel prazer
em comunicar ao governo que, tendo nele (projeto) trabalhado de cora­
ção c vontade como o seu Conselho de Estado, foi fácil conclui-lo e
publicâ.lo em poucos dias, como entende que cumpria à crítica situação
do Império, para tranqüilizar os tímidos, desenganar os duvidosos e
envergonhar os impostores, que têm ousado assoalhar argumentos contra
o liberalismo de suas idéias e princípios políticos, e também porque enten­
deu S.M.L, em sua Alta Sabedoria, que um dos maiores bens, que
podem vir ao Império, na situação em que se acha, é o ter quanto antes
o seu Código Político por onde se governe, verdadeira Arca de Aliança
com a qual se deve abraçar ( ... )"

"Não se dera bem o Imperador com a primeira Assembléia; não se
encaminharia para outra, a despeito de já a haver convocado. Em vez
de Deputados discutindo com sobranceria, propondo modificações, retar·
dando ° andamento do Projeto, a solução mais prática, mais cômoda, mais

( 79) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Curso de Direito Constitucional
BrG8ilelro. Oh. clt.. v. II, pp. 86 e 87.
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f'xperlila spria ouvir a~ Clnlaras \fllni('ipais, apamntf'mente para que
estas apresentassem cll1"nlbs l' ('orrl'(J)('~, ma~ na realidade para que
dessem o seu aplauso e rogas._em o inH'd:alo juramento da Constituição
escrita com tanta sapit~m.'ia", as~iJlala OcrÁVIO TAJ-lQuil\'IO m: SOUSA (M).

Como se obsf'rva, a idéia da outorga já está, de há muito, entranhada
no espírito de- D. Pedro (fm'. pm 11 uc março ck 1824, haixa o seguinte
decreto:

DECRETO - DE 11 DE ,rAnçO DE 182-1

Mando jllrtJr () Pro;do lW Constituição Política do
lmpério, e rlpsigna ,wm esta solenidade u dia 25 do
corrente mês.

Tendo subido á :\finha Impl'rial Presença representações
de tantas Câmaras do lmprrio. que {ol1nam já a maioridade do
Povo Brasileiro, partieipando que n l'rojl'to de Constituição,
que lhes oferec:. h'Jn sido :lprovado unanimenwnte, e com ()
mais patriótico entusiasnJlf; pcdindo-\'[(' installtemcnte que
haja Eu por bcm j1ll':t-1o. I' manrlú-lo jurar já, C'OffiO Consti­
tuição do Jmpér[o:

E C'onsider::mdo (lllào jmta~ são e~tas ins~:lncias do leal
Vovo Brasileiro, .rehl~ incontrast:lveis vunt agem. 'Jue se seguem
de possuir ql1anto anrcs o seu Código ConstitucioI1al:

Tenho resolvido, com o parecer do meu Conselho de Es.
tado, jurar, c mandar jurar o dito projeto, para ficar sendo
Constituição Política do Império: O qual jurnmento terá lugar,
nesta Corte, em o uia 2;3 do corrente mê,5, que P,lTa PSSF' fim
tenho designado; (' fura dela, logo que este meu Imprrial De­
crelo for apresentado iis respeetivu., aut()ritlade.~. João Sevpriu­
no Maciel da (;osta, do meu Conselho de Estado, \finistro c
Secretário de Estado uos Negócios do Imp~rio, () tf'nha assim
entendido, e faça exccutar com os despachos necessários. Paço,
em 11 de março de 1824. 39 da Independência (' do Império.

Com a rubrk:a ue SUA MAJESTADE 1\fPERlAL.

João Seu:rifmo ~1adel da Co,~t(/.

O :lto solene de juramento realiza-se, efetivamente, no rlia 25 de
março de 1824, na Cah'dr.l1 elo Rio, "rt'(,phendo a~sim (I País, como Estado
independente, pC'lo processo de outorga. a sua pr:mf'ira Constituição" (~1),

"À noite foi o Imperador ao teatro, e lá, antes r1t:' qualquer pessoa, deu
um viva à nOssa Constituição, repetiu-o cineo v('zes e N'matou com antro
à nossa perpétua Independência" (BZ).

(80) OCTÁVIO TARQutNIO DE SOUSA. Ob. cit.• v, 2, p. 100.

(81) CLAUDIO PACHECO. Ob. cit.• p. 206.
(82) OCTÁVlO TARQutNIO DE sonSA. Ob. cit., V. 2, p. 168.
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Características essenciais

A nossa primeira Constituição consagra o Estado unitário, fortemente
centralizador. Divide o País em Províncias, mas as governam presidentes
de livre nomeação e demissão do Imperador. E sob a inspiração da razão
brasileira, "esclarecida pela experiência dos povos, o sentimento de seus
hábitos, a previsão de sua segurança e bem ser" (83) conforme o entendi­
mento de PIMENTA BUENO, adota a forma de governo monárquico-here­
ditária, constitucional e representativa.

No tocante à divisão e harmonia dos poderes do Estado, "princípio
conservador dos direitos dos cidadãos e o mais seguro meio de fazer efe­
tivas as garantias que a Constituição oferece" (art. 9Q), informa-se na
doutrina de MONTESQUIEU. Dela, entretanto, se afasta quando configura
como poderes políticos, além dos Poderes Executivo, Judicial e Legislativo,
o Poder Moderador.

Os quatro poderes são delegados pela ~ação; e a Nação detentora
da soberania, representada pelo Imperador e Assembléia Geral.

O Poder Executivo tem cOmo Chefe o Imperador e é exercido, nos
termos constitucionais, pelos Ministros de Estado. "Mas, como é o Im­
perador quem nomeia livremente os seus Ministros, observa AFONSO ARI­
NOS (IH), segue.se que juridicamente é também exercido por ele, embora
indiretamente."

nA ilharga do Executivo, há um Conselho de Estado, composto de
Conselheiros vitalícios - também nOIn€ados pelo Imperador, não podendo
o seu número exceder de dez membros. Cabe-lhe opinar em todos os
negócios graves e medidas gerais da administração pública" (811).

Exercem o Poder Legislativo a Assembléia Geral e o Imperador. "Es­
te, através da concessão ou denegação da sanção."

A expressão Assembléia Geral "é a mais utilizada no Império rara
indicar a reunião dos representantes do povo, como órgão essencia do
Poder Legislativo". O Decreto de 3 de junho de 1822, instrumento de
convocação da representação popular com vistas à elaboração de uma
Constituição para o Império, já a empregara. A Carta outorgada, também,
adota a nomenclatura, inspirada nas idéias da França, onde os órgãos polí­
ticos aparecem à época sob a denominação - "Assemblée Nationale" (88).

A Assembléia Geral, na estrutura bicameralista brasileira, lançada no
Império e preservada até hoje, compõe-se da Câmara dos Deputados -

( 83 ) PIMENTA BUENO. Direito Público e Análise da Con8tituiç/Io do Império.
BrasOia, senado Federal. 1978, p. 27.

( 84 ) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Curso de Direito Constituci0n61
Brasileiro. Ob. clt., v. n, p. 97.

( 8õ ) FRANCISCO FERREIRA DE CASTRO. Notícia do Direito BrasUefro. 1970,
p.20.

e88 ) ANA VALDEREZ A. NEVES DE ALENCAR. Ob. clt., p. 192.
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('letiva t' l(,llIpor.:lria - l' tla C\;:l;lr.t JO'i Sf'll:tllun's ou Senado ("117 ), in­
t('grado )ll)r mt llJ hrCl~ vil:li: I 'io,. :lUllw::(]ns pelo Imperador, diante de
lista tríplice escolhid,] pelllS deTl'!!<1cln" 1'll'itoTl's das Províncias.

Tantn os SCl1adllre~ vomn os Deputados ~ão ..lf'i1os pelo povo, através
de deiçf)C~s indiretas, Ü!>edl'('ilio o prim.:ipio Itlajoritárit>. Como f'xc<'ç'ão
Ú re~ra. {'()nc('de a Const:tlli', .'11) d" 1\2 t ao" Príncipes J.t Casa Imperial
° llireito de H'rem St'llJdoH'S, df'stk quc' atinjam a itbdl' de 25 ano~.

Vl(;rOR I\'U~ES Lr:IIL ("') CL1S5il i(':1 C) Parlamento imperial dl' "oligár­
quico-democrático": "Era <1l'mocrático. porque a Câmara dos Deputados
provinh.l exelusivament(' dI' f'll'i,\()(·s. Era olig:írqllico porqll(' o Senado
r('su]tava da l'lei~'ü:l tIl' I1m:l lista (1,' IIOlnt''i. dl'lllro dos (!1wis () Impera­
um escolhi<l 0 St'l1adnr vitalício,

Era oligárCJuico. ainda. pore IlIe Indo o rrnc('~so ('kilnral C'stava Jo­
minado pl'lu infllll'lll'Ía d,) gO\"1 'mil l' til> .~{'lIhori(} rum!. "a.s palavras d('
um estlldio.~o brasih'iro. "(J n~ric·l1lt()j". '111(' ('nm o Municípill fixara a ci.
vilização, vai, logo depois. com () lmpáio, organizar o Estado" (EDMUN­
DO Z":NllA, O Mlluil'Íl'ír ' fIO nrllsíl, p, ](17)",

O Poc.l('r Judicial dt'lega a Carla a juízf'S e jurados. Os juízes, apesar
dt' ~ozar('m da ,~.1f:lntia da pl'f[ll'tnh"'dc" pot!f'm srr removiàos e Sl1S­

pE'I1SOS.

{ 87) Explicando a origem das expressões "Câmara dos Deputados" e "Cêmars
dos senadores", diz ANA VALDEREZ A. NEVES DE ALENCAR <ab. clt.,
p. 193), informando-se em JOBt: HONóRIO RODRIGUES, que "nada existia
na. tracUção latina.. neolatina. portuguesa que sugcrisse a composição designa­
tiva dos dois ramos do Poder Legislativo. tlll como os denominou a Carta
de 1824. Em Portugal, as designações "Câmara dos Deputados" e "Càmara
Alta", datam du. Constituição de 1838 e somente na Carta de 1911, são
usadas 08 vocabulos Câmara elos ncputadOll e senado, para indicar as e.ssem­
bléias legislativas". Conclui cItando JOSI: HONóRIO RODRIGUES: "Tudo
faz crer Que foi a influência inglcsa., francesa f: americ,a.na que elecidIu o
nome dos dois mmos do Poder LeKislativo no BrasIl. Na Inglaterra, as lnsti­
tuições mais antigas, maIs creditadas, maIs admiradas pelos brasileiros, que
desde a luta pela. Independência. contavam com o apoio britânico, leva.vam
08 nomes de House 01 Comm07lS e House of Lords: a Coru;titUição dos Esta­
dos UnIdos, Ilda pcloJlJ revolucionários brasileiros desde 1789, adotara as
des1gnll.ÇOes de House of Representatives e Senate; na França, desde a res­
tauraçAo monárquica, fl Constituição de lB14 l'riara a Chambre des Députés.
O Senat ConservateuT existira durante o Consulado e o Primeiro Império,
pela Constituição do Ano VIII U '799), e fora suprimido em 1814, quando
se criou, pelos Bourbons, a CAmara dos Pares, Que havia sido abolida. pela
RevolUção. Deste modo. parece evidente que foi de inspiração francesa a
denominação de Câmara dOB Deputados, e de inspiração americana a. de
senado. Chambre. cuja. origem grega é a. mesma de Câmara, tinha, no
Brasil, a vantagem de gozar de uma tradição. pois, como vimos, era aplicada.
aos conselhos municipais. A maior novidade consistia. em dUer-se CâmlU'a
dos senadores, ou Senado (titulo IV, capo I, art. 14 e titulo IV, capo m,
art. ~)".

(88) VICTOR NUNES LEAL. Postil4s de Direito Conslttucional. 1963.
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o Poder Moderador - chave de toda a organização política, segundo
a conceituação do art. 98 da Carta outorgada - é delegado privativamente
ao Imperador, como Chefe Supremo da Nação e seu primeiro representan­
te para que incessantemente vele sobre a manutenção da independência,
equilíbrio e harmonia dos demais Poderes.

Entre as atribuições amplas do Poder Moderador, incluem-se as de
nomear Senadores, sancionar as leis, dissolver a Càmara dos Deputados,
suspender os Magistrados, nomear e demitir livremente os Ministros de
Estado.

No Poder Moderador - escreve JOÃo C.um.o DE OLIVEIRA TOBBES (89)
- concentram-se "as razões nacionais em toda a sua plenitude, cabendo
aos demais Poderes representar interesses seccionais e as paixões da hora".

REFORMA DA CONSTITUIÇÁO

Processo de refomUl

O legislador de 1824 toma como ponto de partida, no enfoque da
matéria, a dicotomia dos preceitos insertos na Constituição. Uns, con­
siderados propriamente c01l8titucionais, somente podem ser alterados me­
diante formalidades especiais. Outros, por não possuírem tal caráter, são
suscetiveis de modificação pelo processo comum de elaboração de leis
ordinárias.

A linha demarcatória, entre as duas classes de preceitos, é fixada pelo
art. 178, verbis: "E só constitucional o que diz respeito aos limites e atri­
buições respectivas dos poderes políticos, e aos direitos políticos indivi­
duais dos cidadãos; tudo o que não é constitucional pode ser alterado, sem
as formalidades referidas, pelas legislaturas ordinárias."

Ai se distingue, como esclarece NELSON DE SOUSA SAMPAIO (90), "den­
tro da "Constituição" formal, uma constituição material, a única de caráter
rígido. O restante seria flexível". Os conceitos material e formal de Cons­
tituição, portanto, se contêm em um texto escrito, o que, de certa forma,
contraria a assertiva, segundo a qual toda Constituição escrita deve ser
rígida.

Escreve ROSAII RUSSOMANO (91):

"A Constituição de 1824, pelo fato de ser escrita, deveria
ser rígida, embora não haja sinonímia entre Constituições es-

( • ) JOAO CAMn.Q DE OLIVll:IRA TORRES. "A Democracia Coroada". Teoria
PoUtfoa. do Im~ do Brasil. 2' ed., Vozes, 19M, p. 79.

( 90 ) NELSON DE SOUSA SAMPAIO. O Poder de Reforma. ConBtitucúm4l. Bahia,
Prosre-o. 19M, pp. 18 e 19.

( 91 ) ROSAB RU8S0IlANO. F'acetas da CotlBtituição de 1824. Revista. de Infor.
maçao Legislativa. Benado Federal, Subsecretaria de Edições Técnicas, a. 11,
n. 41, jan.lmar.. 1974. p. 1'7.

418 R. Inf. legisl. Bra.ílio a. 22 n. 86 .br./jUft. 1985



critas e rígidas, mils. !;"IO-SÓ. prinrlplOs tpndenciais, dt' sorte
qUI' a COIl~ti~uh,,"to ('.'>eril.1 tende a ser rígida, assim como a cos­
tumeira teude a ser flexível.

Ou st'ja - aqnela, para .,er rnodifiradil, por força de exi­
gl'ndas ambiendais 1j1H' T{'(]lleiram (l pro<;esso fonnaI de mu­
dança clJIlStitncionaL impõe ([IH' se sigam as tramitações exa­
radas lIO próprio texto supn'mo. tramitaçôes estas milis rigo­
rosas do rJUP, as exigida., para a l'laboração da.~ leis ordinárias;
esta, para st'r aIl ('raclt, t'ill.!..!,~-St' i.l proceuimentos mais simples,
illt'Tl'nte, ;1S norma., {'umun"

Or:1. a ümstitui\'ãl} Imppria] aprcslmlou, soh t'ste ângulo,
um asppcto híbrido.

Orna parte - a ('l}nçtitlll'Í onal propriamentf' dita - ('Ta

rígida, sendo SIlscptivp] UI' alteração tüo-só atravrs ue emenda
COlJstítlll'iOll li I.

Outra partl' ('ra f1('xí \'l'L Transformávd, portanto, {k acor·
do ('om os rrt'ccitn~ qlle rt').!:t'm a l'lalmrac,.-ão das leis em ~eral:'

Ao prcscrevpr a flexibilidade tle determinados artigos e a inflexibi­
lidade de outros, para efeito de refonna, a Carta outorgada espelha-sc
na tese defendida por Bt::-;JAMC'l CONSTA:\" no seu livro Couro' de Politique
Constitutionnel, obra publicada em 1818-1820, onde se lê: «De cc qui n'est
paa constitutfonnel: Tout ce qui ne tient pas aux limites et aux attributiOfls
respcdivcs des pouvoirs, aux droits politiques, ct aux droits individueIs ne
fait pas partie de la Constituti011, mais peut etre modifié par le concours
du roi et dC's dcux chambrcs." () Projeto Antônio Carlos também adotara
a sm~estão com a única diferença de que lwk a parte apenas form.al da
Constituição cra tamh{~m rígida. embora m<.>nos rígida do que a sua parte
material ("~), Os ~b. 267 (' 268 da referida proposição elucidam a ma­
téria:

Art. 267 - f: só constitut'ÍonaI o (Iue dJz Il."speito aos limites
e alrihuio;-ões respedivas dos pooerps políticos, e aos direitos
políticos c individuais,

Art. 268 - Tudo o que não é C'onstítudonal pode ser al­
tprado (leIas L('gis1atnras ordinárias, wncordando dois terços
de cada lima das Salas.

03 rooalores da Carta outorgada, como se observa, interpr<-iam oom
maior ri~or o pensamento de CONS'UNT, haja vist.a q'ue o art. 178 da Lei
Maior t'()rre.~ponde a uma tradução quase literal da parte ''De ce qui n'est
pas consHtutionnd", da obra Cours de Politique Constitut!onneUc.

( 92 ) NELSON DE SOUSA SAMPAIO. Ob. clt., p. 19.
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Leia-se em AFoNSO AlUNOS (93):

"A idéia de que havia nas Constituições uma parte intan­
gível e outra reformável, sendo aquela a única propriamente
constitucional, é típica de Benjamin Constant. .. , embora já
houvesse sido expressa, antes dele, por outros escritores, inclu­
sive Jean Bodin. Foi ~proveitando e flexibilizando a sugestão
do Projeto Constituinte, que a Constituição de 1824, no seu
art. 178, admitiu o verdadeiro alcance da tese do escritor, indo
muito além do Projeto Antônio Carlos, pois permitiu que todas
as matérias não consideradas constitucionais, embora contidas
no texto da Constituição, pudessem ser alteradas sem as for­
malidades exigidas para as emendas propriamente constitucio­
nais. Isto deu à nossa Constituição imperial aquele curioso e
raro caráter de lei meio rígida e meio plástica, que permitiu
rf'formas dB discutívcl validrrde jurídica, como, por exemplo, a
da chamada Lei de Interpretação, de 1840, que veio circuns­
crever os efeitos do Ato Adicionnl, e que, com tanta procedên­
cia, provocou os reparos dos juristas liberais durante toda a
vida do Império."

Sem entrar na análise <'stritamente jurídica das réormas realizadas,
a verdade é que os d'ispositivos da Carta outorgada - entre os C]uais se
destaca a norma do art. 178 em foco - permitem ao Parlamento hrasileiro,
à ~ca, manter, sem o recurso a medidas de exceção, o equilíbrio insti­
tucional do Império.

Nesse sentido, evoque-se a lição de PAULO BONAVIDES (94):

"Com efeito, no Império, houve uma única Constituição e
uma só reforma constitucional, ao longo de seus 65 anos de
existência. Nenhum texto do século XIX sobreleva em clareza
e limpidez a lição que ele trouxe sobre o que seja matéria
constitucional e matéria da Constituição. Desfez um equívoco
em que ainda incorrem juristas despreparados na velha teoria
constitucional. Rezava assim com alta técnlca jurídica o artigo
178: "É só constitucional o C]ue diz respeito aos limites e atri­
huições respectivas dos poderes políticos e aos direitos polí­
ticos e individuais dos cidadãos: tudo o que não é constitucio­
nal pode ser alterado, sem as formalidades referidas, pelos
le~isladores ordinários." Esse texto fazia à sin~laridad'e da
Constituição do Império: a um tempo flexível e rí~ida." ( ... )

"A Constituição do Império no decurso de sua larga vi­
gência foi mais criadora do que transformadora. Nisso assentou

( 93) AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO. Curso de Direito Constltuetonal
Brasileiro. Ob. clt., pp. 58 e 59.

(94 ) PAULO BONAVIDES. O Poder Moderador na ConstJtuiçã.o do Império.
Revf8ta de Informação Legíslativa. Senado Federal, Subsecretaria de Edições
Técnicas, a. 11, n. 41, jan.lmar., 1974, p. 32.
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.~em dúvida seu maior merecimento (' prf'stígio: produziu desde
a Independência 11m E~tad(J unitário, mantido ('Om o simultàneo
empenho de prevf'llir a re~tauraçiio do domínio português e
posterionnente de n'~istir .1 todo rnsaíl) de esfacelamento da
união interna.

Em snma, l·riou a nJS·~lo. s('ndo I) unitarismo a mais alta
Ii~'üo de sabt'd,}ria polític.1 k~a(b pelo Príncipe outorp;antt'.
Sem a Comti~lIiçãll ('('ntrali/.adora. a unidade nacional jamais
vingari~" O fedf'rali~n1o pre('llCe da Constituinte c da Abdicação
h'ria millado (' solapado as bases da consolidação política do
Pai", Os agcnte~' da idl;iJ nn\'it C'ontida no princípio fc(kratiVD.
na /'p0t';: t5n infm,lml'lltr ;l'i''Ociar!o ;)() priT1('ípio (la Iiherdade
política e tão aparentado com a concepção repllhliC'ana de po­
<ler. t'''livf'ram .1 ri/flU' lk Illtimar seu .pro~rama radical da
reforma. \fas a a<:omoda(;ii.o P I) hom ."E'nso acabaram rreva­
kN'ndo de~(lp o ('omTJfomisso do Ato Adicional. na medida t'm
que este foi <Itl'nllado pch c'lq('br<' Ld e]r, Interprctação. Ali.
a rdorma. 'Hll1i. a l"rfll~ra-rdl>rm,l. Dl' amhos, pnrém. um reslll­
tado nr<'('~silrio c lOll\"úvP!: o eqllilíhrio institnt'Íonat cbavt'
das rlllatro d('~·:Ir!;J.~ d·' qll;I~C' pcrf('ita l:'slahilidadc política em
Cjll(' llão h011\'(' mais Jl('(·c~.~ilt:l('(' (le' tocar na Constitllição."

Tramitarlio da prnlJO'ta dr' l'f'flll"1iW à Cml.'>titlll'Ç(f()

A rl:'fonnn à Con~titl1ição, df'snc qlll' t('lIha por ohjeto disposi\'lit's
consideradas como rnatC'rialmcnt<' C'onstitlll"ionais, Ob(,llccc a~ formalidades
prescritas nos arts. 17-1 a 177 da Lei do Império:

Ar!. 174 - Se'. p'l.~sados quatro anos depois tk jura(b a
Con ..1illli~·ün do Brasil. Sp n'l'on1Jt'{'I'r qll(, :ll~lm d<' SPllS :utign~

merece refo:-ma, s(' fará a proposil:J.O por escrito, a (ruaI deve
ter origem na CàmarJ dos DI'IHlt,ll!OS I' scr apoiada pela terça
parte dt'la,

Art. I7!) - A proposit:ão ser.'! lida por tn\s vezcs, {~lm

intervalo de' sei~ dias de uma .\ outra l\:itm<l; (' lkpois da te'r­
ceira ddi1x'rará a Càmara dos Deputados se poderá srr admi­
tida li disCllSSCIO, st'!{Uindo-se tll<1r) o mais 'lUL' l~ preciso para a
fonnação ne uma lei.

Art. 176 - Admitida a di~('1IS~~10 t' 'l-'f'ndda a m·(,E'ssic.Ld('
de refornu do artigo ('onslituci('ln'll. ~'<.' t'xpedirá !l'i. flue scrá
sancionada (' prornlllgada pelo Imperador. t'm fonna ordinária,
t' na qual se ordenará ao,~ eleitores do~ Dt-1JUtad~}.~ para a
.~~'.gujlltc h:~gislatur<l, qm' nas prOCllraç(lC~ lhrs ellnfiram ('~rC'Cial

faculdade para a pretendida a]temçúo 011 rrfonll<l.

Art. 177 - :,\j"a S('guinte Le~jslatllm L: na primf'uJ sessão,
será a mat~r;a proposta (' discutida, t" o eJ11l' ~c vt>nCC'T prf'V:J.-
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lecerá para a mudança ou adição à lei fundamental; e juntan­
do-se à Constituição será solenemente promulgada.

Em duas etapas interligadas divide o legislador do Império, nos ter­
mos dos artigos supr:acitados, o processo de emenda à Constituição. Na
primeira, expede-se lei autorizativa da reforma e do «mandato necessário"
para que a mesma se verifique, enqllan~o na segunda, se exaure o pro­
cedimento anterior, com a efetivação da reforma llropriamente dita, como
se constatará a seguir.

Preliminarmente, veda a Lei Maior qualquer emenda ao seu texto,
antes de decorrido o período de quatro anos de sua vigência. A disposição,
segundo PIME.~TA BUENO (U~), não é somente aplicável à primeira alteração
constitucional, mas, também, às que lhe sucederem. "A Constituição" ­
diz o Mestre - "inibiu a reforma, antes de passados quatro anos, e por
isso mesmo julgamos que essa disposição não é transitória, c sim apli­
cável a qualquer alteração que tenha sido consumada; entendemos que
o ato adicional, por exemplo. não poderia ter sido reformado senão depois
de passados quatro anos da data do seu juramento."

Vencido o período mencionado, reserva a Carta outorgada a iniciativa
da reforma à Câmara dos Deputados, mediante proposição, subscrita por
um terço de seus membros. Essa .proposição deve ser lida por três vezes,
com intervalo de seis dias de uma a outra leitura, sendo somente susce­
tível de deliberação após a terceira leitura. Se a Câmara dos Deputados
julgar, na oportunidade, ser necessária a refonna sugerida, aprovando, por
maioria, a proposição, segue esta os demais trâmites referentes à elaboração
das leis ordinárias. Isto é, vai à apreciação do Senado, e, uma vez apro­
vada, sobe à sanção imperial.

A lei, assim feita, "ordena aos eleitores dos Deputados pura a seguinte
le~islatura que lhes confiram especial ~aculdade para a alteração ou re·
forma pretendida, e que é nela expressada".

Com a enumeração taxativa dos artigos que serão objeto de reforma,
na própria lei em que se solicita mandato e~pecial para tal, obtêm-se, diz
PThIENTA BUENO, vantagens preciosas. "A opinião pública tem tempo de
pronunciar-se com inteiro conhecimento de causa e, por outro lado, li­
mitam-se os poderes da nova Câmara para que não exceda o voto nacional
claramente manifestado; sua missão é, assim, circunscrita. Sem is~ seria
possível efetuar reformas inesperadas, surpreender a expectativa nacional,
adotar inspirações súbitas ou movimentos inconsiderados de paixões polí­
ticas. Todo artigo que não foi declarado reformável não pode ser re­
formado" (D8).

Relevante notar a vinculação estreita do Monarca nos Ipr~imentos

até aqui indicados. A denegação da sanção à norma - acionadora do pro­
cesso de emenda - confere ao Imperador a faculdade de protelar ou até

( 95) JOBJI: ANTONIO PIMENTA BUENO. Direito Público Bnuileiro e Análi1e
dll COft8tfttdçdo do Império. Oh. clt.• p. 477.

( 9Cl) PIMENTA BUENO. Ob. cit.. p. 478.
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obstaculizar a reforma cons~itlldollal, como ()hSNVa argutamente \{ANOEL

(;O!';ÇALVE" FEllRi':IRA FILHO ("i';':

";';0 dirdto hra~ilciro, H Ctlrla de 1824 rrs('rvava a lI1JCID­

tiva ao terço da Cimara dns 1)cplItacios (mt. 174) t" se a
maioria uC'sta, na forma do art. 175, entendesse necessária a
revisão, aprovaria lei (1'14'. se' sancionada pelo Imperador, or­
denaria aos {'leitores rllle im·t'stissem os Deputados à legislatura
seguinte dos necr.~sários poderes (art. 176). Como () veto do
Monarca era slJSpemivo apenas (art. (5), vê-se que este podia
somcntl:' retardar a r('vi!>âo C'onstitucional. Na verdade, ron­
hldo. a p"igt'ncia da aprovação por três lcgislahrrRs sucessivas
do mesmo projeto para (11H' o Yl'to fosse superado, tornava
extremam,;ntt' (l:'ficnlto'il) o rrMt'S.oro. em caso de oposiç'íio do
Monarca.

Convertida. mtrC'tanto. pm lC'i a TlTOp()si~'ão nllma l<'gislatnra, som{'n­
h' os Deputados à lC'e;isbtllr:l slIhseqiif'ntc. elcÍtos ('om mandato ou
procuração esprcia1, podem efelllar as :l1trr:u,'()('s su.geridas. na forma do
art. 177 da Carta outor,gada. assim. eom<'Otado por PI:\IEXTA BUEXO e
r.:LÁL'DIO PACHEOO;

PIME!>.">\. Bl7E!';O (fi-):

"!\j li sp~lIin1<' Lf'gislatm:l t'. proposto (' discutido o ato (!Uf"

devI' verificar :1 refonna un~ iJrti1!;o~ antf'riorrncnte indkados e ()
que em C'onfnrmichde se vpncf'f prC'valt·(·t>rá para a mudanç:l
Ou adiçiio il I('j fundampntal, r jllnt:muo-sc à C::omtitlliçi"w será
solenemente promulgado."

CLÁt:DIO PACHECO (1J~1 ) :

"I\; a seguinte Legislatura C' na priulI:,ira sf's~~o, a rdorma
teria dI' st'r ui.~('utida c, se aprov:lda. prevall'ceria para a mu­
dança Oll adi~'ão à h-i fundamrntal c. incorporada il COllslilu i­
ção, St' promulgava solcneuHmtc."

O fale> de fi Coustituição ('.~tatuir J n('el'~sidad{' da outorga de poderes
cspl'ciais para :1 rdorm:, ('xelu~ivamt'nt(' :.lOS D('put'ldos, ;lfJsta o Sf..'TIado
ao pro<"('~so:j

o Desembargador jouc1uim Hoorigucs Je SOUS,l (1'"') opina pela t'xclu­
súo do Senado, teudo em vis~a o!> termos t' (I t'spírito das disposições per­
tineutcs à matéria lia Carta olllorgaua. Diz de; ",,"o Brasil só exerce o
povo o seu direito represcntativamente. Para alterar, 011 rdormar algum
artigo con.~titudollaL t'll' ° ddega a Dl~putados eleitos ud hoc. A Câmara

(97) MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO. Curso de DireUo Con.5titucro·
nal. Saraiva, 1967, pp. 24 e 25.

(98) PIMENTA BUENO. Ob. clt., p. 479.
(99) CLAUDIO PACHECO. Tratado das C01tstituições Bra.5ileiras. Ob. cit., p. 214.
(00) Desembargador JOAQUIM RODRIGUES DE SOUSA. AnáliSe e Comentário

da Constilui~ Polftica do Império do Brasil. 1870, vaI. lI, p. ""7.
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com especial faculdade para a reforma pro.cede como constituinte ou con­
venção nacional, e seu ato independe não só do voto do Senado, como da
coroa. Os poderes destes dois ramos legislativos ficam suspensos, obrando
<l dita Ci,mara como única soberana."

Dentro da orientação exposta, se leva a termo a grande reforma da
Constituição do Império, denominada Ato Adicional (12-8.1834). Da fase
final de sua elaboração não participa o Senado, apesar de ecoarem no
Parlamento argumentos ponderáveis contrários à exclusão, como relatare­
mos posteriormente. Aqui basta a transcrição da lição de PIMENTA BUENO

que, com a clareza e liquidez peculiares, aborda a matéria em substan­
ciosa tese (101):

"Quando se decretou o Ato Adicional de 12 de agosto de
1834 não foi cotrtestado o princípio de que a reforma consti­
tucional independe da sanção, já porque o art. 177 da Cons­
tituição diz que o que se vencer na discussão prevalecerá, já
porque quando a Nação trata de dar a si mesma a organização
por que quer ser governada, nenhum outro poder, senão
iHlucle a quem ela incumbe a discussão, pode opor-se à sua
vontade. Este princípio parece-nos proceàente; não acontece
porém, outro tanto em relação à exclusão do Senado. Não
vemos disposição alguma que limite essa importante discussão
só à Cilmara dos Deputados e, peJo contrário, toda a discussão
]('gi.~lativa é SUCí'ssiV:.1mentf' comum à Assembléia Geral, e por
conseguinte ao Senado, llonde re-sulta que o que se vencer
depois de ultimada a discussi'"lo na Assembléia Geral é o que
deve prevalecer.

Objeta-se que só a Camara dos Deputados, e núo o Senado,
recebe poderes especiais para o efeito; este argumento, embora
valioso, acha, todavia, resposta na natureza especial do Senado
(' na sua missão conservadora; o que dele pode concluir-se é
que o ato que tem de verificar a reforma deve também ser ini·
ciado na Câmara dos Deputados, ou porventura discutido em
Assembléia Geral, como cm tal caso é pl"{',\crito peb Consti­
tuição belga.

Cumpre não olvidar que pelo art. 11 da Constituição a
Nação brasileira não tem senão dois representantes, o Imperador
(' a Assembléia Geral; a Câmara dos Deputados por si só, se·
gundo a bem clara expressão desse artigo, não representa a
Nação, e então como por si s6 verificar a reforma? Cumpre
também não olvidar que a Assembléia Geral, que representa
a Nação, tem várias atribuições suas, próprias e exclusivas, que
independem da sanção, como são as do art. 15, §§ 19 a 79, e
ainda outras, como expusemos em n9s iO e seguintes, e não

(101) PIMENTA BUENO. Ob. clt.. pp. 479 e 480.
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vemos disposi~'ão tal que a privasse da importante atribuição
em queslClo, pelo conlrário, vcmos no respeito tleviclo ao art. 11
mais uma garantia aos destinos hrasHeiros. Entretanto, outra
foi a inteligcncia auotada por oçasião do ato adicional, (Iue é
lei constitucional do Estado, e que taJvez tivesse sido muito
aperfeiçoada se hOll\'f'sse siuo meditada e discutida pela As­
sembléia Geral.'·

Jurada a Constituição do Império, fica revogado o decreto que prevê
elei~'ões à Assembléia Constituiult'. Baixa. então, D. Pedro instruções para
.1 eleição <.10., Dpputad()~ ;} Ass('mbléia, agora. "simplesmente legisla­
tiva" (lo:l) :

"Hei por bem quP. Jicando sem deito o <:itado decreto. se
proceda à eleição dos Deputados para a Assembléia simplesmen­
te It'gíslativa, na forma das instruções que este baixa ..."

As instruções expedidas P1l1 nada ~arantem a lisura do processo elei­
toral, eomo anota FRANCISCO Bu.rsÁRlo, refprido por A. TAVARES DE

LYRA (l~3):

"As instruçõ( s de 26 de m:1r;'o nada garantiam, antes faci­
1:tnvam o furor pouco ('.~cl'llpul()~o das facções c dos Partidos
PYI\ conquistar o poder.

O resultado da eleição paroquial dependia absolutamente
da m('sa deitoral; seu poder t' arbítrio não conheciam limites;
~lIa fomlação era a mais irregular p filha _,empre dU5 inauuitas
desordens (' demasias.

Srgulldo () § 3'? do capítulo 2'·) da~ Instruções, no dia da
c1l'içâo o Presidente da Assembli'ia Eleitoral (era O juiz de fora
ordinário, ou qUf:>Jn suas vez{'s fizrsse nas fregupsias), de acordo
com o pároco. propunha à assembléia eleitoraL isto é, à massa
no povo TCunido na matriz, dois t:idadãos para secretários e
!lois para l'scrulinadores. qUl' fossem da confiança pública.
Estes quatro cidadãOS, sendo aprowdos ou re;eitados f)()f' acla­
mação do povo, com o presidente e o pároco formavam a mesa
eleitoral. A esta mesa assim composta a Jei entregava um poder
ilimitado. i\;ão havia nenhuma qualificação anterior de votan·
lp5; aC'Citava :.lo mesa os votos de quem rlueria e recusava outros
a pretexto de falta de condi<;õfs legais. :\ão havi-a chamada,
nem prazo algum marcado para o recebimento das cédulas, que
t'omeçava e tf'rminava quando parecia à mesa.

All'm da maior amplitude t' arbítrio ela facultbde de co­
nhccer da idoneidade dos votanté'8 para aC'CitaT-lhes os votos

(02) Decreto de ~ de março de 1824.
(103) A. TAVARES DE LYRA. Centenário do Senado do Império. Conferência

rea.&ada no Instituto Histórico B1'allllelro & 6 de maio de 1926. Rio de
Janeiro, Imprensa Nacional. pp. 5 e 8.
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ainda a lei (~ 3Q do capítulo 2Q) ordenava ao Presidente que
perguntasse aos circunstantes (palavras textuais) "se algum
sabia ou tinha que denunciar suborno ou conluio para que a
eleição recaísse em pessoa ou pessoas determinadas". Verifi­
cando-se (continuava a lei) "a existência do fato se houver
argüição, perderá o incurso o direito ativo e passivo de voto
por esta vez somente. A mesma pena sofrerá o caluniador."

A ingenuidade desta disposição é digna dos tempos pa­
triarcais. O poder da Mesa ia até o ponto de ser ela quem
marcava o número dos eleitores da paróquia em que funcio­
nava. Para a designação deste número a lei estabelecia condi­
ções; porém era ela de tal modo executada que dava freqüen­
temente lugar a abusos ...

Com tais faculdades, compreende-se a suma importância
que adquiria a nomeação das mesas eleitorais. Era, entretanto,
entregue à aclamação do povo, que aceitava ou rejeitava as
pessoas indicadas pelo Presidente ... "

DISSOLUÇÃO DA ASSEMBLf:IA CONSTITUINTE E
FATOS CONEXOS

Entretanto, no interregno, entre a realização das eleições e a aber­
tura da Assembléia Geral, verificam-se graves acontecimentos que vêm
conturbar a ordem constitucional preestabelecida.

Em Pernambuco, palco da revolução republicana de 1817, rebenta
o movimento separatista de 1824: a Confederação do Equador.

Inconformados com a dissolução da Constituinte, os pemambuca­
rIOS, através das Cfunaras de Recife e Olinda, recusam o juramento à Car­
ta outorgada. E em franca atitude revolucionária bradam, na voz de Na­
tividade Saldanha: "Queremos o nosso direito de uma Assembléia Cons­
tituinte, mesmo com as dificuldades e vicissitudes que são inevitáveis à
liberdade e aos primeiros passos de uma nacionalidade nova, que reclama
paciência e proteção, em vez de lhe prepararem quedas e mesmo decepa­
rem-lhe as pernas, e queremos, assim, a verdade, o crédito, a superioriaa­
de e todo proveito e glória do governo representativo, do qual as assem­
bléias deliberantes são a essência" (104.). A reivindicação exposta, acresce.
se o fato de ordem política não de merror gravidade: Recusa·se a Junta
Provisória, presidida por Manuel de Carvalho Pais de Andrade a dar pos­
sea Francisco Pais Barreto, nomeado pelo Imperador para o cargo de
Presidente da Província. Justificando o ato, representa a Junta a D. Pe­
dro "em termos que muito o haveriam de irritar. Ao escolhido faltava
força moral, alegavam; ao Monarca caberia nomear quem merecesse a

(10(1 Dfaeurso citado por TOBIAS MONTEaRQ. História do Império. Rio de
Janeiro, 1939, tomo I, p. 106.
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confiança do eleitorado; e dispostos os pernambucanos a resistir ao "res­
tabelecimento do antigo t· sempre ut'testável (h'spolismo", não elegeriam
Deputados à 110va Assembléia, pc)rque 4) mandato concedido subsistia e
não haviam prostituído o seu ~aráter" (\0.1).

Diante de tal impasse, procura D. Pedro conciliar o conflito, com a
nomeação de José Carlos Mairinck da Silva Ferrão, que demonstra não
SfT a pessoa indicada para a gravidade da hora. "Intimida-se ou deixa-se
seduzir pelo Grupo de Manue! de Carvalho Pais de Andrade, onde se
alinham personagens de raro ardor j)atricltico e lihrral, como Frei Cane·
ca e o poeta José de XatividadC" Sal ;mha (101~')" c, finalmente, não chega
a tomar posse.

A questão difícil de ser equacionada vai se avultando e adquirindo,
a cada passo, o sentido de contestaç<lo ao poder constituído. De um lado,
a intransigencia da Junta em manter, como Presidente de Pernamhuc.l,
Manuel de Carvalho Pais de Andrade; de outro, o objetivo claro da Coroa
em afastá·lo do cargo, senão por raLões políticas, mas também pela ne­
cessidade de corrtinuar a impor a sua autoridade.

Assim, se encontra a situação em Pemam!mco, quando recebe a Corte
a notícia circunstanciada no sentido lle que em Lishoa se prepara uma
{'xpcdição contra o Brasil. As querelas intcrna.5 cedem lugar, evidente­
mente, à preocupação maior com a indcpendcncia e a integridade do
País. Por essa razão concen'lra o Governo as suas atenções nas medidas
destinadas a repelir a iminente invasão estrangdra. Sucedem-se as reu­
niões do Conselho de Estado, publicam-se duas proclamações do Impera­
dor: "uma, concitando os brasileiros a unirem-se para repelir qualquer
agressão de Portugal; outra, anunciando aos pernambucanos o levanta­
mento do hloqueio (Jo porto de Recife), com o intuito de cOn'Centrar a
esquadra num s6 porto", o do Rio de Janeiro. :-.ia última o Imperador Pf()·
mete "não embainhar a espada enquanto a mais pequena parte do Im­
pério não fosse iguahnrnte independente e livre" (100).

Pouco ou quase nada importa a promessa do Imperador. O 'Iue im­
porta é a ação objetiva da retirada das forças navais de Pernambuco,
considerada por Manuel de Carvalho Pais de Andrade como um plano
da Coroa para abandonar aquela Provínda ao invasor português. Em con­
seqüência, ou "aproveitando o ensejo", t'omo lembra OCTÁVIO TARQUÍNIO

DE SOUSA (107), rompe o Presidente da Junta com o Governo Imperial ('
denuncia D. Pedro corno traidor.

Na verdade, a idéia de separar Pernambuco do Império, agora de­
clarada em termos definitivos, não surge com o episódio histórico relata­
do. Ela é conseqücn'cía fática da dissolução da Constituinte. Frei Caneca,
ao sustentar a tese da fl..'Sistcncia das Càmaras ao juramento à Carta Ou·

(100) OCTÁVIO TARQutNIO DE SOUSA. Ob. clt.. v. n. p. 171.
(106) TOBIAS MONTEIRO. Ob. cit., v. I, p. 133.
(l()7) OCTÁVIO TARQUlNIO DE SOUSA. Ob. cit., v. lI.
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torgada, nela se arrima, quando nega a unidade nacional e considera legí­
tima a separação das Províncias. Diz o Frei (108):

"Cada Provincia pode seguir a estrada que bem lhe pare­
cesse; escolher a forma de governo que julgasse mais apropria­
da às suas circunstâncias; e constituir-se da maneira mais con·
ducel1te à sua felicidade."

A aclamação do Imperador pelos fluminenses não obriga os demais
brasileiros. Pedro I ficará apenas "Imperador do Rio de Janeiro. Quan­
do essa Província entendeu lazer eco com o grito do Ipiranga, a "Bahia
podia constituir-se república; Alagoas, Pernambuco, Paraiba, Rio Grande,
Ceará e Piauí federação; Sergipe d'EI-Rei reino; Maran'hão e Pará mo­
narquia constitucional; Rio Grande do Sul Estado desp6tico . .."

Com a declaração de Manuel de Carvalho Pais de Andrade, entre­
tanto, rompe a luta para a consecução do objetivo perseguido. Reacen­
dem-se com maior vigor os sentimentos nativistas, as aspirações de auto­
nomia e a flama aguerrida dos liberais pernambucanos. Ao som da trom­
beta da guerra, ecoam os ideais republicanos de 1817.

No ambiente propicio, sucedem-se as proclamações de Mal1Uel de
Carvalho Pais de Andrade. Insiste o líder do movimento separatista em
acusar o Imperador de trair as Províncias, abandonando.as "ao capri­
cho dos sangrentos e implacáveis inimigos lusitanos" (100). Prega aRe·
pública e convida as Províncias do Norte a estabelecerem um Governo
Supremo, para encarregar-se da sua mútua defesa e salvação, e conse­
guir, afinal, indepeI1dência, liberdade e felicidade (109). Com um viva à
Confederação do Equador faz conhecer o chefe revolucionário a denomi­
nação do Estado a constituir pelos "bravos habitantes da zona tórrida",
cujo exemplo os demais brasileiros são convidados a imitar (100).

A reação do Imperador aos planos dos revolucionários pernambucanos
não se faz tardar. Através de indagações e respostas, as palavras proferi­
das por D. Pedro, na oportunidade, além de revelarem o irttuito do Go~

vemo em debelar, com punhos de ferro, o movimento separatista, amea­
çam os rebeldes com a pena que lhes seria aplicada, considerada esta não
em relação ao delito, mas em proporção ao rigor do castigo, que deveria
servir de exemplo às geraçõf"s futuras (110):

"Dizer ( ... ) que eu sou traidor do Brasil? Que não de­
sempenho o título de Defensor Perpétuo senão no Rio de Ja­
neiro? Que devo ser abandonado? Que não tenho direito al­
gum a governar-vos? Que exigem semelhantes insultos? ( ... )
Seguramente um castigo, e um castigo tal, que sirva de exem­
plo até para os vindouros( ... ) Infames facciosos, dizei em

(108) TOBIAS MONTEIRO. Ob. cit., p. IDa.
(109) TOBIAS MONTEIRO. Ob. cit., v. I, pp. U1, 137, 143.
(110) Pronunciamento citado por OCTAVIO TARQUlNIO DE SOUSA. Ob. clt.,

v. 2. pp. 172 e 173.
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vossas conscicncias (sc as tendes), se estais capacitados do que
tendes escrito c do Cjue tendes dito? E se sendo falso (como é)
não deveis ser punidos à face do mundo inteiro?( ... ) Acabe­
mos não s6 em Pernambuco, mas em todo o Brasil, e se possível
for no mundo inteiro, com 05 demagogos e revoluciorrá·
rios ( ... ) a FraIllfa e os Estados do Sul da América já viram e
ainda vão vendo os beneficios provenientes de tais amigos do
Povo."

Cumprem-se as ameaças do Imperador. I\<i.S batalhas travadas ven­
cem as tropas imperiais, comandadas por Lima c Silva, não sem a resis­
tência heróica dos liberais pt'Tnambucanos e dos seus aliados na Paraíba
c na Ceará. Dominado o movimento da Confedera~'ão do Equador, está
salva a unidade do Brasil "à {;llsfu de sangue que talvez pudesse trr sido
poupado" (111).

Isto porque falta a D. Pedro o equilíbrio emocional necessário para,
na grandeza da vitória, comprcc:mlcr a força do ideal dos vencidos, às
vezes impregnado de (.'on1>taçôes exageradas ou de errônea interpretação
dos fatos, mas sempre dilÇlo de respeito.

Por decreto de 26 de julho de 182·j, suspC'Ilde o Imperador, em Per­
nambuco, as garantias da liberdade individual, previstas no § 8Q do art. 179
da Carta outor~ada, com base no § 35 do mesmo dispositivo. que permite
tal suspensão por tempo dcterminndo, através de ato do Poder Executivo,
em casos de rebeliüo ou invasão de inimi,:;os e quando fechadas as Cà­
maras.

Ao decreto citado - <]ue não nurrca o prazo da suspensão da.<; garan·
tias - segue-se a nomeação de uma comissão militar ;pura julgar os réus
"sumaríssima e verbalmente".

"Eram - acentua TOBIAS MO:-iTF.IRO (112) - duas exorbitâncias reve­
ladoras de terríveis desí~os. A Constituição prescrevia que ninguém
seria sentenciado senão pda autoridade cmnpetf'nte, ~1l1 virtude de lei
anterior c na forma por da prescrita. Os civis, portanto, não podiam ser
levados a julgamento militar e os próprios militares deveriam ser entre­
~ues ao seu foro rc~lar, para ne.]cs di~porem dos recursos estabelecidos
na lei. A suspensão das garantias individuais <.h'stinava-se a inutilizar
prontam{11te a ação dos indivíduos perigosos à ordem pública, e por isso
aholia as formalidades que impediam a <l.lltorklade de prO<'eder nesse
scrnido, sem de modo algum atin~ o julgamento dos mesmos. Tanto
assim. que, obrigando o Governo a dar contas à Assembléia Geral das
medidas tomadas durante o ;prazo da anonnlllidadc, a Constituição de­
darava deverem elas constar de "uma relação motivada das prisões e de
outras medidas de preven{'ão. :\'unca se eo~tara de sentenças judiciárias,
porque o Governo não podia julgar, nem a justiça jlll~ava fora das regras
não alteradas na execução c(mstitucional: O juJ~amcnto dos inimi~os do

(111) OCTAVIO TARQutNIO DE SOUsA. Ob. clt., V. 2, p. 172.
(112) TOBIAS MONTEIRO. Ob. clt.• v. J, pp. 222 e 223.
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Governo, por juízes escolhidos por ele próprio, não seria julgamento, mas
sim vingança."

No mesmo sentido opina OcrÁVIO TARQUÍNIO DE SOUSA (113): "Nada
mais flagrantemente oposto à Constituição, em virtude da qual nin~ém
poderia ser sentenciado senão pela autoridade competente, à vista de lei
anterior e na fonna por ela prescrita. Esse texto repetia princípio básico
da ideologia de que se fi2lera arauto o Monarca brasileiro, e contrariá.lo,
da maneira il'Or que o fez o decreto de 28 de julho, importava solene
desafio à -opinião liberal, num gesto próprio do mais odioso despotismo.
Bernardo de Vasconcelos chamou as comissões militares (porque outra .w
criou para o Ceará) de "invento infernal", talvez pelo que nelas havia de
insensibilidade moral e de desdém pela inocência".

A vi~ança, portanto, sobrepõe-se à justiça nas rewas da plll1ição im­
perial aos rebeldes, em um regime tido como constitucional. Em razão,
não é de se estranhar a execução dos principais líderes do movimento
separatista, salvo Manuel de Carvalho Pais de Andrade e Barros Falcão,
que evadidos escaparam à pena de morte (114). O julgamento parcial, ou
melhor, a ordem desumana do I~perador abre as portas da História aos
heróis da Revolução pernambucana, dentre os quais se destaca a fj~ra

de Frei Caneca.

"Por esquiv.aJJ'-se de atos de clemência, diz OcrÁVIO TARQufNIO DE

SOUSA, e não ter sabido ser coerente com as idéias a que se vinculara o
seu destino - de príncipe liberal, doador de Constituições - no lance
da evolução de 1824 a glória seria sobretudo de um simples monge, de
um frade também liberal: o Frei Caneca" (lHi).

TOBIAS MONTEIRO, em página de beleza literária, descreve, sem se
afastar da veracidade dos fatos, os momentos que antecederam à morte
de Frei Caneca (116):

"No dia 12 de janeiro de 1825, véspera da execução, o
cabido e as innandades marcharam incorporadas e de cruz

----
(113) OCTAVIO TARQutNJO DE SOUSA. Ob. clt., v. 2, p. 174.
<la) Quando se abriu a A.!1sembléia Geral em 1826, o Governo, mediante requlsl­

çAo, remeteu à CAmara dos Deputados, em 12 de junho, "a lista dos conde­
nados 6. morte, cu.!a sentença. fora cumprida; mas dela apenas constavam
C6 nomes do Frei Caneca, dos Capitães Lázaro Fontes e Agostinho Bezerra,
de Antbn10 Macé.r1o e do americano James Rodgers. Faltavam os nomes
de mais três: o Tenente Nicolau Pereira e AntOnio Monte, executados a
12 de abrO, e Franc1sco Fr&goso. a 19 de muo. Além desses, foram conde­
nados à morte, porém achavam-se foragidos: Carvalho. B. FalcAo, J. A. Fer­
reira, S8Jdanha. Montenegro, Mendanha, Francisco Lelte, Cazumbá, EmiUa­
DO Manducuru, C'arapeba, FeIa AntOnio. Bezerra de Melo, Arruda Cfunara
e o Padre Batista da Fonseca: 14 ao todo. Foram entregues às justiças
ordiné.riaa: Rangel, LuiZ Bernardlno de Oliveira, J. J. Santiago e os Padres
Manoel !Décio de carvalho e J. Barbosa Cordeiro" (TOBIAS MONTEIRO.
Ob. cit., v. l, p. 236).

(115) OCTA.VIO TARQU1NIO DE SOUSA. Ob. cit., v. 2, p. 175.
(118) TOmAS MONTEIRO. Ob. clt., v. 2, pp. 232 e sega.
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alçada, para debalde suplicar aos juí7.es o a.cJiamento do ato,
até o Imperador resolvff acerca do pedido de perdão, que lhe
iam dirigir. Do limiar da casa uespcdiu-os um deles em nome
dos demais.

Xo dia fatal, ainda madrugada, moviam-s'e tropas dos quar­
téis, tomllvam emoocadnras de nlas e guarneciam o caminho,
(~ntre a prisão c a forca. Já o sol se alteava, e o condenado ainda
donnia a fundo. O frade eonfcs50r ahalou-o para despertá-lo.
Vestido do háhito d{' Madre De115, apart'C'CH diante da f1rqpa
'lU€' o esperava, e l:almo caminhou entre alas até a iweja do
Terço. em cujo adro estreilo, entre duas ruas, e aberto sobre
exígua praça, se levantava um altar. A torre esguia avultava
no modesto cenário, como a pwce dos crentes, erguida à cle­
mência dos céus, recurso l'xtr('mo contra a dureza da justiça
humana. Sozinho, {~m meio a grande circulo de soldados, o
padC<'Cnte foi chamado a aproximar.se do altar, onde OS sa­
cerdotes o adornaram das vestes próprias para celebrar. Co­
meçaram. entlto. doL~ <Ides a k'r alternadamente nos missais.
A um dado sinal, outro. pmio [10 lado da vítima, asp<'t"giu-lhe
a casula e em sf'gtlhl'a lha tirou. (',.om a me~'m1a ('("rimônia de
rezas, aspersões e' às V<'7.es oblaçõl's de incenso, arranca'1"am-lhe
estola, manípulo, C'Ordão, alva, amito. d<"ixando-o em camisa e
calça, despoiado de tudo quanto o fizClt'a na terra um servidor
de Jesus. Restava a coroa que se ('onservava aberta sobre o
crânio c não se lhe podia arrancar como alfaias de sacristia.
Sobre ela fizeram sinais e borrifaram-na de água benta.· talvez
para ressalvá-la da próxima ignomínia. Após o degradar das
ordens sacras, 11 Igreja, ,pE'la mão dos seus ministros, mtTegon-o
ao meirinho. 'lue o ajudou a cobrir-se 'com a alva dos conde­
nados.

Resignado, tranqüilo durante a cena hedionda, certo talvcz
de caminhar para a imortalidade, sem sinal de temor, marchou
o Fr{"i Caneca ate ao largo, onde se ('Ifl!uia o cadafalso, cujos
degraus subiu a passo firme e no meio descansou por um mo­
mento. Quchroll-.~~ então o tétrko silt\ncio. O carrasco, um
pardo C'ujo nnrrt·{' passaria à História, Agostinho Vieira, recusou
eXCf('('f o sell ofício c foi imITado pplo ajudante; recorreu-se,
então, aos presos da cadeia. Todos negaram-se. Promessas, ofer­
tas, ameaças, mans tratos, tudo foi dehalde. Filhos da I~eja,

nenhum quis ser al~O'? de um s:H::erdot.." aSM)Ciar-se, de qual­
'1uer modo, à tra~édia em que da colahorava humildemente.

Duas horas esperou-se o desfecho da luta, entre a resis­
tênC'la dos pequenos, dos desgraçados e a autoridade impotente
para obrigá.los. Os l'missários, mandados do lu~ar da forca
à cadf'ia, ao 'luartel t' ao palácio, viam as casas quase todas
fccha{las; a cidade parecia deserta. Aquela hora, sozinho em
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companhia do cirurgião-mor da brigada, Lima e Silva, cons­
ternado, marchava a passos largos na grande sala silenciosa,
quando vieram pedir-lhe as últimas ordens para sair-se da
terrível expectativa. Mandou que fuzilassem o condenado,
a,pontando-lhea cabeça e o peito para poupar.lhe a agonia.
Dos olhos marejavam-lhe as lágrimas.

A serenidade do paciente inspirava mais que piedade,
inspirava admiração, prenúncio da vindoura celebridade. Ao
descer da forca e encaminhar-se ao posto do sacrifício, ele
pediu que não o fizessem sofrer por mais tempo inutilmente.
A primeira descarga abateu-o e iluminou-lhe o caminho da
História."

Debelado o movimento revolucionário de Pernambuco, não cessam os
problemas a serem vencidos pelo Imperador. A questão do reconheci­
mento da Independência se arrasta lentamente em terreno de areias mo­
vediças. D. Pedro resolve intervir diretamente nas negociações. A Europa
é o obstáculo maior. Isto porque ainda vigora naquele Continente o espírito
da Santa Aliança que, por razões óbvias, é essencialmente contrário às
origens presumidamente populares do Governo brasileiro. D. Pedro "ofi­
cializa·ra a soberania nacional, dizendo-se Imperador por aclarrwção dos
povos". "A Santa Aliança", como afirma PEDRO CALMON (117), "era um
edifício moral. Ela temia mais a heresia do que a guerra. Um exemplo
valia-lhe um exército. A deserção de um mOTlarca da sociedade defensora
das monarquias tinha para o j!;overno de Viena a importância de um
cisma; quebrava o encanto da sua religiosa unidade. Luiz XVIII conce­
dera à França a Carta; parara aí. Carlos X, este recuava. D. Pedro não
somente dera a Carta, corno erigiTa em princípios de Estado os do~as
da Revolução francesa. Esse homem que, em nome do povo, ofendia as
razões dos reis, era um perigo universal."

Fiéis ou figindo fidelidade a concepções ultrapassadas, os j!;overnos
europeus não aceitam a solução da questão "com sacrifício completo de
Portugal, pelo menos das exigências mínimas de seus pontos de honra,
sobretudo do decoro do Monarca português, de quem era filho o inquieto
príncipe a fazer proezas em terras remotas da América" (118).

Sem Portugal, ou melhor, sem a anuência de Portugal, não se proces­
saria o reconhecimento da Independência. Compelido pelas circunstâncias,
dirige.~e D. Pedro a D. João VI em carta, cujos termos, longe de serem
diplomáticos, chegam a ser arrogantes:

"Permita-me V. Majestade que eu como filho lhe dê (posto
que não pedidos) meus conselhos: V.M. já quanto antes deve

(11'1> PEDRO CALMON citado por ORLANDO BITAR. Missão Constitucional de
~ t . .RevtIta de In/ormação Legislativa. senado Federal, Subsecretaria
de Ediç6es Técnicas, a. 11, n. 41, J&n./IDar., 1974, p. 48.

(118) OCTAVIO TARQU!NJO DE SOUSA. HistórÜl dos Fundadores do Império
do BrlUU - A Vida de D. Pedro 1. J. OJympio, 1972, v. 3. p. 189.
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reeoIlh~('{'r a jndepcmlt~m:ia do Brasil por seu próprio interesse:
da {'stabilidade 00 Império jamais se podc duvidar, ele vai
andando (apesar de alguns rcvezes que não enumero) susten­
tando-se e adquirindo, cada V{'Z mais, força física e moral que
nunca poderá ser dominado pelo velho e encanecido Portugal,
quante> mais quhpr conquistar o Brasil, tanto mais se irá aniqui­
lando, pois ele sem o Brasil amigo não tem comércio e sem
romércio é wH.Ia. l l os'lO assim falar de Portugal, já disse a
V.M. que não Clueria nada ( ... ). O Reconhecimento será
[cito ou mais tarde Ou mais cedo, pois os brasileiros c eu seu
Imocrador nào mudamos de tençüo e antes morreremos com
a espada na mão, llma \"('Z qn~ juramos Independêncía ou
Morte ( ... ).

Tomando V.:-".f. mCll.~ sinccws e cordiais consdhos adquire
glória pela genpTOsiclade, que não recai em prejuízo de tercei­
ros, f.!:anha seu partidc} aquC'la parle da naçâo portuguesa que
se acha descontente, .~uf()(':l rom ela os rebeldes, e se der uma
Constituição ao sen RPÍno govcrná-Jo.á para sempre, pois to­
dos os seus stÍditos ficarão como desejam ( ... )"

Não atende D. João aos apelos do fiIJJO. E o rel'onll<'cimento da inc.It>­
pendencia somente se processa ('om n. mr-di:lçào da Inglaterra na pessoa
do diplomata Sir Charles Stuart, que viaja para o lUa com a missão de
<'deslindar o difícil assunto". Depois dc marchas c contra-marchas, firma-se,
no dia 29 de agosto nc 1825, o tratado de "paz e aliança", em cuia teor
Sl' jperliJham um repositório de regras favoráveis aos interesses de Por­
tngal, al~mas das quais não cOTTf"Spondem à vcraeidade dos fatos histó­
ricos ocorridos no Brasil. Pelo tratado, a ind~::'mlt\nda brasileira promana
da generosidade de D. João VI.

V. o art. 19:

"Sua \fajestadc Fidelíssima l'I.'conh('('(' o Brasil na calcgo­
ria de Império independente e separado dos rcínos ele Portugal
e Algarve; e a sen sohre todos milito amado c prezado filho
Dom Pedro por imperador, l'l:'dendo f' fransferindo de sua
]ivre vontade a soberania do dito Império ( ... )" (12~).

A1ém do d'ocuml'nto citado, é assinada uma "convenção adicional, em
virtude da qual o Brasil se compromcte a paAar a Portugal a soma de
doL.. milhões de libras {'steTlinas" (1~O), () que dá "ao reconhecimento da
independência o caráter aviltante de uma conven~'ão pecuniária, de um
negócio de dinheiro e não de honra" (120).

J\s dificuldades da polítil'a internacional levam D. Pedro a ced('r
aos interesses egoísticos (' arbitrários de Portugal, mas, como f'xc1ama
José Bonifácio do exílio, "ao menos temos indcp{'ndencia feconhpcida, bem
que a soberania nacional recebeu um coice na boca do estômago" (120).

(119) TOBIAS MONTEIRO. Ob. cit., v. lI, pp. 379-380.
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·o reconhecimento, portanto, não incentiva o sentimento nacional, já
arrefecido com a guerra do Sul em que se empenha o Império com as
Províncias Unidas do Prata e cujo desfecho traz a perda de Província
Cisplatina.

Um fato inesperado vem conturbar, ainda mais, a conturbada vida de
D. Pedro - a morte do pai - D. João VI - em 10 de março de 1826.
Como herdeiro legítimo aceitaria ou renunciaria ao trono luso?

Aconselhado pelo Visconde de Barbacena, resolve D. Pedro abdicar
em favor de sua filha D. Maria da Glória - "solução que mais resguarda­
ria os melindres brasileiros, embora diz <:>ctÁVIO TARQUÍNIO DE SOUSA (121)
- não tivesse a virtude de desligar de vez o Imperador dos negócios po­
líticos de Portugal",

O parecer de Barbacena propõe: "1) aceitação da coroa portuguesa
apenas pelo tempo limitado que fosse necessário à prática dos atos ga­
rantidores da separação e independência das duas nações e coroa;
2) confirmação da Regência nomeada por D. João VI; 3) anistia geral e
absoluta; 4) convocação de Cortes, às quais D. Pedro apresentaria, para
aceitação e juramento, uma Carla Constitucional; 5) expedição de cre­
denciais para o Corpo Diplomático" (121).

Segue D. Pedro quase sem discrepâncias o parecer supra. E do
Brasil doa a Carta Constitucional portuguesa de 1826.

Expressaria o gesto de abdicação do trono de Portugal uma recon­
ciliação com o sentimento do povo brasileiro?

A História responde negativamente.

A partir de 6 de maio de 1826, data da abertura da Assembléia Geral,
o que se registra é o confronto de dois poderes. Duas forças antagô­
nicas: A Coroa com os arroubos de absolutismo e autoritarismo de
D, Pedro. O parlamento - composto em maioria por uma geração de
opinião liberal - cônscio de sua missão constitucional. "Não admita­
mos - exclama Bernardo Pereira de Vasconcelos - a mais leve infração
da Constituição... " (122) "O Brasil é livre, e livre há de ser enquanto
houver brasileiros; jamais volverão os aziagos dias do despotismo" (122)

O ato da dissolução da Assembléia Constituinte de 1823 ainda per­
siste como um estigma no espírito do povo brasileiro. Mas o assunto é
tema para outro trabalho.

(130) OCTÁVIO TARQutNIO DE SOUSA. Ob. cit.• v. 3, pp. 195, 197 e 198.

(l:m OCTÁVIO TARQutNIO DE SOUSA. Ob. clt., v. 3, pp. 212 e 214.

(132) JOB& HONORIO RODRIGUES. O Parlamento e a Evoluçdo Nacional.
Introdução HJsWrica. senado Federal, 1972, pp. 53 e 57.
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