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COLABORAGAO

Imunidade Parlamentar

Senador Pauro BROSSARD

IMUNIDADE PARLAMENTAR —
LICENCA PARA PROCESSAR
DEPUTADO ESTADUAL —
PRERROGATIVAS —
INVIOLABILIDADE PESSCAL —
CRIME COMUM

— O qQue ¢ trmunidade parlamentar
protege e fortalece é o exercicio das fun-
¢hes privativas do poder politico, clara,
expresca e positivomente enumeradas.

— A ossembiéia, quando examinag pedi-
do de licenga para processar deputado,
ndo diz da procedéncia, ou ndo, da de-
nuncie que (he ¢ feita! considera os as-
peclos formaic do processo, investiga se,
em ltese, exisle crime e aprecia os refle-
ros politicos do caso, isto é, se ndo se
trata de iramea urdida conira eie a fim
de atemorizd-lo, coggi-lo on afastd-lo da
assembleia (1),

Reza a Constituigao do Estado:

“Art. 26 — Os deputados sio invioliveis no excrcicio do mandato,
por suas opinides, pafavras ¢ votos.”

“Art. 27 — Desde a expedigio do diploma até a inauguragao da legis-
latura seguinte, os deputados ndo poderio ser detidos, nem presos,
salvo em flagrante de crime inafiangavel, nem processados criminal-
mente sem prévia licenga dia Assembléia”

(*y Duas manifestag¢des sobre a imunridade pariemeniar foram encaminhadas pelo Sena-
dor Paulo Bressard A Revista de Informacde Legislative. Embors antigas — data-
dag a primeira de 1955 e a scgunda de 1968 — reflerem a posicdo do autor no
mamento presente.,

A arualidade do tema justifica sus publicagdo.
{1 Farecer emitida, como relator, perante a Comissio de Justica da Assembléia Legis-

.ativa do Rio Grande do Bul. O Parecer foi aprovado pela unanimidade da Comissao,
e o Plernario, aprovando-o, cohcedey g lcenga para o processo.
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Semelhantemente dispunha a Constituigio rio-grandense de 29 de junho
de 1935:

“Os deputados nio poderdo ser responsabilizados por suas opinides,
palavras e votos, no exercicio das fungbes do mandato” (art. 21)}.

“Os deputados, desde que tiverem recebido o diploma até a expedi-
¢do dos diplomas para a legislatura seguinte, ndo poderio, sem li-
cenga da Assembléia, ser processados criminalmente e, salvo o caso
de flagrincia em crime inafiancivel, ndo poderio ser presos antes da
proniincia, sem o consentimento da mesma Assembléia” (art. 22).

O caso em tela:

Tendo o Ministério Phblico oferecido dentncias contra o Deputado A, B, M., o
juiz da 7* Vara Criminal requereu a colenda Assembléla Legislativa a neces-
siria vénia para que pudesse ter andamento o processo penal contra o mencio-
nado representante do povo.

A denfincia é datada de 7 de novembro de 1954 e a requisicio judicial de 10
de janeiro de 1855. Em dats de 28 de janeiro, ae tempo da snterior legislatura,
portanto, fol encaminhado & Comissfio de Constituigho e Justica nos termos do
art. 26, § 2°, III, do Regimento Interno.

Entende o Ministério Phblico que o Deputado A. B. M., assim come o Sr. H. T,
estd incurso nas sangbes dos arts. 312, 297 e 299 do Cédigo Penal, combinados
com o art. 25 do mesmo diploma, por haver praticado, como co-autor, o8 crimes
de peculato, falsidade ideoldgica e falsidade documental.

O fato tido como delituoso pelo Ministério Piblico é o seguinte:

Em 17 de novembro de 1950, no 3¢ Cartérlo de Notas desta capital, efetuou-se
entre partes contratantes, de um lado como promitente-vendedor o ex-inspetor de
policia E, B., e de outro, como promitentes-compradores, os Srs. Dr. A. B. M, e
H. T, a escritura de promessa de compra e venda do prédio nimeros T13-T21,
da Rua 7 de Setembro, pertencente a “Societd Italians Victorio Emmanuelle II
di Mutuo Soccorso”, mas sob a administracfio de fato e de direito &s Unido,
mercé da legislacio especlal atinente a bens de siditos do Eixo.

O imével referido, em sua parte térrea, estavas locado & firma A, T., da qual
sho (ou eram) empregados e interessados os Sr3. Dr. A. B. M. e H. T,

O negdclo foi ajustado pelo Deputado A. B. M. com o ex-inspetor de policia E. B,
que se figurava, mediante falsificacfo de documentos, “administrador dos bens
de entidades esirangeiras extintas”, supostamente nomeado pelo Presidente da
Repiblica e ainda autorizado pelo Ministro da Justica por radiograma, também
falsificado, a efetivar a alienacfio em tela,

O ex-inspetor E. B., demitido a bem do servigo publico, foi condenado pela
pratica dos crimes de peculato, de falsidade ideolégica ¢ de falsidade documen-
tal. Reclama agora o Ministério Pablico que “nfio seria justica, mag mein justiga,
se apenas E, B. fosse responsabilizado penalmente por agueles fatos” e denuncia
08 Srs. A. B. M. e H. T. como incursos nas sangdes dos arts. 312, 297 e 299,
combinados com o art. 25 do Cédigo Penal.

Acentua o Ministério Plblico que um dos promitentes-compradores, exatamente
o atual Deputado A. B. M, era advogado de tiroeinio profissional, homem de
negocio, politico, consultor juridico da firma A. T., da qual era interessado, e que
em hipétese alguma pode ser confundido com um ingénuo, um inexperiente,

Surpreende, dizem os autos, que uma pessoa nessas condigbes consentisse em
ajustar um negécio e realizd-lo com um simples inspetor de policla: que efetuas-
se 0 negdcio independentemente de concorréncia publica, mediante simples pro-
posta particular, sem edital de licitagfo, ¢ com infracfio nfdo s6 dos preceitos da
legislacio especial pertinente a bens de siditos do Eixo como até da legislacio
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A Carta de 14 de julho de 1891, em seu art, 41, preceituava assim:

“Salvo o caso de flagrante delito, os representantes nio poderio ser
presos nem processados criminalmente sem prévia licenca da As-
sembléja.”

Alids, antes mesmo da Federagio dar aos Estados o poder de se auto-
organizarem e conferir-lhes com uma definida esfera e competéncia uma se-
gura autonomia, ainda quando unitiria era a forma do Estado, a imunidade
parlamentar j4 era tida como inerente i deputagio provincial, embora sem
a amplitude que apés a adogiio da Repiblica com a Federagiio veio a ter, eis
que apenas a irresponsabilidade legal era assegurada desde 1834.

Com efeito, o art. 21 do Ato Adicional dispunha:

“Os membros das assembléias provinciais serio inviolaveis pelas opi-
nides que emitirem no exercicio de suas fungdes” (cf. PIMENTA
BUENOQ, Direito Publico Brasileira, 1857, vol I, n® 199, pdgs. 158
e 157).

cemum, relativa 4 venda de bens imédveis da Unléo (Cédige de Contabilidade
Publiea, arts. 737 e 764; Decreto-Lei n? 9,760, de 5-9-1946, art. 135) ; que contratasse
a compra do imdvel referido por prego vil (Cr$ 285.000,00, pagivels parcelada-
mente em quatro anos e sem juros, quando s6 o terreno fei avaliado na época
por Cr$ 815.454,53), e quando o s6 valor locativo real do imével era superior as
prestagtes anuais que esse negocio tenha sido feito depols do Acordo firmado en-
tre o Brasil e a Itdlla, assinado a 8§ de outubro de 1949, e no qual ficara expressa
restituiciio de todos os bens pertencentes a pessoas italianas, fisicas e juridicas,
associacOes de beneficéncia etc., residentes ou domicilladas no Brasil, revogadas
de pleno direito as medidas relativas aos bens do Estado italiano; que na escri-
tura foi incluida uma clausula (e a escritura foi minutada pelo Dr. A. B. M.),
pela qual a satisfacio dos encarges fiscals ou de qualquer natureza relativos &
propriedade do prédio sé passariam g cargo dos promitentes-compradores a partir
da escritura definitiva de venda, clausula essa que nfio constava na ficticia auto-
rizagfio do Ministro da Justica a E. B.; que foi lavrado o ato sem que se apre-
sentasse documento algum comprobatério da origem da propriedade do imével
objeto da escritura, omitidas as confrontacdes e a area do imdvel, assim como as
negativas fiscais; que parece que havia anterior enfendimento entre as partes
contratantes, els que a suposta autorizaciie ministerial é datada de 9 de maio, as
certidfes dessa auterizacfio estdo com a data de 15, e a 17 & eseritura era lavrada,
com omissfes comprometedoras e até com erro de um dos numercs do imovel.

Acompanham a denincia os seguintes documentos: @) dentncia contra E. B.
fls. 17 a 19); b) relatério da Comissdo nomeada pelo Sr. Ministro da Justica
para apurar irregularidades no processo relative A4 suposta nacionalizacio da
“Societd Italiana Victorio Emmanuelle IT di Mutto Soccorso” (fls. 20 & 26); ¢
laudo de avaliagio do imével transacionado (fls. 27); d) contestacioc da Unifo
Federal nos autos da agfo de consignacio em pagamento ajuizada por A. B. M.
e H. T. (fls. 28 a 31); e) depolments de H. T. (fls. 32 a 35): f) depoimento
de A. B. M, (fls. 36 a 41); g) depoimento de O, L. (fls. 42 a 43); k) acareacio
entre M, M. R. ¢ A. B. M. (fls, 44 a 45); i) relatorio da Comissio integrada
pelos Srs. José Barros Vasconcelos, Candido Fléres Pinto e Harveu Azambuja no
processo administrativo instaurado contra E. B. (fls. 46 & 79): 4) declaragio
do réu E, B. (fls. 80 a 85); k) depoimento de H. I'. (fls, 86 & 87); I) depoi-
mento de A. B. M. (fls. 88 a 90); m) sentenga condenatdria de E. B., lavrada
pelo Dr. SISINIO BASTOS (fls. 91 a 99); n) parecer do representante do Minis-
téric Piiblico nos autes do processo-crime a que respondia E. B. (fls, 105 a 110},
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Escusado, evidentemente, é desenvolver as razes justificativas da imuni-
dade parlamentar, instituto de vigéncia universal nos paises democraticos,
assim como a legitimidade da sua adogdo pelos Estados-Membros da Federa-
c¢io brasileira (cf. MAXIMILIANOQ, Comentdrios & Constituicio Brasileira, 32
ed., n® 263, pags. 364 e 365, nota 8; AURELINO LEAL, Teoria e Prdtica da
Constituicdo Federal, 1925, pags. 305 e 308; “Jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal” in MENDONCA DE AZEVEDO, A Constituicdo Federal in-
terpretada pelo Supremo Tribungl Federal, 1925, n.os 238, 239, 1.032-A e
1.800; MAURICIO CARDOSO, Constituigio do Estado do Rio Grande do Sul
anotada por M. C., 1935, pags. 31 a 32; BALTASAR BARBOSA, sentenga pu-
blicada em Justige, volume XXXI, pags. 445 a 449).

Sabido é que a imunidade parlamentar decompée-se em duas prerrogativas
independentes: a irresponsabilidade legal ou irresponsabilidade parlamentar, e
a inviolabilidade pessoal ou incolumidade pessoal (MAXIMILIANO, Comen-
tdrios @ Constituicdo, 3? ed., pig. 351; AURELINO LEAL, Teoria ¢ Prdtica
da Constituigio Federal, 1925, pag. 825; PAULO DE LACERDA, Direito Cons-
titucional, 1929, vol. 22, n® 170; SORIANO DE SOUSA, Direito Publico e Cons-
titucional, 1893, pag. 245; PIMENTA BUENO, Direito Piblico, 1857, vol. 19,
pags. 118 a 120; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ¢ Constituigdo, 12 ed.,
vol. 29, pig. 29, e 2% ed., vol. 29, pag. 242: HENRIQUE COELHO, O Poder
Legislativo ¢ o Poder Executivo no Direito Piiblico Brasileiro, 1905, pag. 64;
WADE and PHILLIPS, Constitutional Law, 1950, pags. 10 a 115; ANSON, Loi
et Pratique Constitutionelles de TAngleterre, 1903, vol. 19, pags. 178 e 189;
MAY, Traité des Lois, Priviléges, Procédures et Usages du Parlement, 1908,
vol. 19, pags. 101 e 109; DUGUIT, Droit Constitutionnel, 1924, vol. IV, pags.
206 a 230; ESMEIN, Droit Constitutionnel, 1928 vol. 29, pags. 418 a 420;
LAFERRIERE, Droit Constitutionnel, 1947, pig. 707; ORBAN, Le Droit Cons-
titutionnel de la Belgique, 1908, vol. 2°, n® 232, pAg. 472, ARANGIO-RUIZ,
Istituzione di Diritto Costituzionale, 1913, pigs. 377 e seguintes; CALA-
MANDREIL LEVI D'ESPINOZA, Commentario Sistematico alla Costituzione
Italiana, 1950, vol. 29, pag. 40; WATSON, The Constitution of the United
States, 1910, vol. 19, pags. 306 e segs.; COOLEY, The Constitutional Limitations,
1903, pags. 634 a 636, WILLOUGHBY, The Constitutional Law of the United
States, 1929, vol. 1°, § 342, pags. 613 a 616).

A irresponsabilidade legal remonta ao Bill of Rights, § 9°, e ainda a antes
do célebre Ato de 1689 (cf. JOLLIFFEE, The Constitutional History of Me-
dieval England, 1947, pags. 452 e 433; RIDGES, Constitutional Law, 1950,
pigs. 61 a 84; MAYTLAND, The Constitutional History of England, 1950,
pags. 241 a 243; HOOD PHILLIPS, The Constitutional Law, 1952, pags. 130
a 132).

Resulta ela de que a regra do artigo 26 {Constituigao federal, art. 44) é
de direito material e como tal exclui o crime mesmo (PONTES DE MIRANDA,
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Comentdrios, 1* ed., vol. 29, pag. 29, 22 ed., vol. 2°, pag. 242; LAFERRIERE,
ob. cit., pags. 707 a 714).

“Por ela sabemos que a opinido do deputado é livre, que os chama-
dos crimes de opinido ndo o alcangam, que os preceitos do Cédigo
Penal e de outras leis sobre manifestacgio 30 pensamento até a tribuna
ndo chegam. Se ndo se abre o processo ¢ porque todo o processo su-
pde regra de direito material que incida ¢ se tenha de aplicar e, na
espécie, ndo h4 exatamente regra de direito material”. E depois: “nio
se admite o processo porque nio h4 crime; nem cabe a responsabili-
dade por perdas e danos, porque a irresponsabilidade do art. 44 é
zeral, de cﬂ‘r&eito constitucional material, e, pois, compreensiva da ir-
responsabilidade civil” (PONTES DE MIRANDA, Comentdrios, 12
ed., vol. 22, pag. 30, 22 ed., vol. 2°, pag. 242).

No mesmo sentido sio as ligdes dos juristas nacionais e estrangeiros.

Nao se trata, porém, in casu, da irresponsabilidade legal. Nio caberia,
entdo, a licenca para processar o deputado. O fato delituoso narrado na de-
nincia ¢, em verdade, totalmente estranho ao exercicio do mandato. Mais do

by

que isso. E anterior mesmo a eleigio do nobre deputado.

Trata-se, portanto, da chamada inviolabilidade pessoal, isto é, daquela
prerrogativa em virtude da qual o deputado, desde sua diplomacio e até o
fim da legislatura para a qual foi eleito, nio pode ser detido, nem preso,
salvo flagrante delito, nem processado criminalmente sem licenga da Assem-
bléia,

Nio é o caso da imunidade de direito constitucional material, mas “de
direito constitucional processual”. Nio apaga o “crime, nem irresponsabiliza
— apenas impede o processo” (PONTES DE MIRANDA, Comentdrios, 12 ed.,
vol. 2°, pag. 31; 2% ed,, vol. 29, pag. 244).

Enquanto a irresponsabilidade pessoal é permanente em relagioc aos atos
praticados no exercicio do mandato e vale para todo o sempre, em virtude da
gual, na linguagem do Bill of Rights, “a ]igerdade da palavra, da discussio e

os atos parlamentares nio pode ser objeto de cxame perante qualquer tribu-
nal, ¢ em nenhum lugar que niio seja o préprio Parlamento”, a inviolabilidade
pessoal sé prevalece durante a investidura.

“Houve o crime regido pela lei material, e s6 se impede o processo.
Se o acusado deixa de ser deputado. .. extinto estd o mandato e pois
a improcessabilidade. .. O juiz, diante da cessagio da imunidade, Eeva
adiante o processo, como se apenas dele se houvesse esquecida. O
crime continuou desperto; s6 o processo dormiu” (PONTES DE MI-
RANDA, Comentdrios, 1* ed., vol. 2°, pig. 33; 2* ed., vol. 2° pag.
247); e “o pedido de licen¢a para se processar 0 membro da Camara
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interrompe a prescrigio até o termo das fungBes eletivas” (PONTES
DE MIRANDA, Comentdrios, 12 ed., vol. 29, p4g. 33; 22 ed,, vol. 29,
pag. 247, MAXIMILIANO, Comentdrios, n® 269, pag, 360; PAULO
DE LACERDA, ob. cit., n® 392, pig. 178).

Em uma palavra, na frase de HENRIQUE COELHO, como de PAULO
DE LACERDA, a irresponsabilidade legal ou de opinido é absoluta, enquanto
que a inviolabilidade ou incolumidade pessoal é limitada e condicional (ob.
cit., pAg. 65; ob. cit, vol. 2°, n.®® 387, 390 e 391, pags. 173, 176 € 178; cf. LA-
FERRIERE, ob. cit, pig. 712).

Outrossim, se a imunidade, no que tange a irresponsabilidade legal, deve
ser interpretada liberalmente, extensivamente (Ruling Case Law, vol. VI,
pags. 25;P e 258, vb. Constitutional Law, n® 242-A), j4 no que pertine 3 invio-
labilidade pessoal, deve ser interpretada estritamente. “Pelo respeito & justica,
por seu crédito e dignidade, nio deixard a Cimara de ser a esse respeito muito
circunspecta”, ponderava o desembargador JOAQUIM RODRIGUES DE SOU-
SA (Andlise e Comentdrio da Constituicdo Politica do Império do Brasil, 1867,
vol. 19, pag. 186; LAFERRIERE, ob. cit., pig. 715; DUGUIT, ob. cit., vol. 49,
pags. 220 e 223).

Embora vigore em todos os paises democraticos e seja mesmo “um axio-
ma do governo representativo”, na frase de ESMEIN (Droit Constitutionnel,
1928, vol 2°, pag. 419; MAXIMILIANO, ob. cit; n? 256, pag. 343; HENRIQUE
COELHO, ob. cit.,, pAg. 84; LAFERRIERE, ob. cit,, pig. 715), a imunidade &,
de ordinario, mal vista (cf., entre nds, JOAO BARBALHO, Comentdrios &
Constituicdo, pags. 64 e 65; AMARO CAVALCANTI, Regime Federative, 1900,

pig. 357).

Acoimam-na de infringente ao principio da igualdade perante a lei, em-
bora, consoante a adverténcia de RUI BARBOSA, ¢ escudo da imunidade “nio
é dos instituidos em vantagens dos poderosos contra o povo, mas dos recla-
mados pelo interesse do povo contra o poder. Longe de ser estabelecido contra
a igualdade, para favorecer a um diminuto nimere de cidaddos, foi criado
com intuito de evitar, em beneficio de todos eles, que o miinus pablico do
seu mandato se converta, para os encarregados de executd-los, na mais perigosa
desigualdade” (Comentdrios & Constituigio Federal Brasileira, vol. 29,

pag. 42).

De resto, ninguém ignora que a imunidade é prerrogativa conferida & Ca-
mara e reflexamoente 20s seus membros.

— *  d
No caso em tela, in abstracto, o crime existe, eis que houve ou teria ha-
vido infra¢io de norma penal.

A Assembléia, porém, quando examina um pedido de licenga para processar
um deputado, nio diz da procedéncia ou nio da dendncia que lhe é feita.
Examina os aspectos formais do processo, investiga se, em tese, existe crime
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e aprecia 0s aspectos politicos do caso, isto é, se nio se trata de frama urdida
contra o deputado a fim de atemorizd-lo, coagi-lo ou afasti-lo da Assembléia
(ESMEIN, ob cit., vol. 2°, pag. 421; DUGUIT, ob. cit,, vol. 4°, pags. 220 e

221; WIGNY, Droit Constitutionnel, 1952, vol. 29, pig. 487).
Dissertando a respeito, nota MAXIMILIANO que:

“Examinando o processo que lhe é enviado, a CAmara nio invade
atribuictes do Judiciario, ndo declara inocente ou culpado o repre-
sentante. Verifica os fundamentos da agio piablica ou privada, a
classificagiio do delito, se este foi praticado e se o deputado parece
responsavel; em suma, indaga se a pesquisa judicidria ndo foi inicia-
da por motive fitil ou ddio politico, por forjar crimes ou inventar
cumplicidade. Niio estd adstrito o Congresso & prova dos autos; pro-
cede como um tribunal politico, decidindo sogeranamente sobre a
inconveniéncia de afastar de seu posto de combate um representante
do povo” (ob. cit., n? 261, pag. 359).

Do exposto, nio diverge PONTES DE MIRANDA:

“O exame pela Cimara... cifra-se na apreciagio da conveniéncia
publica, politica ou moral, do procedimento. Nio estd adstrito & pro-
va juridica, constante dos autos. A concessio da licenca n#o significa
que reputou culpado o acusado, ou que achou vilidos os atos pro-
cessuais que lhe foram apresentados. Nenhum julgamento profere a
respeito. A denegagdo néo significa que o considere estreme de culpa,
ou que os atos processuais ndo valham. Se tivessem tais significactes
as suas deliberagbes sobre licenca para processo contra algum dos
seus membros, invadiria ela as atribuicdes do Poder Judicidrio. Ain-
da quando a Cimara conceda a licenga, constando dos discursos e
pareceres, ou da prépria licenca, que os seus membros se persuadi-
ram da culpabilidade do acusado, pode ele ser julgado inocente. Ain-
da que a conceda por lhe parecer que nenhuma conseqiiéncia pode
ter o processo, por se lhe afigurar isento de qualquer culpa o depu-
tado, a condenagio é possivel” (ob. cit,, 12 ed., vol. 2%, pig. 33; 22
ed., vol. 20, pig. 246).

HENRIQUE COELHO, fundado em MOREAU, GAMBETTA, JULES
GREVY e ZANARDELLI, acentua que a Cimara niio indaga da culpabilidade
ou da inocéncia do denunciado, das provas coligidas, mas examina se o pro-
cesso visa seriamente 4 repressio de um fato punivel e se nio o inspira um
propésito menos digno, se ndo tem o escopo de desacreditar, em determinado

momento, um homem e um partidoe (ob. cit,, pag. 79).

Para ndo multiplicar as citagbes sobre assunto a respeito do qual sdo acor-
des as ligdes dos juristas, vale lembrar o comentario de um dos velhos consti-
tucionalistas brasileiros, o desembargador JOAQUIM RODRIGUES DE SOU-
SA:

“Néo sendo um recurso a bem da justi¢a, é dos direitos individuais,
caso em que devia ser judicialmente decidido; mas um privilégio,
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fundado em razdes de utilidade piblica, a bem da liberdade, dlgm
dade das CAmaras, 0 bom desempenho das suas fungbes, néo podem
as mesmas Camaras exercé-lo segundo os principios e razdes judi-
ciais, mas sim em atengio aos motivos e razdes politicas fundamen-
tais do privilégio. Assiste-lhes o direito de examinarem o processo, a
realidade de seu motive, a prova, a classificacdo do crime; pois que
niio para outra coisa manda a Constituigio que o juiz lhes dé conta
du processo: na decisdo, porém, procedem politicamente, atenden-
do aos interesses préprios — sua liberdade e dignidade, afetadas na
pessoa do membro processado” (ob. cit., pag. 191).

No caso em que estd a reclamar o voto da Assembléia, o fato narrado na
dendneia ¢ delituoso, constitui um ilicito penal. Foi motivo de condenacgio de
um co-autor. A participagdo do denunciado no fato em si, abstraido o carater
delituoso ou ndo, nio padece divida. De outro lado, o inquérito de que remo-
tamente resultou a dentGncia foi provocado por uma reclamacio de S. Ex?
o Sr. Embaixador da Itdlia ao Itamarati e de uma sindicincia procedida por
determinagio do Ministro da Justiga.

Logo, tanto os aspectos formais, como os politicos, data venia, nio acon-
selham nem recomendam a negativa da Assembléia ao pedido de licenga para
processar o nobre deputado. S. Ex* mesmo tem o maior interesse, e nesse sen-
tido tem-se manifestado, em afrontar a demincia e a situaciio de evidente e in-
suportdvel constrangimento em que se viu envolvido pela deniincia.

Parece nao ficaria bem & Assembléia procrastinar, sem motivo relevante,
a instauracio do processo em tela, obstruindo a agfio do egrégio Poder Judi-
cidrio e assumindo essa responsabilidade perante a opinido publica.

Outrossim, a Assembléia tem igualmente o maior interesse em que sobre
qualquer de seus membros nenhuma dfivida paire a respeito da licitude de
seus procedimentos, assim como que contra a autoridade moral de nenhum
deles se possa opor embargos.

MAXIMILIANO, a respeito, professa:

“Desde que se trata de crime grave ¢ haja procedido a magistratura
com isengio de &nimo, é forga nio ser negada a licenga” (Comentd-
rios, n° 261, pag. 360).

No mesmo sentido é a ligio de LEON DUGUIT:

“La Chambre doit examiner si la demande de poursuite est légale et
sérieuse et si elle n'est pas déterminée par des motifs politiques. Si
elle estime qu’il en est ainsi I'autorisation doit étre donnée. Tout au
plus peut-on dire que, reconnaissant que la demande de poursuite
n’est déterminée par aucune arriére-pensée d’ordre politique, la Cham-
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bre devra accorder lautorisation de poursuite surtout si eile recon-
nait, en méme temps, qu’il y aurait un grave inconvénient i retarder
la solution de Taffaire” (ob. cit, vol. 4°, pag. 224).

LLUIGI BIANCHI DD’ESPINOZA, escrevendo sobre o Parlamento no Com-
mentario sistematico alla Costituzione Iialiana, sob a direcio de PIERO CA-
LAMANDREI e ALEXANDRO LEVI, nota que:

“Il concedere o il negare l'autorizzazione € percid una facolta discri-
zionale da parte delle Assemblee; anche se, per prassi constante, essa
non venga negata nel caso in cui limputazione sia per um reato di
gualche gravita, e rivesta caratteri di serietd” (ob. cit., vol. 27, pag.
40).

Como os grandes constitucionalistas modernos, o velho PIMENTA BUE-
NO, hé4 quase um século, dizia com a major procedéncia:

“Desde que houver delito, desde que razdes politicas se néio opuse-
rem, parece fora de davida que a Cimara deve consentir na continua-
¢io do processo, esse é o direito comum. Assim o exigem sua prépria
dignidade e a do representante da nagio, que deve ser sempre pura;
ele que se justifique. Tudo o mais serd uma falsa aplicagdo do prin-
cipio do privilégio, da inviolabilidade, que certamente néo foi insti-
tuida para proteger a impunidade do crime e sim somente a indepen-
déncia legislativa contra os abusos” {ob. cit., vol. 1?, n® 148, pig. 121).

Alids, a respeito poder-sc-ia repetir ainda o que a douta Comissio de
Constituicio da Camara dos Deputados hia mais de meio século assentava:

“Trata-se de um crime comum, alheio completamente ao exercicio do
mandato politico de deputado e a prerrogativa da imunidade est4
resa e limitada s necessidades deste... O que ela protege, forta-
ece e imuniza é o exercicio das fungdes privativas deste poder poli-
tico, clara, expressa e positivamente enumeradas. Nio fora assim, a
seguranga individual e a ordem piblica estariam em perigo, conver-
tida a imunidade em salvo-conduto do crime” (apud AURELINO
LEAL ob. cit., pags. 300 2 301).

Tal é, alifs, a boa e exata doutrina, j4 adotada, de resto, pela colenda As-
sembléia Legislativa do Rio Grande do Sul na dltima legislatura, decidindo
sobre parecer desta Comissio de Constituicio e Justiga, de que foi relator o
senhor deputado SOLANO BORGES, que tanto ilustrou e ilustra o Legislativo
rio-grandense.

O nosso voto é no sentido de que a Assembléia conceda a autorizagio que
lhe requeren o Ex.®e Sr. Dr. Juiz de Direito da 7¢ Vara Criminal.

Ao Plenério, na sua soberania e na sua sabedoria, caberd decidir em de-
finitivo, com o acerto proverbial das suas deliberagdes.

Sala Maurfcio Cardoso, 9 de margo de 1955. — Paulo Brossard de Sousa
Pinto.
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— I —

IMUNIDADE PARLAMENTAR — IMU-
NIDADE PROCESSUAL — IMUNIDADE
MATERIAL — A DOUTRINA NACIONAL
— O PROBLEMA E DA CAMARA, NAOQ
DO DEPUTADO — O MINISTROQ-PRO-
FESSOR E SUAS CITACOES — FPRER-
ROGATIVAS PARLAMENTARES
— PRERROGATIVAS E DIREITOS INDI-
VIDUAIS OU POLITICOS — O ARTIGO
151 DA CARTA DE 1967 (ART. 154 DO
TEXTQO CONSTITUCIONAL VIGENTE)
— ARTIGO OCIOSO? — A PROVA DAS
PROVAS — FLAGRANTE DE CRIME
INAFIANCAVEL — A CAMARA COMPE-
TE ZELAR PELAS SUAS PRERROGATI-
VAS — ASPECTOS POLITICOS — O AN-
TECEDENTE DE 1936 — SEMELHANCAS
CURIOSAS — PALAVRAS FINATS. (2)

Faz algum tempo o Prof. RAUL PILLA ocupava a tribuna parlamentar e

com estas palavras iniciava seu discurso:

“Nio subi a esta tribuna para defender o Sr. Carlos Lacerda; aqui
nio estou para defender o mandato do Deputado Carlos Lacerda;
nio estou também aqui para defender o mandato de todos nbs; coisa
muito mais importante me traz & tribuna. Muitos sio os mandatos,
muito podem eles valer, mas hi algo superior 4 soma de todos os
mandatos, que é a instituicio representativa, E é contra essa institui-
¢do que hoje, nesta Casa, se vai atentar. A imunidade parlamentar é
essencial ao exercicio da fungiio representativa.”

Foi isto na sessio de 14 de maio de 1957.

Dias antes, na sessdo de 6 de maio daquele ano, a propésito do mesmo

caso, dissera o representante libertador:

“Ocasides hé, porém, que ainda num deserto, onde somente as pedras
poderiam ouvir, é necessario falar, clamar e conclamar. Ninguém ouve,

(2) Ng sessfio de 11 de dezembro de 1968, recém-chegado do Recife, onde participava da

III Conferéncia Nacional de Advogado, e servindo-s= dos textos que, lidos, vio entre
aspas, indicadas as fontes, o Deputade Paulo Brossard proferin o discarsoe yue ora
se imprime, Segundo o registro da imprensa, “a Cimara ouviu em siléncio e aplaudiu
de pé” a oragio do parlamentar gatcho, que no Congresso se mantém em posicdo
de independéncia. No dia seguinte, por 216 votos contra 141 e 12 em branco, a Cima-
ra rejeitou o Projeto de Resolucdo n® 82, de 1968, negando licenga para que fosse
processade o Deputado MArcio Moreira Alves por palavras proferidas da tribuna
parlamentar. 24 horas apés o Congresso era fechado, sine die e durante dez meses
permaneceu fechado, por ato do Poder Executivo, que se investiu de poderes extra-
constitucionais. Em outubro de 1969, os Ministros militares, no exercicio da presi-
déncia da Repiblica, outorgaram uma carta constituclonal, na qual o instituto da
imunidade parlamentar foi nominalmente mantido, art. 32, mas na realidade supri-
mido.

A Emenda n#? 11, de 1978, deu nova redagdo ao art. 32 da Carta outorgada para
restaurar, em parte, a prerrogativa parlamentar.

14

R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 63 jul./set. 1979



ninguém quer ouvir? Pois é preciso bradar, Sr. Fresidente, para que
um pais de surdos nao se transmude num pais de surdes-mudos, para
que se niio possa dizer haver-se obliterado completamente a conscién-
cia civica neste Pais, onde ninguém ouve. Esta é, Sr. Presidente, a ra-
zio da minha presenca nesta tribuna. Nédo falo por falar, falo por
dever; falo para que ndo digam que nio ouviram, porque nio houve
quem falasse; falo, sobretudo, para ficar em paz com a minha consci-
éncia, a que sempre obedeci e a que hoje, mais do que nunca, devo
obedecer. A insinia parece dirigir a vida piblica brasileira.”

Outra vez a Cimara se encontra em face de um problema como o que
esteve em 1957, e ao qual deu entdo a vinica solugio compativel com seus de-
veres constitucionais. E é a ligio de RAUL PILLA, modelo de parlamentar e
de cidadao, que invoco no exérdio deste discurso, que pretendo seja em ter-
mos impessoais e juridicos.

Hoje, como ontem, nio se trata de apreciar o procedimento de um depu-
tado em raziio de opinides externadas da tribuna parlamentar, mas antes de
saber se o Poder Legislativo tem ou nfo as prerrogativas que a Constituigiio
lhe confere.

O CASO EM TELA

Esta em discussdo o Projeto de Resolucio n® 82, de 1968. Ao vota-lo, a
Camara dird se concede licenga para processar um deputado por palavras
proferidas desta tribuna. De que deputado se trata? Ignoro seu nome. Tam-
bém nfio estd em debate o que disse ele, nem em discussao se encontra o
deputado que proferiu tais ou quais palavras, que daqui emitiu esta ou aquela
opinido, Nem é um mandato parlamentar que esti em discussio ou julga-
mento. Nio, F a instituigdo representativa, é uma de suas prerrogativas fun-
damentais, senfio a mais essencial das prerrogativas parlamentares. Por isto
faco inteira abstragdo do parlamentar envolvido no processo, como me abste-
nho de apreciar as palavras por ele proferidas nesta Casa.

Igualmente me abstenho de apreciar o fato, cuja relevincia, de resto, nio
pode ser minimizada, de figurarem, no expediente para esta Casa remetido,
notas taquigraficas ao lado de piginas do Didrio do Congresso (tenho em
mios chpia fotostatica de todo o expediente), quando aquelas, sujeitas a cor-
regio do autor e A correigio da Mesa, sdo papéis de curso interno, que nio
podem, nem poderiam sair da Camara, que tem no seu Didrio o registro oficial
¢ auténtico dos trabalhos parlamentares. Também, e pelos mesmos motivos,
nio cxaminarei a desarmonia is vezes existente entre o que se 18 no Didrio
do Congresso e nas proprias notas taquigraficas e o que estd escrito, como
se delas e dele fora reproduzido, em exposi¢bes constantes do expediente e
assinadas por autoridades.

Nada disto, para mim, estd em debate.
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IMUNIDADE PARLAMENTAR

O que se debate é apenas e tio-somente o sentido, o alcance, a existéncia
ou inexisténcia da imunidade parlamentar, chamada material, que da proces-
sual se distingue por ser, como todos sabem, permanente e absoluta, enquanto
a imunidade processual é relativa e tempordria. Temporaria, porque se ex-
tingue com o mandato; relativa, porque a Cimara pode dispor sobre ela, caso
a caso. Permanente e absoluta é a imunidade material; permanente, porque
dura sempre, mesmo depois de extinto o mandato; absoluta, porque nem a
Cémara tem poderes para abrir mio dela; a prépria Camara gela ndo pode
dispor. E indisponivel.

Nenhuma agfo, civil ou criminal, pode derivar de palavras, votos ou
opinides exarados no exercicio do mandato, em virtude da irresponsabilidade
legal a ele inerente, Nenhuma agdo criminal pode ser iniciada, ou ter segui-
mento se instaurada previamente, durante a investidura parlamentar, sem o
praz-me da Cimara a que pertenga o representante, em razio da inviolabili-
dade pessoal. Extinto o mandato, porém, a agio serd instaurada ou prossegui-
rd. Ou no curso do mandato isto poderd ocorrer, desde que haja a impres-
cindivel licenga. A primeira exclui a acfio; a segunda impe((ile temporariamente
o processo, ou a paralisa. Aquela é interpretada liberalmente; esta estrita-
mente, Uma é de direito constitucional material, a outra de direito constitu-
cional processual.

IMUNIDADE MATERIAL

A prerrogativa tem foros de ancianidade. Respeitada e violada antes da
Revolugao de 1688, foi consignada no artigo 9 do Bill of Rights, pelo qual “a
liberdade da palavra, da discussio e dos atos parlamentares nio pode ser
objeto de exame perante qualquer tribunal, e em nenhum lugar que nio seja
o proprio Parlamento”; inscrita na Constituigdo dos Estados Unidos (artigo
1°, secgio 6, n? 1), incorgorada ao direito francés em 1789, por iniciativa §e
MIRABEAU, correu mundo e passou a figurar em todos os textos constitucio-
nais, fato bastante para evidenciar a sua necessidade. Sem ela, diz PONTES
DE MIRANDA, “nio ha Poder Legislativo que possa representar, com fidel-
dade e coragem, os interesses do povo, E essencial 4 vida dos Congressos e
Parlamentos que as correntes, neles manifestadas, se ’Pronunciem, ou teremos
simples Conselho de Estado em sistema unipartidario”,

No Brasil, ambas as imunidades existem desde o advento do regime cons-
titucional. Consagrou-as a Constituicio Imperial de 25 de marco de 1824. A
Constituicio de 1967, tio autocratica sob tantos pontos de vista, nio diminuiu
essa prerrogativa, mas a manteve, tal como era, porque sem ela, em verdade, o
Poder Legislativo perde a independéncia.

E nido é por acaso que as poucas nagdes que desconhecem a imunidade
material ou irresponsabilidade legal sio dominadas pela chamada “ditadura
do proletariado”. Assim, ignoram a imunidade de direito material e consagram
apenas a imunidade processual a Rilssia (artigo 52 da Constituigio de 1938),

a Albidnia (artigo 49 da Constitui¢io de 1946), a Hungria (artigo 11, n° II,
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da Constituicgio de 1949), a Rumdnia (artigo 59 da Constitui¢io de 19438), a
Polénia (artigo 168 da Constitui¢io de 1952), a Coréia (artigo 44 da Consti-
tuicio de 1948), a Mongolia (artigo 32 da Constituigio revista em 1952), a
China comunista (artigo 37 da Constitui¢io de 1954). Haverd talvez mais
algumas, mas a indicagio parece elucidativa. Felizmente a Constitui¢io bra-
sileira, nem mesmo a de 1967, faz companhia, neste particular, 3 Constituicio
desses paises.

A DOUTRINA NACIONAL

Nio é de estranhar, por isso mesmo, que diante do preciso texto legal a
doutrina, desde o Império até hoje, seja uma sé num sentido. Nenhum autor
autoriza interpretagio outra que nio seja a plenitude da imunidade material.
Vejam-se os textos: Constituicio do Império, de 1824, artigo 28: “Os membros
de cada uma das Cimaras sio inviolaveis pelas opinides que proferirem no
exercicio de suas fungdes”, Constituigio de 1891, artigo 19: “Os deputados e
senadores sdo invioldveis por suas opinides, palavras e votos no exercicio do
mandato”; Constituicio de 1934, artigo 31: “Os deputados sio inviolaveis por
suas opinides, palavras e votos no exercicio das fungdes do mandato” (tam-
bém os senadores, artigo 89, § 2?); Constituicho de 1946, artigo 44: “Os depu-
tados e os senadores sao inviolaveis no exercicio do mandato, por suas opinifes,
palavras e votos”, Constituicio de 1967, artigo 34: “Os deputados e senadores
sdo invioldveis no exercicio do mandato, por suas opinides, palavras e votos”,

Mas nio s6 a imunidade de direito constitucional material é ampla, plena,
permanente e absoluta, senio também que deve ser interpretada liberalmente.
A propésito, AURELINO LEAL cita BLACK ¢ BURGESS, aos guais acres-
cento JOAQUIM GONZALEZ e a li¢io se 1é no Ruling Case Law (3).

Nio ¢ de estranhar, volto a dizer, que a doutrina nacional seja impressio-
nante na sua unanimidade, pois é a glosa a texto claro, imperativo, cristalino,
insofisméavel, resultante de longa experiéncia histérica. Falei em doutrina na-
cional e a ela ficarei circunserito, pois seria um nunca mais acabar reportar-me
A estrangeira, tio rica e ilustrativa ela é. Vou ficar nas lindes da doutrina bra-
sileira e ver-se-4 como também ¢é opulenta e concludente.

Enunciarei os autores em ordem cronolégica. No Império: Pimenta Bueno,
Jos¢ Carlos Rodrigues, Rodrigues de Souza, Machado Portela; sob a Consti-
tuigio de 91: Rui Barbosa — sempre o primeiro, na vastidao do sen saber e
na clegincia inconfundivel do seu estilo —, Soriano de Souza, professor no
Recife, Aristides Milton, que foi constituinte, Barbalho, constituinte, senador,
Ministro da Justica, Juiz do Supremo Tribunal, Silva Marques, Filinta Bastos,
lente da Faculdade da Bahia, Henrique Coelho, Carlos Maximiliano, deputado,
Ministro da Justi¢a, Juiz do Supremo Tribunal, Herculano de Freitas, professor
em Sio Paulo, parlamentar, Ministro da Justi¢a, Juiz do Supremo Tribunal,
Rodrigo Octdvio, professor no Rio de Janeiro e Ministro do Supremo Tribunal,
Aratjo Castro, Aurelino Leal, professor na Faculdade do Rio de Janeiro, Paulo
de Lacerda; ao tempo da Constituicio de 1934: Pontes de Miranda, Mauricio
Cardoso, professor da Faculdade de Direito de Porto Alegre, Ministro da

.3) Ruling Case Law, v. VI, 1815, vb. Constitutional Law, n® 242, a, pags. 257 e 258.
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Jusuga, Joao Neves da Fontoura, Aratjo Castro; sob a vigéncia da Constituigio
de 1946: Pontes de Miranda, Temistocles Cavalcanti, José Duarte, Eduardo
Espinola, lente da Faculdade da Bahia e Juiz do Supremo Tribunal, Paulino
Jacques, professor no Rio de Janeiro, Sampaio Doria, catedritico em Sido
Paulo e Ministro da Justiga, Claudio Pacheco, professor na Faculdade do Piaui
e da Guanabara, Pedro Calmon, professor na Guanabara... e em monogra-
fias do maior merecimento, Pedro Aleixo, professor de Direito em Belo Hori-
zonte, hoje presidente do Congresso Nacional, Alcino Pinto Falcio, magistrado
na Guanabara, Pinto Ferreira, professor no Recife, Cliudio Souto, também
lente no Becife, ¢ no 4mbito parlamentar os professores Milton Campes, Afon-
so Arinos, Aliomar Baleeiro, Coelho de Souza, Osvaldo Trigueiro, Prado Kelly,
Raul Pilla, Guitherme Machado, e tantos, tantos, tantos mais, que seria impos-
sivel a todos mencionar. Sob a vigéneia da Constituigdo de 67 ai estdio os livros
de Pontes de Miranda, Paulo Sarazate, Paulino Jacques, Manoel Gongalves
Ferreira Filho... sem falar nos incontdveis artigos estampados em revistas
cientificas. ..

Todos quantos escreveram sobre Direito Constitucional, todos, sem ex-
cluir um s6, professam a mesma doutrina, porque a imunidade parlamentar,
na frase de ESMEIN, ¢ “um axioma da governn tepresenmtating’.

Por que nio mencionar dentre os atuais Ministros do Supremo Tribunal
aqueles que jA se pronunciaram no mesmo sentido? Temistocles Cavalcanti,
Aliomar Baleeiro, Adauto Lucio Cardoso, Osvaldo Trigueiro, autor de notivel
parecer, relator que foi do pedido de licenga para processar o ilustre Depu-
tado Raymundo Padilha.

Alis, o proprio Supremo Tribunal Federal j4 reconheceu, ainda que de
modo indireto (pois 4 Cédmara e ndo a Justica normalmente incumbe decidir
acerca de prerrogativas congressuais). {4 reconheceu o largo alcance da iron-
nidade material ao garantir a publicagio dos discursos parlamentares na vi-
géncia do estado de sitio, antes mesmo de sua insergio no Didrio do Congresso,
desde que “visados” pela Mesa, porque o seu “visto” dava “a certeza de que
tais discurses nio inf?ingem as disposi¢bes regimentais”.

Decidiu assim o Supremo Tribunal nos memoriveis acérdios de 1914 e
1922, requeridos por Rui Barbosa, J. E. de Macedo Soares e Irineu Marinho,
afirmando, é um dos fundamentos da decisio, a imunidade do parlamentar
pelas opinides, palavras e votos emitidos no exercicio do mandato.

Se antes desprezei a rica literatura estrangeira no que concerne ao insti-
tuto da imunidade parlamentar, sou agora forcado a deixar de utilizar os textos
dos autores mencionados e que tenho em maos. Alids, a Camara dispensaria a
leitura deles, até porque sabe que seria a demonstragio do ébvio.

O PROBLEMA E DA CAMARA, NAO DO DEPUTADO

Volto a afirmar que todos quantos escreveram sobre a matéria em exame
ndo deixaram de expor a boa doutrina, segundo a qual, é absoluta e perma-
nente a imunidade de direito constitucional material. Dal por que ndo estamos
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a discutir um problema individual, e volto a dizer que tago questac ae ignorar
até o nome do deputado, cuja licenga para ser-lhe instaurado processo ¢ solici-
tada. A questdo ndo ¢é de um deputado, deste ou daquele; ndo diz respeito a
ele; a questdo é do Poder Legislativo, no caso, da Cdmara dos Deputados
concerne a ela e $6 a ela. Nio quer isto dizer que no tocante & imunidade pro-
cessual a prerrogativa nio seja da Cémara; sim, ¢ da Cimara, mas a Cimara
pode dispor a respeito da prerrogativa valiosa e igualmente necessdria; mas
na que tespeita & imunidade material, que se refere a palavras, volos e opinides
=mitidos no exercicio do mandato, no recinto da Camara ou de suas comissdes
internas ou externas, é tdo absoluta ¢ imunidade que nem mesmo a Cdmara,
volto a dizer, tem disponibilidade dela. A Cimara nio pode dispor da imu-
nidade, a Cdmara, a rigor, nio poderia sequer tomar conhecimento do expe-
diente. A sua inépcia é flagrante e insanavel.

Os autores ensinam isto. Mas, se fosse necessirio evidenciar a evidéncia,
lembraria, a titulo de exemplo, 0 que a proposito escreveu SILVA MARQUES
ao comentar o artigo 19 da Constituicio de 1891, que corresponde ao 34,
caput, da Constituicio de 67:

“A disposigiio do art. 19 proclamou a imunidade da fungio, imunidade
da qual o individuo nfio pode desistir, nem a Cimara abrir mio contra
qualquer dos seus membros.” ( Elementos de Direito Publico e Cons-
titucional, Rio, 1911, pag. 134.)

Sempre magistral, era assim que RAUL PILLA se pronunciava na sessiio
de 14 de maio de 1957:

“0 artigo 44 estabelece o que se pode chamar uma imunidade abso-
luta. A inviclabilidade é uma imunidade que nio se discute, que nao
admite discussio. O mesmo ndo acontece com a imunidade relativa,
prevista no art. 45, sujeita ao arbitrio da Cimara. ..

O texto do art. 44 ndao admite, absolutamente, restricbes de espécie
alguma. A inviolabilidade, como disse, ¢ absoluta. E, como me fazia
notar hd pouco um colega, de acordo com ESMEIN, a inviolabilidade

ou ¢ absoluta ou nio existe.”

Dias antes, na sessio de 6 de maio, o parlamentar rio-grandense, de modo
impecavel, expusera a doutrina consagrada;

“Nao havendo crime, ndo podendo, de nenhum modo, haver crime
no fato articulado contra o Sr. Carlos Lacerda, nio o havendo, porque
a isto se opde o art. 44 da Constituigiio, esta Cimara nio o pode en-
tregar a Justica, a fim de que ela investigue o que niio deve investigar
e julgue o que ndo deve julgar. Seria fugir ignominiosamente a um
dever que é nosso — o de defender a nossa inviolabilidade — para
atirar aos ombros da Justiga, na vil esperanca de que ela o cumpra
por nds. Sabemos de sobra, Sr. Presidente, que o deputado incrimina-
do ndo pode ser processado, mas evitamos dizé-lo, para que a Justica o
digal Nés ndo acudimos ao dever de defender as prerrogativas do nosso
mandato, e esperamos que a Justica as defenda! A esta situacio hu-
milhante querem levar a Cimara dos Deputados os que alegam de-
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ver-ge entregar o colega, para que a Justica diga se ele é inocente ou
culpado, quando inocente ou culpado nio poge ser, porque € invio-
livel.”

Digno de menciioc é o ensinamento do Ministro Osvaldo Trigueiro, que
tanto enaltece o Supremo Tribunal. Quando deputado, exarou parecer notivel
ao apreciar pedido de licenga para processar o Sr. Deputado %aymundo Pa-
ditha, acolhido pela Comissio de Constitui¢io e Justica, do qual reproduzo
estes conceitos:

“Os querelantes nio desconhecem que, nos termos do art. 4 da
Constituicic Federal, os deputados e senadores sio invioléveis, no
exercicio do mandato, qor suas opinides, palavras e votos. Susten-
tam, porém, que a inviolabilidade sé protege o parlamentar no exer-
cicio do mandato, ou seja, pelos votos, palavras e opinides que profe-
rir, em sua qualidade de membro do Poder Legislativo.

Sob o ponto de vista juridico, entendemos que hd uma distingdo fun-
damental a ser feita quanto & caracterizagio dos fatos imputados ao
Deputado Raymundo Paditha.

Pelas opinides manifestadas dentro da Cdmara dos Deputados, no
exercicio do mandato de que é titular, é evidente que ele ndo pode
ser criminalmente processado. Esses atos estdc protegidos pela imvio-
labilidade consagrada no testo constitucional, e cuja prevaléncia ndo
depende do arbitrio do Congresso, ou de qualquer de suas Casas.

Resta saber se ¢ de vonceder-se licenga para que o Deputado Ray-
mundo Paditha responda a agao penal pretendida, por motivo de opi-
nides ou conceitos por ele emitidos através da imprensa e do ridio
¢ gue nio sejam a mera reprodugde de documentos parlamentares,
nem possam ser tidos como atos necessariamente implicitos no exer-
cicio do mandato.

Pelo exposto, entendemos:

a) que a Comissdo deve opinar contrariamente i possibilidade de ser
o Deputado Raymundo Padilha responsabilizado criminalmente por
opiniges, palavras ou votos proferidos, dentro da Cémara dos Depu-
tados. no exercicio de suas fungées, ex vi do preceito do art. 4 da
Constituicio;

&) quanto i conveniéncia de ser concedida licenca, nos termos do art.
43 da Constituigio, para que o Deputado Raymundo Padilha res-
panda a processo por opinides expressas pela imprensa ou pelo ridio
— que o pedido estd em termos de ser submetido 4 deliberagio da
Comissao, para os fins de direito;

¢) do pronunciamento que a Comissio houver por bem adotar, em
seu alto critério, depende a redagio do projeto de resolugao, que de-
vera ser encaminhado ao plenirio.

Sala das Sesstes, 8 de maio de 1954. — Osvulde Triguedo, relator.”
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PARECER DA CC]

A Comissio de Constituicio e Justica, de acordo com o parecer do
relator, considera protegidos pela inviolabilidade prevista no art. 44
da Constituigio as opinides, palavras e votos dos membros do Poder
Legislativo, quando proferidos dentro das Casas do Congresso, no
exercicio das atividades parlamentares. ..

Projeto de Resolugio n? 532 — 1954.

Nega licenga para o processo criminal do Deputado Raymundo Pa-
dilha.

A propésito. nio falta a ligio de PRADO KELLY, que foi ornamento desta
CéAmara, eminéncia no Supremo Tribunal e exemplar no Ministério da Justiga.
Jurista eximio e politico de alta estirpe, ilustrou os trés Poderes da Repablica.
Ouga a Cdmara a sua palavra, que coincide com a de MILTON CAMPOS, o
cidadao insigne que tanto honra o Congresso, como honrou o governo da sua
terra ¢ o Ministérip da Justica, que exercen de modo impecavel. com inteireza
¢ elevagio (*).

“Em nosso direito constitucional, o termo “imunidade” exprime um
conceito complexo, que envolve duas garantias difcrentes: @) a imuni-
dade absoluta {Const.. art. 44) e b) a imunidade relativa (Const.
art. 43},

A imunidade absaluta cobre o exercicio do mandato estritamente. Os
deputados e senadores 3o “inviolaveis” por suas opinides, palavras e
votos, isto é. $a0 “irrespounsdveis” e, conseqiientemente, “impuniveis”.

\este caso, o deputado on senador nao poderd de modo algum ser pro-
cessado ( nem com licenca de sua respectiva Cdmara) pela razio f)Evia
de que nio pode ser punido. Como irresponsavel, ¢ ele também impu-
nivel e ¢ exatamente gragas a estas duas caracteristicas (“irresponsa-
hilidade” e “impunibilidade™) ue o parlamcutar tem assegurada a
sus "inviulabilitfade.”

A imunidade “relativa” cobre o deputado ou senador por atos realiza-
dos o praticados fora do exercicio do mandato, durante este. A{ pode
o parlamentar delingiiir, mas em virtude da imunidade rclativa de
(que goza, s6 com licenga da sua Camara podera ser processado.

Pouco importa investigar o ¢ue o legislador constituinte poderia ter
Jesejado escrever na Constituigia. O que importa é o que, em verdade,
ficou escrito. Ora. o que ficon eserito sé pode ser interpretado como
o tazemos.

Aceita esta interpretagio — tnica admissivel — a questio suscitada
com a leitura do telegrama n? 295, se torna incomodamente clara. Tra-
ta-se de imunidade “absoluta”, porque o ate incriminado foi praticado
no exercicio do mandato, dentro do edificio da Cimara, na tribuna
da mesma. perante o sceu plendrio. durante discurso politico. Em tais

{4) Projete de Resolucao n? 115 de 1957, avulso, pag. 35.
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condigbes, nio podia o deputado dar margem 4 abertura de processo
para efeito de punigdo, porque, sendo “irresponsdvel”, na conceitua-
¢do constitucional, é conseqiientemente “impunivel” e nisso se con-
cretiza a sua “inviolabilidade".

Neste caso, a imunidade é tdo absolute que nem a Cdmara, a propria
Cdmara, tem poder para deixd-lo ou fazé-lo processar criminalmente.

O pedido e a discussio da licengu para o processo sdo absurdos furi-
dicos.”

{ Estudos de Ciéncia Politica, S. Paulo, 1986, v. 1I, pags. 190 e 191;
Projeto de Resolugdo n® 115 — 1957, avulso, pags. 41 e 42.)

Por que nfo lembrar esta passagem da notavel monogratia que a literatura
juridica geve ap Presidente do Congresso, Prof. PEDRO ALEIXO?

“Em face do artigo 44 da Constituicio Federal, nenhuma transigéncia
é permitida, nenhuma transagio é tolerada, nenhuma excecdo é ad-
mitida. Para que o fosse, antes seria necessdrio que algum dos 6rgios
dos trés Poderes constitocionais se arrogasse a competéncia para fa-
zé-lo, e qualquer deles, porque se reputando competente, competén-
cia teria também para dizer onde ¢ quando nio Funci(maria a imu-
nidade. Entio, nio tendo o legislador constituinte brasileiro, ao con-
tririo do que fizeram legisladores de ocutros povos, aberto excegio
alguma para a regra que elaborou com cariter absoluto, as excegfes
seriam tais e tantas quais e quantos o poder arbitririo quisesse esta-
belecer. Acabaria, deste moda, sendo riscada da Constituicio a imu-
nidade real, nao em virtude de interpretagio restritiva e sim por forga
de virtual aboli¢do. Os congressistas seriam violdveis ou inviolaveis,
por opinides, palavras e votos no excrcicio do mandato, segundo o
alvedrio do Poder Legislativo, do Executivo ou do Judicidrio. A in-
violabilidade passaria a ser concessio benévola e deixaria de ser cinon
intangivel da Constituigio... A imunidade real, a do artigo 44 (que
corresponde ao artigo 34, caput. da Constituiciio atual), nunca se sus-
pende nem jumais se extingue” (Imunidades Parlamentares, Belo
Horizonte, 1961, péags. 80 e 99.)

Tenho de parar aqui sob pena de nio concluir meu discurso, tantos sio
os autores, cada ?ual mais autorizado, que realgam a indisponibilidade da
imunidade material pela prépria Cdmara a que pertenca o congressista.

Mas nio posso fazé-lo sem mencionar um autor, por derradeiro, € a Ci-
mara logo compreenderd por qué. Quero invocar a ligio do meu Professor de
Direito Constituciona]l na Faculdade de Portu Alegre. Quando nela ingres:ei,
foi isto em 1943, acabava de sair a sna Teoria Geral do Estado e em suag
paginas, como nas aulas de seu autor, aprendi. calouro ainda, que:

“A imumidade parlamentar ndo é um privilégio cuncedido ao parla-
mentar pessoalmente; é uma garantia assegurada ao Poder Legislativo,
para que funcione livre de qualquer coagdo. Por isso, o0 membro do
Parlamento nio pode desistir dela. S6 o Parlamento pode conceder
licenga para o processo ou prisao por crimes comuns, e nem ele nem
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o seu membro poderdo permitir a responsabilidade pelos votos e opi-
nides emitidos no exercicio das fungdes parlamentares” (DARCY
AZAMBUJA, Teoria Geral do Estado, 1942, phg. 178.)

A mesma ligio, passado um quarto de século, vou encontrar em sua In-
trodugdo o Ciéncia Politica, que acaba de sair do prelo, com as mesmas pala-
vras, porque a verdade constitucional continua a mesma.

Nio podia deixar de testemunhar ao meu sdbio Prof. DARCY AZAMBUJA
yue o seu aluno aprendera a ligio e dela nio se esquecera. DARCY AZAM-
BUJA foi dos grandes professores que tive na Faculdade e é um dos grandes
lentes que a Faculdade de Direito de Porto Alegre teve e tem, porque ainda
hoje estd a pontificar em sua citedra. Muito mogo, ainda académico, com o
livro de contos No Galpio, laureado pela Academia Brasileira de Letras, pas-
son a ocupar na literatura rio-grandense o lugar que permanecera vago desde
a morte de SIMOES LOPES NETO. Espirito brilhante, reparte as inclinagdes
da sua inteligéncia e sua sensibilidade entre a catedra, a ciéncia do Direito e
as belas letras.

Nio poderia omitir 0 nome do professor gaticho, nem encerrar melhor as
referéncias doutrinarias que entendi de relembrar 4 CAmara. Estou certo de
estar sendo fiel aos ensinamentos do men professor e is lighes hauridas na
Escola onde me formei.

O MINISTRO-PROFESSOR E SUAS CITACOES

Diante dessa impressionante unanimidade doutrindria no que tange a
prerrogativa em exame, como se explica que esta “representa¢dic” tenha sido
encaminhada pelo Ministro da Justiga ao Procurador-Geral da Republica e por
este a0 Supremo Tribunal? E note-se que o Senhor Ministro da Justica é
Prof. da Faculdade de Direito de Sao Paulo ¢ Reitor da grande Universidade
do grande Estado bandeirantel E dificil de entender, peFo menos i primeira
vista, Mas quem 1& o arrazoado ministerial nfio demora a tirar algumas con-
clusdes, ajnga gque melancélicas,

O Ministro-Professor comega por referir os nomes de BARBALHO,
AURELINO LEAL e M. J. CARVALHO DE MENDONCA, para impugnar a
imunidade material. Fagamos exame de cada um deles.

BARBALHO nzo autoriza a posicio do Ministro-Professor. BARBALHO
insurge-se contra o instituto da imunidade, entendendo que se tratava de pri-
vilégio peculiar as monarquias. .. vitima da ilusio dos primeiros republicanos
que acreditavam, romanticamente, nas virtudes congénitas da Reptblica e em
sua superioridade em relagio is instituigbes parlamentares do Império. Nao
passaria muito tem[})o ¢ FLORIANO haveria de mostrar o que era o “poder
pessoal”, a cidade do Rio de Janeiro de sede da corte transformada em teatro
de cenas selvagens, sangrentas, brutais; ali, no Rio de Janeiro, para nao falar
em certos Estados, a comegar pelo meu, o Rio Grande do Sul, onde uma
nolitica de ferro e fogo, de crueldade e banditismo, procurou destruir as tra-
Jigoes liberais da terra rio-grandense, encarnadas em Silveira Martins.
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Em verdade, porém, BARBALHO nio comenta propriamente o arti
19 da Constituigio; insurge-se contra ele. A observagao é de CABL(%
MAXIMILIANO. No prefacio a primeira edigio dos Comentdrios, salientando
2 posigio que o intérprete deve assumir quanto i lei que vai explicar, que
deve ser de submissio ao texto que comenta e elucida, observa MAXIMI-
LIANO:

“Nem o habil Joao Barbalho evitou o escolho fatal. Comentando o
artigo 19, apenas combate a imunidade parlamentar, obrigando o
estudioso a procurar noutro livro a origem da prerrogativa, limites
respectivos ¢ motives pelos quais todos os povos a adotaram.”

O juizo ndo € meu, é de CARLOS MAXIMILIANO.

Contudo, a despeito de sua posigho adversa ao instituto, BARBALHO
4ssim inicia o seu comnentdrio ao artigo 19.

“Inviolaveis. Entende-se que o devem ser os representantes da nagao
para que com toda a isengdo ¢ independéncia possam exercer o seu
mandato” (Constituigdo Federal Brasileire. Comentdrios, Rio, 1902,
pag. 64).

E mais. F. deste modo que o antigo Ministro dad]ustiqa e ao tempo Minis-
‘ro do Susremo Tribunal disserta sobre as imunidades parlamentates durante
o estado de sitio:

“Os construtores da nossa organizagio constitucional entenderam im-
prescindivel a imunidade e estabeleceram-na como garantia e broquel.

Quando pois a situagdo € a que exige maior seguranga e (Iluando mais
expostos a arbitrio ¢ violéncias ficam os membros do parlamento nao
¢ que se hda de dar ao poder mais capaz de pratica-las a faculdade
de prender e desterrar a seu arbitrio deputados e senadores!” (Op.
cit., pag. 122.)

Embora adversirio do instituto, BARBALHO nio abona, com sua auto-
ridade, a iniciativa do Ministro-Professor.

Nem tampouco AURELINO LEAL, a quem o Ministro-Professor atri-
bui a autoria do livio Regime Federativo, cuja pagina 285 ele indica. %\‘lando
ndo houvesse outras razbes bastaria dizer que... AURELINO LEAL nao
escreveu livro algum intitulado Regime Federativol O Ministro-Professor deu
tanta aten¢do a este documento, enderegado ao Supremo Tribunal Federal,
que trocou os autores e os titulos das obras. O livio Regime Federativo é de
AMARO CAVALCANTI. mencionado por AURELINO LEAL a péagina 285
da sua Teorie e Prdtice da Constituigdo Federal, A pdgina indicada pelo
Ministro-Professor niao é da obra de AMARO; ¢ do livro de AURELINO, don-
de o Ministro-Professor copiou ligeiramente, como se nao estivesse a dirigir-se
a0 Supremo Tribunal e como se nao viesse a criar este problema enorme que
crion para o governo e para a Nagio.

A passagem em que AMARQO CAVALCANTI se refere ao problema esta
a pagina 357, ndo a pagina 285, como se }¢é na exposigdo ministerial, no livro
Regime Federativo e a Repiblica Brasileira, editado em 1900. A pagina 285
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é da obra de AURELINO LEAL. ) Ministro-rrofessor troca 05 autures, us
livros e as paginas.

AMARO CAVALCANTI, Ministro da Justiga e depois do Supremo Tri-
bunal, conforta a tese do Ministro-Professor? Nio. Como BARBALHO e ou-
tros republicanos, revela o mesmo preconceito em relagio ao instituto, no qual
ele vé “um desmentido formal do principio da igualdade de direito na Repa-
blica” e “um documento irrecusivel de nossa incapacidade politica aos olhos
do estrangeiro”, como se todos os paises dotados de instituigtes representativas,
cuja forma de governo fosse mondrquica ou republicana, ndao consagrassem a
imunidade parlamentar. Contudo, nem uma palavra no sentido de diminuir o
alcance da imunidade material. Alids, suas reservas voltam-se contra a imu-
nidade processual.

E o constitucionalista M.]. CARVALHO DE MENDONCA abonarid a
tese do Ministro-Professor?

Comega que nao ¢ M. J. CARVALHO DE MENDONCA, como, por erro
de impressdo, se 1& no livio de AURELINQ LEAL, donde foi copiado pelo
Ministro-Professor, com erra e tudo, quando qualquer calourc sabe que é
M. I. (MANQEL INACIO) CARVALHO DE MENDONCA, como sabe tam-
bém que foi ele eximio civilista (como J. X. CARVALHO DE MENDONGA
foi comercialista insigne), mas constitucionalista nio foi. Autor de livros exce-
lentes, Doutrina ¢ Prdtica das Obrigacdes, Contratos no Direito Civil Brasi-
leiro, Rios e Aguas Correntes em suas Relagbes Juridicas, Introducdo Geral ao
Direito dus Coisas, A Vontade Unilateral nos Direitos de Crédito, Da Agdo
Rescisdria das Sentengus e Julgados, Do Usufruto, do Uso e¢ da Habitagio no
Cddigo Civil Brasileire, foi prolessor de Direito Civil na Faculdade de Direito
do Rio de Janeiro; constitucionalista, porém, nio foi. Nem precisa desse titulo,
que indevidamente lhe confere o Ministro-Professor, para figurar entre os
grandes juristas do nosso Pais no setor do Dircito Privado.

Mas o Ministro-Professor nio leu o que citou. Eu li. Trata-se de um artigo,
datado de 1901, inserto na revista O Direito, v. 86, pags. 449 a 547. Nele estio
expressos os mesmos preconceitos republicanos, fortemente influenciados pelo
positivismo. Mais de uma vez fala em “metafisica constitucional” e assevera
que “nem todas as institnigbes podem igualmente convir ao regime monér-
quico e ao republicano”. A imunidade seria um exemplo de “metafisica cons-
titucional”, coisa inconcebivel desde que AUGUSTQ COMTE havia conde-
nado a metafisica 2 morte... Veja a Cémara esta passagem que bem ilustra
quanto a filosofia comteana influenciara o pensamento do civilista: @ Consti-
tuicdo do R. G. do Sul (obra de Castithos, o positivista),

“a Constituicio do Rio Grande do Sul — a dnica do Brasil que obe-
dece a um plano sistematico, no qual todas as disposicbes tém uma
razio de ser rigorosamente demonstravel — fez como a da Suiga, um
siléncio completo sobre a inviolabilidade metafisica da palavra dos
representantes do Estado, consagrando apenas (art. 41) a necessidade
da licenga para seu processo. Este é o genuino espirito republicano’.

Fis a que se resume a contribuigio de MANOEL INACIO CARVALHO
OFE MENDONCA, muito antes de tornar-se o notével civilista.
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E AURELINO LEAL, apontado pelo Ministro-Professor como autor do
livro Regime Federativo, obra de AMARO CAVALCANTI, sers a tese
ministerial? Também néo. Embora pense que as prerrogativas parlamentares
“ja fizeram seu tempo”, observa o publicista baiano:

“Seja como for, a nossa Constituigdo estabelecen a irresponsabilidade
legal dos membros das Cémaras, seguindo o exemplo de muitas ou-
tras... Da nossa Constituicio se depreende que a imunidade segue
o representante no exercicio do seu mandato, isto ¢, enquanto ele age
como deputado ou senador, desempenhando uma fungdo legal do seu
mandato, mesmo numa Comissio de inquérito extraparlamentar. . .
De acordo, portanto, com a nnssa Constituigiio e a jurisprudéncia es-
trangeira, os deputados e scnadores, no que toca ds “suas opinides e
palavras no exercicio do seu mandato”, estio sujeitos ao contraste
regimental. Este é o freio interior que os pode coibir. No exterior, no
exercicio do mandato, a repressio penal ndo pode ser praticada con-
tra eles, isto é, em todos 0s atos oriundos de snas fungbes e a elas
visceralmente ligados.” (Teoric e Prdtica da Constityicdo Federal
Brasileira, 1925, pags. 286, 289 e 290.)

O Ministro-Professor vai além e atribui ao douto Prof. PAULO BONA-
VIDES, da Faculdade do Cears, assim como ao ilustre Prof. RAUL MACHA-
DO HORTA, da Faculdade de Belo Horizonte, o pensamento que sustenta.
Desta vez indica o livio — Estudos sobre a Constituicdo Brasileira de 1967 —
mas silencia quanto as piginas. Aqui estd o livro. A referéncia é falsa, O Prof.
PAULO BONAVIDES nem se refere ao problema e o Prof. MACHADO
HORTA pao acompanba o taclecinio do Ministso-Professor.

Mais adiante ¢ FAULINO JACQUES que cita. Mas se limita a transcrever
trecho acerca do abuse dos direitos individuais e dos direitos politicos {artigo
151), scm a mais remota referéncia 4 imunidade consagrada no artigo 34,
caput. Ao explicd-la, & assim que se pronuncia o eminente professor guanaba-
¢ino, rio-grandense de nascimento:

“QO artigo_consagra as chamadas “imunidades parlamentares”, que
compreendem a irresponsgbilidede do mandatirio politico por atos
praticados no exercicio do mandato {opinides, palavras e votos), e a
inviolabilidade de sua pessoa, imune de prisio ¢ processo, salvo em
flagrante de crime inafiancével ou prévia licenga de sua Cdmara. En-
quanto a irresponsabilidade sé ocorre no recinto das Casas congres-
suais (sala das sessbes do grande plenario ou dos pequenos plenérios,
as comissbes permanentes ou temporarias), onde os senadores e os
deputados exercem o manduto, & inviolabilidade aprovcita ao repre-
sentante politico por ato praticado dentro on fora de sua cidmara.
Essas imunidades sio a conditio sine gqua non do livie exercicio do
mandato.” (A Constitui¢io do Brusil Explicada, Riv, 1967, pag. 46
[nota ao art. 34].)

Pelo modo como o Ministro-Professor faz citaghes e a oulros atribui o seu
pensamento, bem se pode imaginar o contelido deste documento. O seu exame
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justificaria um discurso, A titulo de amostra, limitar-me-ei a indicar duas pas-
sagens reveladoras da hermenéutica ministerial. Referindo-se ao artigo 151 é
assim que se expressa:

“Diria, até, que o proprio legislador como que teve em mira, espe-
cialmente, os detentores de mandatos politicos, atento 4 liberdade de
agdo, ao prestigio, 4 forga que lhes empresta o exercicio deles. Por
via indireta, essa suspensio de direitos politicos quis permitir se lhes
tomar arma formidanda, da qual livremente poderiam usar contra as
instituigbes e a propria soberania do Brasil, protegidos pelas imuni-
dades inerentes aos mandatos que detenham.”

. Esta jbia consta de um documento enderecado ae Supremo Tribunal Fe-
derall

Ouga a Cimara outra nio menos valiosa:

“O art. 34 cuida de direito, garantia funcional, privilégio de alguns,
senadores e deputados; o art. 151 trata de dever,..”

Um aluno que escrevesse, como o Ministro-Professor, que o artigo 34
“cuida de direito”, teria de repetir o ano, pois nio aprendera a fazer distingio
elementar ¢ fundamental entre direito e prerrogativa institucional,

PRERROGATIVAS PARLAMENTARES

Houve tempo em que as imunidades cram designadas como privilégios
parlamentares, por influéncia, sem ddvida, da lingua inglesa; foi na Gri-
Bretanha que elas surgiram, como em geral os institutos de Direito Parla-
mentar, e 14 figuram elas, e outras prerrogativas do Parlamento, entre os pri-
vilégios parlamentares. Tratando de imunidades, ainda hoje muitos autores
empregam os vocabulos “privilégio” e “prerrogativa”, como sindnimos. Os
calouros das escolas juridicas sabem, entretanto, que nao se trata de “privilé-
gio”. Privilégio, como a palavra estd a dizer, ¢ lei privada, Seria um nynca
acabar fazer citagbes a respeito. Veja a Camara o que escreveu o Prof.
CARLOS RUIZ DEL CASTILLO, da Universidade de Santiago de Compos-
tela, em nota ao livro de Hauriou, que traduziu e anotou:

«©

... no que concerne a imunidade parlamentar, ¢ de notar-se que
nio se trata de nenhum privilégio, senio de uma prerrogativa.
O privilégio é a excegio da Eei comum, excegic deduzida da situagio
de superioridade das pessoas que a desfrutam e a titulo de um direito
superior 4 lei; a prerrogativa ¢ o conjunto de precancbes que rodeiam
a fungio e que servem para o exercicio desta. O privilégio é subjetivo
e anterior & lei; a prerrogativa é objetiva e derivada da lei: o privilé-
io tem uma esséncia pessoal; a prerrogativa vai anexa a qualidade
so orgio. O privilégio é poder frente & lei; a prerrogativa ¢ conduto
para que a lei se cumpra e chegue a todos. Por isso, pertence o privi-
légio as aristocracias das ordens sociais, enquanto que a prerrogativa
pertence a aristocracia das instituigdes governamentais, nica aristo-
cracia que admitem as democracias, como adverte Hauriou.” (Hauriou,
Principios de Derecho Piblico y Constitucional, 1927, pag. 117.)
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O venerando professor baiano, Conselheiro FILINTO BASTOS, faz mais
de meio século, ensinava a seus alunos:

“Tendo a Constituigio declarado no art. 72, § 2°, que todos sio iguais
perante a lei, estatuiu, entretanto, como j4 vimos, as prerrogativas dos
arts. 19 e 20. Nio estabelecerio estes dois ultimos artigos disposigio
que importe em verdadeiro jus singulare favorabile, um privilégio no
sentido amplo do vocibulo?

O principio da igualdade, ensina ORLANDO, constitui de certo um
dos caracteres proprios do Estado moderno, ... H4, contudo, ... di-
ferengas impostas pela necessiria existéncia, em toda a plblica orga-
nizagdo, de uma hierarquia politica e por isso de certas garantias
especiais que, sendo necesséarias, é justo que acompanhem certas fun-
goes puablicas, o que ¢ wm conceito de prerrogativa em antitese ao de
privilégio. Surge dai a nogio de prerrogativa que, diversamente do
privilégio, acompanha a fungio pﬁglica e encontra nela sua origem e
sua justificagdo. Aplicando este principio, os deputados e senadores,
investidos de uma tio elevada fungio publica, tém particulares prer-
rogativas.” (Manual de Direito Pablico e de Direito Constétucional
Brasileiro, 1914, pags. 191 e 192.)

Doutrinando acerca da imunidade processual, menos ampla que a imuni-
dade material, nos albores da repiblica escrevia RUI BARBOSA:

“Segundo a doutrina inconcussa entre os constitucionalistas ¢ imanente
a todas as constituighes, essa garantia, pessoal na sua incidéncia, &
impessoal, institucional, naciona% na sua razio de ser e no seu objeto.
Nao é um privilégio individual do representante (tanto que este pio
pade renuncia-lo): é um apanégio coletivo da representagio. Nio é
um interesse de ordem particular, mas um principio de ordem pu-
blica.” (Qbras Completas, v. XX, 1893, t. IUI, “A Ditadura de 1893",
pag. 276.)

Foi desta tribuna que PLINIO CASADO, fez ontem quarenta e quatro
anos, proferiu estes congeitos:

“Tempo houve em que ainda se discutia o conceito juridico politico
das imunidades parlamentares; mas, hoje em dia, neste tema, tem um
cunho de truismo, chega a ser uma parémia, o conceito de que as
imunidades parlamentares nio sio privilégios i-ncom-gativeis com o re-
gime livre e democritico, sob que vivemos, e estabelecidos em pro-
veito pessoal do representante, mas sio prerrogativas politicas da fun-
Ga0. ..

Sao prerrogativas, mas nio sio privilégios, porque privilégios sio con-
cessbes feitas a particulares ou em proveito destes, e a desigualdade
de tratamento, na hipdtese, visa, nio os interesses de ordem privada,
mas o interesse de ordem piblica.” (A Imunidade Parlamentar do
artigo 20 da Constituigdo Federal, Rio, 1925, pags. 3 e 4.)

Quem falava assim, na sessio de 10 de dezembro de 1924, discutindo o
caso Azevedo Lima, era PLINIO CASADO, o eloqgiente tribuno, porta-voz
dos libertadores rio-grandenses, depois juiz do Supremo Tribunal, e que fora
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o fundador da cadeira de Direito Constitucional na Faculdade de Porto
Alegre, que um dia teria eu a honra de reger. Compreende a Casa por gue
devia eu lembrar esta passagem a fim de acentuar a continuidade de pen-
samento ¢ a identidade de agio dos que, formados na mesma escola, refletem
0s mesmos anseios politicos.

PRERROCATIVAS E DIREITOS INDIVIDUAIS OU POLITICOS

Segundo o artigo 151 da Constituicio: “aquele que abusar dos direitos
individuais previstos nos pardgrafos &°, 23, 27 ¢ 28 do artigo anterior e dos
direitos politicos, para atentar contra ordem democrdtica ou praticar a cor-
rupgio...” (?)

Ora, basta ter presente que a imunidade parlamentar ¢ wma prerrogativa
do Poder Legislativo, ndo ¢ direita individual nem direito politico, para que,
a toda evidéncia, se conclua que a norma exarada no artigo 151 nem direta
nem indiretamente se relaciona ou pode relacionar-se com o preceito do art.
M, caput (°).

A este propésito a Casa conhece o irrespondivel estudo do Prof. CAMILLO
MARTINS COSTA, jurista dos mais ilustres no meu Estado, que nio foi
Ministro do Supremo Tribunal porque declinou do convite que em 1943 lhe
{oi feito nesse sentido. Se PLINIO CASADQ foi o fundador da cadefra de
Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFRGS, CAMILLO
MARTINS COSTA, seu aluno nessa Escola, foi o fundador de igual cadeira
na Faculdade Catélica de Direito da PUC, de cuja regéncia, quande de sua
aposentagdo, fui incumbido. Coube-me a honra de sucedé-lo na citedra, em-
bora sem substitui-lo na cminéncia que infundiu ao magistério universitdrio.

(5) N. R.: O autor refere-se ao art. 151 da Carta de 1987, in verbis. “Art, 151 — Aquele
que abusar dos direitos individuais previstos nos §3 89, 23, 27 e 28 do artigo anterior
e dos direitos politicos, para atentar conira a ordem democratica ol praticar a
corrupeho, incorrerd na suspensfio destes Ultimos direitos pelo prazo de dois a dez
anos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representacio do Pro-
curedor-Geral da Repiblica, sem prejuizo da agio civil ou penal cabivel, assegurada
f0 paciente a mails ampla defesa™.

O dispositivo analisado corresponde ao art, 154 do texto constitucional vigente (Cons-
tituicho de 1967, na redacfio datda pela Emenda n® 1/69): “Art, 154 — O abuso de
direito individual ou politico, com o propdsito de subversio do regime democrdtico
ou de corrupglo, importari a suspensio daqueles direitos de dois & dez anos, a
qual serd declarada pelo Supremgo Tribunal Federal, mediante representacio do Pro-
curador-Geral de Republica, sem prejuizo da aclo civel ou penal que couber, assegu-
rada ao paclente ampla defesa.”

@) N. R.: O art. 34 referido pelo autor é do texto original da ConstituicGo de 1967:
“Art, 34 — Os Deputados e Senadores sfo inviolaveis no exercicio do mandato, por
puag opinides, palsyras e votos.”

Peln Emends Constitucional n® 1/69, este dispositivo passou a ter a seguinte redacfo:

“Art. 32 — Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, no exerciclo do mendato, por
sues opinides, palavras e votos, salvo nos cascs de Injuria, difamacfo ou calunia, ot
nos previstos na Lei de Seguranga Nacional.”

O texto constituclonal vigente (Emenda n® 11, de 1078) dispde: “Art. 32 — Os Depu-
tados e Senadores sho invioldvels no exercicio do mandato, por suas opinlses, pala-
vras e votos, salvo no caso de crime contra a seguran¢a nacional”™
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Ao eminente professor gaicho vou pedir me empreste alguns conceitos do
seu estudo:

D

3

“A atual Constituigio do Brasil, fiel, neste particular, 3 linha demo-
criatica e liberal que bem se pode dizer tradicional no nosso Pais, aco-
lheu amplamente a irresponsabilidade legal, no seu art. 34, caput. ...

Mas é claro que a ameaga (do art. 151) ndo se enderega a deputado,
ou a senador, no tocante is opiniGes, palavras e votos que emita no
exercicio do mandato, no plenario da sua Casa legislativa, ou no seio
de alguma comissdo, inclusive externa, instituida por essa Casa.

T4 al um equivoco, que & preciso desfazer. As imunidades dos legis-
ladores nio sdo, propriamente, direitos politicos, garantidos pela Cons-
tituigdo, Sdo muito mais do que isso, pois transcendem ao plano em
que se situam os direitos civis ou politicos dos cidaddos, para consti-
tufrem, como constituem, vitais prerrogativas do Poder Legislativo,
postas a disposicio dos parlamentares para que esse Poder de Estado
se afirme como tal, segundo as exigéneias go regime democrético.

A imunidade parlamentar nio (;Farantia de direito, no rigor técnico
da expressio; é garantia de poder” (AURELINO LEAL, Teoria e
Prdtica da Constituigdo, pags. 707 e T708).

“E forgoso reconhecer que o art. 151 da vigente Constituicdo sé tem
em mira os direitos individuais, ai apontados, e os direitos politicos
do cidaddo, que ela normalmente protege, incluidos no rol cha-
madas garantias constitucionais. Nao estio visadas, de modo algum,
as prerrogativas do préprio Congresso, instituidas precisamente para
que este possa existir como poder independente.

0] paréFrafo unico do art. 151 Prefigura o congressista acusado de cri-
me, vale dizer o congressista “nio protegido pela irresponsabilidade
legal” ... (%).

Quando se tratar de titular de mandato federal, o processo dependerd
de licenga da respectiva Cidmara, nos termos do art. 34, § 39, (%),

Basta ler o § 3°, ai aludido, para se verificar que ele est4 restritamente
subordinado aos casos de crimes, ¢ ndo as hip6teses de “irresponsabi-
lidade legal” a que se refere a primeira parte do mesmo art. 34,

N. R.: Vide o paragrafo uUnico de art. 151 da Constituicdo de 1967: “Pardgrafo tinico

— Quando se tratar de titular de mandato eletivo federal, o processo dependera de
licenca da respectiva Camara, nos termos do art. 34, § 3o

O dispositivo corresponde ac parégrafo Unico do artlgo 154 do texto constitucional
vigente (Constituicio de 1967 na redag¢do dada pela Emenda n® 1/69): “Pardgrafo
tinico — Quando se tratar de titular de mandato eletivo, o processo ndo dep-ndera
de llcenca da CAmara a que pertencsr.”

N. R.: Dispositivo citado da Constituicio de 1967: “§ 3° — No caso de flagrante de
crime inafiancgavel, os autos serdo remetidos, dentro de quarenta e oito horas, 2
Chimara respectiva, para que, por voio secreto, resolva sobre a prisio e autorize,
ou nio, & formacio da culpa.”

Corresponde ao § 3° do art. 32 do texto constitucional vigente (Emenda n¢ 11, de
1878) : “§ 3* — No casc de flagrante de crime inafiangdvel, os sutos serdo remetidos,
dentro de 48 (quarenta e oito) horas, & Camara respectiva, para gue resolva sobre &
prisio e autorize ou nao a formagio da culpa,”

30
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Parece, assim, evidente que, se hi um deputado, ow um sepaagor,
acusado de haver, na tribuna da sua Casa legislativa, emitido conceitos
que, se nio houvesse a irresponsabilidade legal, constituiriam injirias,
difamagbes ou caliinias — com iss0 nada tem a ver o art. 151 da Cons-
tituicio, falecendo, portanto, na emergéncia, ao STF, competéncia
para outro pronunciamento senac o Bue coutiver a simples declara-
¢do de ndo ser da sua algada a pleiteada suspensio de direitos. (“Imu-
nidades Parlamentares e Cassagio de Mandatos”, in Correio do Povo,
de 20-10-68.;

Interligando-se com o § 39 do art. 34, aquele paragrafo fnico (do art.
151) figura implicitamente a hipitese de que uo titular do mandato
eletivo federal se atribua a pritica de algum crime, sendo obvio que
tal crime nao podera jamais decorrer da conduta a respeite da quﬂ a
Constituigio, no caput do dito art. 34, declara o congressista protegido
pela chamada imunidade material, vale dizer — protegido pela com-
leta irresponsabi]idade legal.” (CAMILLO MARTINS COSTA,
Ainda as imunidades parlamentares e a cassaczo de mandatos politi-
cos”, in Correio do Pove, 21-11-1968.)

A Camara conhece igualmente o parecer do jurisconsulto RUY CIRNE
LIMA, Professor da Faculdade de Direito de Porto Alegre. Em breves linhas
resumin a 5a doutrina ao mostrar que o exercicio de fungiio legislativa nao é
o exercicio de um direito, que tenha, individual ou colctivamente, como su-
jeitos s senadores e depntados, sendo o exervicio da atividade de um orgao
estatal

Do splido parecer do eminente jurista vou incorporar trés itens & minha
exposigao, Ei-los:

o

5. Q senador ou deputade no exercicio do mandato legislativo, ou
seja, enquanto integrado no érgho legislativo, nio cstd a exercitar di-
reito individuzl. Nem o de liberdade de pensamento (art. 150, § 8°,
Const. Fed.) nem o de liberdade de profissdo (art. 150, § 23, Const.
Fed.), necm o de liberdade de remnido (art. 150, § 27, Const, Fed.},
nem o de liberdade de associacio {art. 130, § 27, Const. Fed.}. As
cAmaras legislativas ndo sio associagdes, autorizadas pela Constituigio,
nem suas sessdes, somente reunides licitas. O mandato legislative ndo
¢ profissio, e a inviolabilidade do senador ou deputado, no exercicio
dessc mandato, por suas opinies, palavras e votos, nip é garantia da
liberdade de pensamento, sendo garantia de funcvionamento do Poder
Legislativo.

6. No exercicio do mandato legislativo, o semador ou deputado nio
estd igualmente & exercitar direito politico (arts. 142-148, Const. Fed.)}.

O que exercita, ele, ¢ uma fungio, de desempenho colegiado — a fun-
gio legislativa.

7. Por mais censurdveis que sejam as opinibes, palavras e votos do
senador ou deputado, no exercicio do mandato legislativo, a nenhum
outro Poder & permitide interferir, & fim de aprecid-los, julgilos ou
puni-los. A razao ¢ simples. O exercicic du fungdo legislativa ndo é
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o exercicio de um direito, que tenha, individual ¢ coletivamente, como
sujeitos os senadores e deputados, sendo o exercicio da atividade de
um drgdo estatal. Nessa fungio, enquanto As opinides, as palavras e
105 votos dos que a exercem, ndo :gmite, a regra juridica, a punibili-
dade do abuso, salvo o disposto no art. 37, III, da Constitui¢io e as
determinacdes regimentais. A impunibilidade, no caso, como ji se pds
de realce, nada tem de insélita ou excepcional.”

E de uma evidéncia solar que a norma do artigo 151 — aquele que abusar
dos direitos individuais, ndc de todo e qualquer direito individual, mas dos
previstos nos §§ 89, 23, 27 e 28 do artigo 150, ¢ dos direitos politicos... — nao
g‘uarda relagdo alguma com o preceito do artigo 34, ceput, que ndo cuida

e direito individual ou politico, mas dispée acerca de prerrogativa do Poder
Legislativo,

Bastaria esta observagio para que a questio em exame, consubstanciada
no Projeto de Resolugio n? 82, ora em debate, ficasse elidida, de uma sé vez
e par inteiro.

Mas ainda hé algo a acrescentar,

O ARTIGO 151 DA CARTA DE 1967

(art. 154 do texto constitucional vigente)

Nao foi por acaso que PONTES DE MIRANDA escreveu:

“O artigo 151 ndo ¢ invocdvel em se tratando de imunidade de mem-
bros do Congresso Nacional. Dai a relevincia dos limites que expuse-
mos nos comentdrios ao art. 34 e aos §§ 19-59" (Comentdrios & Cons-
tituicdo de 1967, v. V, pig. 621).

Quanto mais se examina o art. 131 e seu paragrafo combinado com o § 3°
do artigo 34, da Constituicio, mais evidente se torna o absurdo jurfdico da
tese ministerial,

Sendo, veja a Camara: ou a imunidade material, consagrada no artigo
34, caput, é absaluta e exclui a possibilidade de incidéncia do artigo 151, ou
esta possibilidade existe e a imunidade material nao é absoluta, nem material,
mas meramente processual. Ora, se nao é absoluta, se nio é de direito mate-
rial, mas simplesmente de direito processual, entio forgeso serd concluir que
o artigo 34, caput, nio tem sentido, nio tem aleance algum, nada significa,
pois diria apenas o que esti dito ¢ prescrito no § 17 do mesmo artigo 34!
Se a imunidade do artigo 34 é absoluta, ela exclui esta e qualquer outra ten-
tativa de processo contra parlamentar por opinides, palavras e votos emitidos no
exercicio do mandato, ou ela é meramente processual e neste caso o artigo
34 diz o que a seguir vai dito no seu § 1v (?)

(#) Vide o § 1° do art. 34 da Carta de 1967 (reproduzido pela Emenda Constitucional
n? 11/78): “§ 1¥ — Desde a expedisdo do diploma até a inauguracio da legislaturs
seguinte, 0s membros do Congresso Naciohal nfo poderdo ser presos, salvo flagrante
de crime inafiancavel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de sus
Chimara,”
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Mas Deus do céu, tal exegese ¢ simplesmente absurda, dado que o arugo
34, caput, diria apenas o é]ue diz o seu § 19, e segundo velha e segura regra
de hermenéutica, e de rudimentar bom senso, deve ser afastada a interpreta-
¢do que conduz ao absurdo. Suponho esteja desobrigado de recordar os ensi-
namentos de BLACK e de COOLEY, de SUTHERLAND e de WILLOUGHBY,

de AURELINC e de MAXIMILIANO.
ARTIGO OCIOSO?

De resto, para concluir assim, absurdamente, seria ainda mister afirmar
que o artigo 34, caput, ndo tem sentido, nada acrescenta ao disposto no § 1°,
¢ inttil, Ora, se na lei ndio se presume a cxisténeiz de palavras vadias, com
maior razio nio se hi de admitir a existéncia de artigos ociosos.

A conclusio é uma e nido pode ser outra: o disposto no artigo 151 nio
se relaciona nem poderia relacionar-se com a regra exarada no artigo 34, caput,
segundo a qual “os deputados e senadores sao inviolaveis no exercicio do man-
dato, por suas opinifes, palavras e votos”. O preceito, tradicional no direito
positivo brasileiro, hi de ser entendido conforme a interpretaciio consagrada.
E a ligio dos cdoutores. Evidentemente, o parigrafo unico do artigo 151 se
refere e nao poderia deixar de referir-se senfo o atos estranhos ao exercicio
do mandato.

A PROVA DAS PROVAS

Outrossim, segundo o artigo 151 “a suspensio dos direitos politicos é sem
prejuizo da agdo civil ou penal”.

Ora, admitindo-se explicitamente “agdo civil ou penal” além da suspensdo
de direitos politicos contra os que abusarem de direitos individuais e politicos,
56 esta possibilidade seriz bastante para evidenciar que a regra do artigo 151
nada tem a ver com a do artigo 34, caput.

Nio ¢ esta uma simples e longingua hipétese. Acabei de ler o artigo 151
da Constitui¢ao. Ele diz, nio eu, que “a suspensio dos direitos politicos é sem
prejuizo da agao civil ou penal”. Nio é s6. Aqui estd a exposigho do Ministro-
Professor a falar na “suspensio dos direitos politicos, independentemente das
cominagdes civis, administrativas e penais acaso cabiveis”. Quga a Cimara,
agora, o Procurador-Geral da Repiblica: “O representante sujeita-se a que a
reclamada sangao politica the seja aplicada sem prejuizo da agéio penal cabivel
nor esses fatos {Decreto-Lei n? 314, de 13 de margo de 1967).”

Como admitir-se “agio civil ou penal” contra deputado ou senador em
virtude de opinides, palavras ¢ votos proferidos no exercicio do mandato,
quando por elas é “invioldvel” o parlamentar?

Que inviolzbilidade seria esta, triplicemente violavel?

S6 esta consideragdo seria suficiente para apurar que o artigo 151 e seu
paragrafo se relacionam com a imunidade processual assegurada no § 19 do
artigo 34 e que supde a existéncia de delitos, de atos estranhos ac exercicio
do mandato.
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Se o cidadao investido em mandato eletivo, seja deputado ou senador,
abusar de direitos individuais e politicos enumerados no artigo 151 “para aten-
tar contra a ordem democratica ou praticar a corrup¢io” — excluida de forma
absoluta a responsabilidade por opinides, palavras e votos emitidos no exer-
cicio do mandato —, como qualguer pessoa estarh sujeito ao processo ou pro-
cessos previstos no referido artigo 151, Sendo parlamentar, (Fozando, por con-
seguinte, de imunidade processual, o processo dependeri da licenga da Ca-
mara respectiva, segundo a regra exarada no § 19 do artigo 34 (*).

Dir-se-4 que, em tal caso, o pardgrafo tinico do artigo 151 seria redundante.
E facil demonstrar o contririo.

Contudo, o argumento nio seria de perturbar pois a Constituigdo de 1967
nido é modelo de técnica juridica nem dI; pureza vernécula. Basta ler o § 1°
do artigo 20, onde se nos depara esta joia “mas nio se estende, porém, aos ser-
vigos publicos concedidos ...”

Retomo a anilise do paragrafo tnico do artigo 151. Ele néo é redundante.
Seria ele in(til se nao servisse para dizer o que efetivamente diz e de maneira
insofismdvel, se nio indicasse, como expressamente indica, o modo como a Cé-
mara procedera em sendo o caso, nos termos do § 39 do artigo 34, isto é, me-
diante votacic secreta e necessariamente mediante votagdo; a licenga jamais
poderé resultar de consentimento técito, verificada mediante o simples decurso
de prazo, como ocorre na hipétese do § 29 do mesmo artigo 3. Eis o vero e
siraples significado do pardgrafo tmico do artige 151, combinado com o § 3¢
do artigo 34 da Constituigdo.

FLAGRANTE DE CRIME INAFIANCAVEL

Nio sei se ainda hd quem sustente a aplicabilidade das sangdes do artigo
151 por opinides, palavras e votos exarados no exercicie do mandato.

Admiti-lo importaria no absurdo de admitir também que o deputado ou
senador, que a Constitui¢io declara ser inviolivel por opiniges, palavras e
votos emitidos no exercicio do mandato, cometesse crime inafiangavel atra-
vés da tribuna e, em conseqiiéncia, pudesse ser preso em flagrantel

Mas a um absurdo se somaria outro. Uma vez preso por crime inafiangé-
vel praticado na tribuna e através da iribuna, perante a Cimara, no seu re-
cinto — preso por quem? —, quem remeteria os autos 4 Cimara, dentro de 48
horas, para que ela resolvesse, por voto secreto, sobre a prisio e autorizasse,
ou nio, a formagio da culpa? ()

A todas as luzes, o pardgrafo tnico do artigo 151, combinado com o § 3°
do artigo 34, ao qual explicitamente se refere, indica que o abuso de direito

(10} Dispde o parigrafo inico do arf. 154 da Carta outorgada em outubro de 1969:
“Quando se tratar de titular de mandato eletivo, o processo nfo dependerd de licenca
da Camara a que pertencer.”

(11> O art. 32 da Carta outorgada em ouiubro de 1969 suprimia a cléssiea disposicdo
constitucional.
N. R.: Vide o § 3° do art. 32 do texto constitucional vigente (Emenda n® 11, de 1978)
in nota 8.
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individual ou politico que o parlamentar, como qualquer pessoa, pode praticar,
somente pode ocorrer ;lora do exercicio do mandato, Se o crime for inafiangével
¢ 0 parlamentar preso em fla%rante, os autos deverdo ser enviados 4 Cdmara
em tf;i horas para que cla resolva sobre a prisdo e autorize ou nio a formagio
da culpa. Se o crime for afiangdvel ou se inafiangével ndo houve prisio em
flagrante, a Cimara decidird acerca da formagdo da culpa, dando ou negando
a Igi::enga imprescindivel. Em ambos os casos, a licenca n3o serd concedida
jamais por decurso de prazo sem deliberagio, como na hipdtese do § 2° do
artigo 34, mas obrigatoriamente mediante votagdo secreta. £ o que dispde o
§ 3% do artigo 34, ao qual se liga o parigrafo dnico do artigo 151: “quando se
tratar de titolar de mandato cletivo federal, o processo dependera de licenga
da respectiva Cimara, nos termos do artigo 34, § 39"

Eis o vero sentido, o insofismével significado do que prescreve o pard-
grafo dnico do artigo 151, que nem direta, nem remotamente, colide ou res-
tringe a norma fundamental contida no artigo 34, caput.

A CAMABA COMPETE ZELAR PELAS SUAS
PRERROGATIVAS

A Cimara ndo cabe exonerar-se das suas responsabilidades na defesa das
prerrogativas que sio suas. O dever é sen e cla nic pode transferi-lo a outro
Poder. Nao pode dar de ombros e confiar em que o Supremo Tribunal vé
defender prerrogativas que s@o suas, ndo dele. Nio se olvide da ligio de RUI,
sempre atual:

“Regra foi sempre, em matériz de privi]éfios parlamentares, a de
gue cada uma das Cémaras componentes do Poder Legislativo tem
em si mesmo a magistratura da sua dignidade e a protegio de seus
direitos” (Obras Completas, v. XX, 1893, t. I1I, “A Ditadura de 1893",
pag. 257).

ASPECTOS POLITICOS

Até aqui fiz uma andlise do problema em termos estritamente juridicos,
escrupulosamente juridicos. Pego licenga, ao concluir, para fazer duas ou trés
observagbes de natureza goh’tica, com & mesma_isencac e serenidade com que
examinel os aspectos juridicos da questao em debate.

Insisto em lembrar que a Cimara nao pode transferir a outro Poder a
defesa de suas prerrogativas, nem pode desvestirse delas. Tenho bem viva
a adverténcia de RAUL PILLA, em situagio semelhante. Na sessdo de 6 de maio
de 1957 dizia o preclaro rio-grandense:

“Para subverter o regime, como agora se pretende, é necessdrio pri-
meire anular esta Camara, ¢ necessario que ela se despoje das suas
prerrogativas, que, nua e desarmada, ela se entregue voluntariamente
a destrui¢do.” E continuava; "Mais que os canhdes, mais que os tan-
ques, é a debilidade interna o que ameaga a existéncia das assembléias
representativas. Pretende-se, é verdade, sair da dificuldade por uma
tangente. Pretende-se descarregar no Poder Judicidrio a tarefa pri-
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mariamente nossa de defender a soberania do Poder Legislativo. ..
verifique 2 Justiga o fundamento da acusagio... este raciocinio de
PILATOS esbarra num obstéculo irremovivel: o artigo 44 (atual 34)
da Constituigao.”

Por esse tempo, AFONSO ARINOS lembrava reflexiio do ilustre AFONSO
PENA JUNIOR, que ele dizia ter setenta anos de experiéncia do Brasil e oito-
centos anos de leitura. Para o humanista insigne, jurista de prol e politico
experimentado, “nada hd mais perigoso do que dar carne de gente para onga
comer”. Enganam-se os que pensam que, rolada a primeira cabega, a fome
ficard aplacada... (%)

Recorde-se a Cimara da adverténcia de RUI BARBOSA:

“Uma vez desencadeada, a soberania da conveniéneia politica nao
conhece limites; rota a cadeia de garantias, nio hi uma sé, que se nio
perca” (Anistia Inversa, 1896, pag. 120; O.C., v. XXIV, 1897, t. III,
Trabalhos Juridicos, pag, 158).

Estou a lembrar-me do final do capftulo primeiro do livio segundo de
A Retirada dos Dez Mil, relato que a Humanidade deve a XENOFONTE. O dis-
cipulo de SOCRATES descreve a situagio dos gregos depois da morte de CIRO;
sitiados em pleno coragio dos Estados de ARTAXERXES, este, servindo-se do
grego FALINO, concitou-os a entregar as armas. E assim que XENOFONTE
1egistra o didlogo:

“Neste meio tempo chegou CLEARCO e perguntou que resposta
tinham dado os camaradas.

“— Um diz uma coisa, outro diz outra — responden FALINO — e
ninguém se entende. E a ti que te parece, CLEARCO?P

“— FALINO — obtemperou ele —, é com o maior prazer, de certo par-
tilhado pelos camaradas, que te vejo aqui. Nio podia ser doutro mo-
do: és grego, todos os presentes gregos sdo. Como tal, pedimos-te o
teu parecer desinteressado Cﬁanto a situagdo em que nos achamos.
Pelos deuses imortais, aconselha-nos o que hd de melhor a fazer sem
prejuizo da nossa honra e lembra-te que te podes cobrir de gléria pela
maneira como o fizeres. A tua voz ficard a ressoar na posteridade,
pois em toda a Grécia nio deixard de vir a dizer-se: tal e tal foi o
conselho de FALINO, enviado aos compatriotas por Artaxerxes para
que entregassem as armas.

O intuito de Clearco, com lingnagem tdo capciosa, era levar Falino a
aconselhar aos gregos que ndo entregassem as armas, esperangado
em que assim lhes levantaria o 4nimo. Mas Falino ladeou e respondeu-
lhe nestes termos contra a sua expectativa:

“— Se tendes uma probabilidade contra mil de vencer a ARTAXERXES,
digo-vos que ndo entregueis as armas. Agora, se nio vedes salvagio
possivel na resisténcia, entio o melhor é lancar mio dos meios que
se vos oferecem.

{12) Virias dezenas de parlamentares foram elitninados do Congresso por ato do Executivo.
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“. B esse o teu pensamento? — retorquiu CLEARCO. — Agora
ouve o nosso e vai com ele a ARTAXERXES: temos ou nio te-
mos de ser amigos dele? Se temos, ser-lhe-emos mais uteis con-
servando as armas. Se nio temos, melhor combateremos conser-
vando-as do que privando-nos delas.”

Temos ou ndo temos de subsistir? Se temos, devemos subsistir por inteiro,
e ndo por partes. Se ndo temos, convém que, conservando as prerrogativas que
sio da Cémara, desaparecamos com ela, sem capitular.

O ANTECEDENTE DE 1936

Desde que este caso chegou aqui nio tenho cessado de refletir sobre o que
ocorreu em 36, quando 3 Cimara chegou um pedido para processar alguns
deputados e ao Senado, um senador. Entre aqueles estava um dos maiores
deputados brasileiros de todos os tempos, o principe dos seus oradores, na
frase de JOAO NEVES, o constitucionalista eximio, o discipulo amado de RUI
BARBOSA: JOAQ MANGABEIRA. A despeito de todos os argumentos, a licen-
¢a foi dada. E JOAO MANGABEIRA esteve preso quinze meses e dois dias;
e depois de quinze meses e dois dias de prisdo, retornou 4 Camara, absolvido
pelo Superior Tribunal Militar; e fez, entdo, um discurso tremendo, cu}'as fra-
ses parecem lategos de fogo, e a Camara teve de ouvir o libelo implacéavel,
mud%, porque ela era a ré, porque ela nio soubera defender a prerrogativa
que era sua.

E note-se, nio se tratava de imunidade de direito material; tratava-se de
imunidade processual: atribuia-se ao Deputado MANGABEIRA € a outros a
participagio em movimentos insurrecionais, estranhos, naturalmente, ao exer-
cicio do mandato. A esse tempo, na sessio de 6 de julho de 36, JOAO NEVES
DA FONTOURA, o formoso orador que tdo alto elevou as tradigdes da elo-
qiiéncia rio-grandense, terminou seu notavel discurso com estes conceitos de
palpitante atualidade:

“Mas para mim o que esti em debate nao é a liberdade de quatro
cidaddos investidos da representagio nacional. O que tendes de julgar
é a propria Constituigio da Republica. Abrindo o ciclo de conferén-
cias em Buenos Aires, RUI BARBOSA disse com a seguranga pro-
verbial: “o que interessa saber no tocante a um pais que se diz cons-
titucional, nio se tem uma constitui¢io, mas se pratica a que tem.”
Ai, o problema de hoje, em toda a sua gravidade. O Executivo trans-
mite & Cimara toda a majestade de um poder, que deve pairar junto
dos outros no mesmo pé de igualdade. Agora, basta de palavras. Va-
mos aos votos. Eles dirdo se assistimos uma sessdo histérica ou se ja
desceram as trevas da noite sobre o cadiver da democracia brasileira”
(As Imunidades Parlamentares e o Estado de Guerra, 1936, pAgs. 58
e 59).

Aos votos, a maioria responden com a licenga, a licenga que  significava
a4 prisio e 0 processo, quinze meses e dois dias de prisio, processo que ter-
minou pela absolvigio e o retorno de MANGABEIRA 2 Cimara para proferir,
na sessio de 10 de julho de 37, o libelo tremendo que ainda hoje queima como
ferro em brasa, no qual escalpela os crimes, os abusos, as violéncias praticadas,
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e no qual ndo poupa a maijoria da Cdmara nem a sua Presidéncia, que pensan-
do salvar-se entregava a cabega de alguns dos seus. Quatro meses depois, exa-
tamente quatro meses apds ouvir a oragio do elogiiente tribuno baiano, a Ci-
mara, que nio soubera comportar-se, %ue nao soubera defender as prerrogativas
que eram dela, foi fechada aos 10 de novembro de 1937,

SEMELHANCAS CURIOSAS

Outra coisa que me est4 a impressionar é o conjunto de circunstincias,
dir-se-4, acidentais, que aproxima 1968 de 1938. Note-se o paralelismo entre as
duas épocas: Presidentes da Reptblica, dois gatchos: Vargas e Costa e Silva;
Presidentes da CAmara, dois mineiros: Antnio Carlos e José Bonifscio, per-
tencentes ambos 4 mesma gens ilustre dos Andradas; Ministros da Justi¢a, dois

aulistas: Vicente Rao e éama e Silva, ambos professores da mesma Facul-
gade de Direito; Lideres da maioria, dois mineiros: Pedro Aleixo e Gersldo
Freire.

Sao coisas estranhas estas, %ue, dpareo::e, deviam constituir adverténcia, até
porque, depois do 10 de novembro de 37, muitos dos que haviam aberto mio
das prerrogativas parlamentares haveriam de sofrer as perseguigbes e até as
punigdes do Estado Novo, que estava em gestagiio, O primeiro foi ANTONIO
CARLOS, cuja carreira em ascensio permanente entrou em declinio; logo de-
pois, j4 em 37, era substituido na Presidéncia da Cémara felo Sr. PEDRO
ALEIXO, hoje (outro trago a aditar ao quadro antes esbogado) Presidente do
Congresso. Dos incémodos do Estado Novo nio foi imune o lider da maioria
em 36, o ilustre Sr. PEDRO ALEIXO. E o Presidente da Comissio de Consti-
luigio e Justica quando do parecer para prender e processar deputados ha-
veria de perder sua catedra na Faculdade de Sdo Paulo nos termas do fami-
gerado artigo 177 da Carta outorgada em 10 de novembro. Sirva isto de ad-
verténcia e lembranga.

PAL.AVRAS FINAIS

Volto os olhos para o bergo das instituigdes parlamentares, e repito as
palavras com que GEORGE PETTY encerrou seu livio Lex Parliamentaria,
publicado nos fins do século XVII, em 1890:

“Nada deve ser tio caro s Comunas da Gra-Bretanha, como um Par-
lamento livre, isto é, uma Cimara dos Comuns livie e independente
em todos os scntidos; livie em suas pessoas; livre em suas proprieda-
des; livre em suas eleigbes; livie em seus escrutinios; livre em suas
reunifes; livie em seus discursos, debates e resolugdes; livre para
queixar-se dos delinqiientes; livre em sua perseguicio aos delitos;
livre, portanto, de qualquer temor ou influéncia de outros, por pode-
rosos que sejam; livre para defender-se das invasdes do poder arbi-
trario; livre para proteger a liberdade dos saditos, e, sem embargo,
livre para destinar uma parte dessas propriedades, quando for neces-
sario, ao servigo publico.

Que assim seja o Parlamento Brasileiro: livre, sempre livre, livre enquanto
existir]
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Inviolabilidade
dos parlamentares

GERALDO ATALIBA

Professor nas Faculdades de Direito do
Universidade de 3, Paulo e Universi-
dade Catdlica de S. Paulo,

No que a0 Congresso diz respeito, poe-se como essencial a busca da res-
posta & questdo: por que a licenca? Qual a razio pela qual processos crimi-
nais contra parlamentares dependem de licenga de sua Cimara? {§ 1.° do art.
32 da Constituigdo).

.

A Casa legislativa — ao decidir pela concessio ou nio — ndo procede a
julgamento técnico judicidrio, mas simplesmente decide se o ate questionado,
praticado por um membro seu, é inerente 3 fungio (s¢ dela decorre, ou por
ela ¢ implicado) ou é ato privado, desvinculado, desligado do munus parla-
mentar, nio merecendo a cobertura do Poder Legislativo.

Ao decidir, a Camara estard implicitamente definindo se aguele ato con-
creto foi praticado como uma extensdo ou como umaz implicagio do exercicio
da fungdo parlamentar, ou néo.

Este juizo, esta apreciagdio, esta encampagdo a Constituicio a deferiu, em
carater de exclusividade, ao Congresso Nacional. S6 apés feito este pronun-
ciamento — que pode ser expresso ou tacito — ¢ que o Judicidrio tem instau-
rada a sua jurisdi¢io, para apreciagio do caso concreto (§ 2% do art. 32).

)

O instituto da inviolabilidade nao se constitui em privilégio de determi-
nados cidaddos, mas sim em prerrogativa de determinadas fungdes.

Nio sdo s6 os parlamentares que gozam de prerrogativas desse tipo. Tam-
bém os érgaos de cipula do Poder Executivo ¢ magistrados.

A inviolabilidade se explica pela necessidade institucional — universal-
mente reconhecida — de que os parlamentares desempenhem suas fungdes, com
independéncia e desassombro, sob pena de nio o fazerem corretamente, sem
temor de qualquer conseqiiéneia, como o requer o mecanismo constitucional.

Também as instituigdes exigem — para seu perfeito funcionamento — ¢ue
os juizes desempenhem suas atribuigdes sem qualquer tipo de reccio {presen-
te ou futuro), com relagao aos atos que, de oficio, devam praticar.

Os integrantes da magistratura sdo protegidos até mesmo contra a pro-
pria institni¢io, o que acontece especialmente no que diz respeito a sua ina-
movibilidade.
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Os predicamentos da magistratura — A semelhanga da inviolabilidade dos
parlamentares — niio constituem privilégio de pessoas, mas prerrogativas de
fungio, estabelecidas tendo em vista assegurar efetivamente (até as suas Glti-
mas conseqiiéncias) a independéncia no desempenho do encargo de julgar.

Quer a Constituigio que o juiz seja imparcial e nio tenha receio de de-
sagradar, nem preocupagio de agradar, mas que cumpra seu dever.

O mesmo quer e espera dos parlamentares.

Por isso CELSO BASTOS sustenta que as prerrogativas dos magistrados
e congressistas sio garantias do povo: asseguram-lhe que esses agentes piibli-
cos desempenhario seus misteres e encargos com isengdo, independéncia e de-
sassombro, sé preocupados em cumprir suas fungdes corretamente e curvados
unicamente aos imperativos de suas consciéneias.

— I —

A injiria envolve e requer um tipo de animus que ndo se confunde com o
animus caracteristico do desempenho das atribuicdes inerentes & fungio par-
lamentar.

Por outro lado, o animus peculiar dos crimes contra honra nio se presu-
me nos pronunciamentos parlamentares. Ele h4 de ser provado exaustiva e ca-
balmente.

A eventual paixdo que envolve um congressista se presume ditada pelos
imperativos de seu mandato, de suas idéias.

O parlamentar expressa pensamentos, idéias, angustias, anseios, sentimen-
tos e frustragbes dos mandantes, daqueles a quem representam, aginde dentro
ou fora do Parlamento.

Porque o senador ou deputado é mandatério do povo aonde quer que v
e nio sé no Congresso.

Daf a razio pela qual a inviolabilidade no se restringe 4 tribuna, mas a
todos os pronunciamentos. E o que diz, de modo amplo, extensivo e abran-
gente o texto constitucional: “opinies, palavras e votos”.

Reputou o constituinte brasileiro — 4 semelhanga do que o fizeram os
de outros paises civilizados ocidentais e que adotam os padrées institucionais
que nos caracterizam — que mais vale o risco de eventuais excessos do que o
perigo de omitir-se o parlamentar, ou o de ser um mau ou inadequado porta-
voz do pensamento popular.

Pois a isto pode ele ser levado se as condigBes objetivas de sua indepen-
déncia nio forem asseguradas.

Por idéntica razdo, JEFFERSON — artifice da independéncia americana
— manifestou o entendimento de que, se devesse optar entre a existéncia de
imprensa livre “com todos os seus riscos e eventuais inconvenientes e excessos”
e a existéncia de um governo forte, inquestionavelmente, sem vacilagio, opta-
ria pela existéncia da imprensa livre.

A liberdade da manifestagfio do pensamento é reputada — 4 luz do Di-
reito Constitucional e da moderna ciéncia politica — valor dos mais eleva-
dos, dentre os consagrados constitucionalmente.

40 R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 63 jul./set. 1979



— IV —

A decisio do Congresso Nacional, ao conceder ou ndo licenga para o pro-
cesso criminal de seus membros, é uma decisdo soberana e jamais pode signi-
ficar qualquer menoscabo ou desconsideragdo para com o Poder Judiciério.

A Cimara legislativa decide livremente. Cada membro seu vota em cons-
ciéncia.

Parece evidente que a inviolabilidade ndo se restringe a tribuna ou a pro-
nunciamentos que sejam tipicos e especificos da fungio. A inviolabilidade é
estabelecida ndo s6 ma fungido, mas propter exercicio funcional {(em razio da ti-
tularidade do mandato).

Dai o cobrir o desembaraco da manifestagio de opinides dos congressistas,
onde quer que eles 2 fagam.

Quando a Constituigio alude a “opinides”, estd se referindo ao uso da pa-
lavra em toda e qualquer circunstincia. Nio chstante isso, o texto constitucio-
nal foi enfitico, para ainda estender a cobertura da imunidade “As opiniGes,
palavras e votos”™ (art. 32).

-V —

Parece evidente que, s¢ o animus do agente visa a honra de outrem, en-
tdo, sim, caracteriza-se a figura delituosa, cabendo a aplicacao da punigéo.

Se, entretanto, o animus é sustentar uma tese, despertar a atengio, denun-
ciar um ato, ¢ esta manifestacio envolve cventualmente, acidentalmente, a
honra de alguém, esta circunstincia maior absorve a menor, fazendo com que
desapare¢a o crime.

A figura da licenga tem o sentido de permitir que um érgio politico, como
é o Congresso, decida uma questdo preliminar — embora diretamente vincula-
da ao mérito — antes que o Poder Judicidrio se dedique ao exame deste mé-
rito (o que serd feito de modo téenico ¢ sem a liberdade de indagagio e am-
plitude de discussdo que caracterizam a decisdo politica).

A licenga é concedida pelo Congresso. no caso deste reconhecer que i

manifestagiio do parlamentar foi feita numa questao pessoal, privada, particular.
Concedendo a licenga, o Congresso se desvincula daguele ato e proclama a
nao-inerdneia do ato ao exercicio da fungio parlamentar.

Desta forma, a Constituigio entrega ao préprio Congresso a avaliagio da
eventual ineréncia entre o ato inquinado e o exercicio da fungio parlamentar.

Ao conceder a licenca, a Casa legislativa desliga a instituigio do agente,
ou melhor, do ato daquele agente, ¢ decide, proclama que o parlamentar ndo
agin como tal, naquele caso.

Se pode haver divida quanto i confiF'uragﬁo do crime — exatamente em
fungio de certas peculiaridades de dificil apreciagio por um orgio téenico,
como o Judicidrio —, o Congresso a dirimird.

A possivel discutibilidade da caracterizagio de um determinado pronuncia-
mento — no sentido de configura-lo ou nio ccmo erime contra honra —, desde
que envolva, ou que esteja préximo do exercicio da fungio parlamentar, impde
1que a apreciacio deste ato seja feita com critérics menos técnicos e mais po-
iticos.
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Dizer se uma opiniio, manifestada por um senador ou deputado, de al-

modo deixa de ser pessoal (privada, icular), para dever ser reputada re-

exo, desdobramento ou implicagio da tungdo, é competéncia soberana e in-
contrastdvel da prépria Cdmara a que o parlamentar pertence.

Assim como as decisdes soberanas e irrecorriveis do Supremo Tribunal
sao julgadas pela consciéncia popular, como o afirmou RUI BARBOSA — nos-
so jurista maiximo e paradigma de parlamentar —, também tais decisdes do Con-
gresso s6 sdo sujeitas ao julgamento que se processa na consciéncia popular.

Essa é a raziio pela qual a Constitui¢io defere ao Congresso a deciséo so-
bre essa preliminar. E ainda com a vantagem de que a Constituigio poupa o
Congresso, muitas vezes, de formular um pronunciamento explicito. Basta que
se escoe o prazo constitucionalmente previsto, para que se repute concedida a
licenga (§ 2.° do art. 32).

- VI -
Outras consideragbes de grande importincia ainda pedem ser formuladas.

Pode acontecer de um determinado parlamentar, num momento, ver-se en-
volvido em um processo, por razbes aparentemente procedentes, 4 luz de um
julgamento exclusivamente técnico do caso.

Mas, sabe o Congresso que alguns parlamentares — em virtude de outros
fatores politicos, de outras razdes, que nada tém a ver com o ato questionado
— merecem uma especial atengdo, particular cuidado, que o induz a estender-
Thes esta inviolabilidade, com relagao inclusive a eventual caso aparentemente
privado. IlagGes com tal alcance nenhum érgio pode estabelecer a nio ser o
Congresso.

Sao avaliagdes e juizos de cariter politico, que s6 o Congresso — na sua
plena intensidade e amplitude — pode formular.

— VII —

A mesma coisa acontece em relagio ao Presidente da Repiiblica. Também
ele goza de um estatuto especial, mediante o qual s6 pode ser responsabili-
zado na forma dos arts. 82 e 83 da Constituigio — e nos casos ali expressos —
posteriormente “definidos” por lei ordindria,

Pois estas prerrogativas — que se concedem ao Chefe do Poder Executivo
~ tém precisamente em mira assegurar a sua independéncia no exercicio da
funcio, que deve ser desempenhacﬁ:lr com igual desassombro, sem temores ou
receios da responsabilidade por certos atos ou opinides.

Que imparcialidade terd o juiz — por exemplo — que temer, de alguma
forma, as conseqiiéncias de algum pronunciamento? Que independéncia terd o
Chefe do Executivo que se arreceie da responsabilidade que acarretam certas
decisdes que desagradam os poderosos?

Que desenvoltura terd o parlamentar que titubeia algumas vezes, no exer-
cicio da fungiio de denunciar, questionar, discutir, provocar dividas — muitas
vezes, para o simples efeito de suscitar discussdo € fazer surgirem as provas —,
levantar as questdes que direta ou indiretamente envolvam o comportamento
de pessoas, cujo poder de reagio (e portanto retaliagio} possa vir a atingi-lo?
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A Emenda Constitucional n.o 11

Praof. Dr. PAULINO JACQUES
Da Faculdade de Direito da UERJ e do ABLJ

SUMARIO

I — Os artigos da Constitul¢io alterados.
II — Os direitos individuais restabelecldes.

ITT — A extingdio da competéneia excepcionnl do Presi-
dente da Republica.

IV — O estado de emergéncia e o estado de sitlo.

V — A competéneia do Presidente do Senado e as imu-
nidades parlamentares.

VI — A perda ou susperisao de mandato e o processo de
emendsa constituclonal.

VII -— O decreto-lei, 8 competéncia do Presidente da
Republica e a perda do mandato.

VIII — Os partldos politieos.

IX — As penas de morts, de prisdo perpétua e de bani-
mento,

X — O subsidio de ex-Presidentes da Reptublica.

XI — A inelegibilidade e a suspensdo dos direitos poli-
ticos.

I — O3S ARTIGOS DA CONSTITUICAO ALTERADOS

Em data de 13 de outubro de 1978, as Mesas da Camara dos Depu-
tados e do Senado Federal promulgaram a Emenda Constitucional n® 11,
publicada no DHdrio Oficial de 17 de outubre de 1978, e que passou a
vigorar a partir de 1° de janeiro de 1979, ex vi do disposto em seu art. 49

Ela alterou os seguintes preceitos da Constituicao Federal de 1969:
1) Art. 29, § 19, alinea @,

2) Art. 32 e § 19, usque 49;

3) Art. 35, § 49;
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4) Art. 47, § 29,

5) Art. 48;

8) Art. 55, § 19;

7) Art. 81, item XVI;

8) Art. 137, item IX;

9) Art. 152, itens I usque VIII e pardgrafo inico;
10) Art. 153, § 11;

11) Art. 155 e parégrafos;

12) Art. 156 e parigrafos;

13) Art. 157 e paragrafo tnico;
14) Art. 158;

15) Art. 159;

18) Ari. 184;

17y Art. 1BS.

II — OS DIREITOS INDIVIDUAIS RESTABELECIDOS

O Presidente da Republica, na mensagem justificativa do Projeto
de Emenda Constitucional, acentuon que “o Projeto de Emenda eli-
mina do sistema legal os diplomas de exce¢iio, sem desarmar o Estado,
antes dotando-o dos instrumentos necessarios & defesa da scciedade
e assegurando plenamente os direitos e garantias individuais™ Real-
mente, o art. 39 da Emenda Constitucional n? 11 “revoga os Atos Insti-
fucionais e Complementares no que contrariarem & Constituicio Fe-
deral”, isto é, toda a “legislacdo conjuntural”, oriunda da Revolugao
de 1964 (veja de PAULINO JACQUES, A Constituicdo Explicada, 42 edi-
cdo, Forense, 1976, pags. 9 e segs.). Mas, esse. mesmo art. 39, in fine,
“ressalva os efeitos dos atos praticados com base nos referidos Atos,
os quais estdo excluidos de apreciacdo judicial” — o que se impde
como medida asseguratoria da. estabilidade politico-juridica., imprescin-
divel A sobrevivéncia do Estado.

Como observa a mencionada justificacdo do Projeto, foram resta-
belecidos em conseqiténcia da aprovagdo da Emenda:

a) a instituto de habeas corpus (Constituicdo, art. 153, § 20);
b} as garantias constitucionais ou legais da vitaliciedade, inamo-
vibilidade e estabilidade (Constituic¢fo, arts. 100 e 113).
IIl — A EXTINCAO DA COMPETENCIA EXCEPCIONAL
O PRESIDENTE DA REPURLICA

E, ainda, foi extinta a competéncia atribuida ac Presidente da
Republica — por for¢ca da conjuntura politico-social em que vivia o
Pais para praticar, entre outros, os seguintes atos:
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a) declarar o recesso do Congresso Nacional, das Assembielas Le-
gislativas e das CAmaras de Vereadores, e, em conseqiiéncia, a
competéncia para ¢ Poder Executivo correspondente de legislar
em todas as matérias e exercer as atribuigfes previstas nas
Constituicbes ou Leis Organicas dos Municipios;

b) decretar a intervencdo nos Estados e Municipios, sem as limi-
tagoes previstas na Constituigdo (art. 15, § 39);

¢) suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos e cassar
mandatos eletivos;

d) demitir, remover, aposentar, pr em disponibilidade membros
da Magistratura, funcionarios pablicos ¢ empregados de autar-
quias, empresas publicas ou sociedades de economia mista,

e) demitir, transferir para a reserva ou reformar militares ou
membros das policias militares da Unido, dos Estados, dos Mu-
nicipios, do Distrito Federal e dos Territérios;

f) decretar e prorrogar o estado de sitio sem aprovagio do Con-
gresso Nacional;

g) banir brasileiros (Constituicao, art. 153, § 11).

Bem se percebe qudo amplos eram os poderes discricionarios do
Presidente da Republica, que 0s exerceu na medida das necessidades,
sem abusos ocu desvies.

IV — O ESTADO DE EMERGENCIA E C ESTADO DE SI{TIO
Vale destacar duas inovacoes da Emenda:
a; a instituicdo do estado de emergénceia;
b) a criacdo do Conselho Constitucional.

O estado de emergéncia é oriundo da Inglaterra {Reino Unido da
QGra-Bretanha e Irlanda do Norte} — “state of emergency” — que é
“declarado pele Rei em Conselho Privado e submetido & homologacio
do Parlamento”, em caso de guerra ou graves perturbacdes da ocrdem
publica (veja de PAULINO JACQUES, Curso de Direito Constitucional,
82 edigdo, Forense, 1977, pag. 516). Os Estados Unidos da América
também o adotam em termos semelhantes, mas em caso de “rebelido
ou invasdao” (veja de PAULINO JACQUES, op. et loc. cit.). O Brasil
também o adotou na Constituicio Federal de 1937 (arts. 166 e ss.}.

O “estado de emergéncia”, atuaimente, estd disciplinado pela
Emenda Constitucional n® 11, nos seguintes termos:

“Art, 158 — O Presidente da Republica, ouvide o Conselho
Constitucional (art. 159), podera decretar o estado de emer-
géncia, quando forem exigidas providéncias imediatas, em caso
de guerra, bem como para impedir ou repelir as atividades
subversivas a que se refere o art. 156,
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§ 19 — O decreto que declarar o estado de emergéncia deter-
minara o tempo de sua duragao, especificara as regides a serem
atingidas e indicar4 as medidas coercitivas que vigorarso,
dentre as discriminadas no art. 156, § 2°

§ 2° — O tempo de duragdo do estado de emergéneia nfo
serd superior a 90 (noventa) dias, podendo ser prorrogado uma
vez e por igual perjodo, se persistirem as razdes que Ihe justifi-
carem a declaracéo.

§ 39 — O decreto de estado de emergéncia ou de sua prorro-
gacdo serd comunicado, dentro de 5 (cinco) dlas, com a respec-
tiva justificagdo, pelo Presidente da Republica & CAmara dos
Deputados e ao Senado Federal.

§ 4° — No caso do paragrafo anterior, se 0 Congresso Nacio-
nal ndo estiver reunide, sera convocado pelo Presidente do
Senado Federal, dentro de 5 (cinco) dias contados do rece-
bimento do decreto, devendo as duas Casas permanecer em
funcionamento, enquanto vigorar o estado de emergéncia.

§ 59 — Aplica-se ao estado de emergéncia o disposto no arti-
go 156, § 79, e no art. 157 e seu paragrafo Unico.”

Os textos acima transcritos restringem o arbitrio do Presidente da
Repiblica, quer pela enumeracio dos casos em que estabelecem a medi-
da excepcional (guerra e atividades subversivas), quer pela fixacdo do
tempo de sua duragdo (nao superior a 90 dias, com prorrogagfo, se for
0 caso), quer pelo pronunciamento do Congresso Nacional, denfro de
5 dias de sua decretagao, o qual permanecera atento & conjuntura,

Demais, as medidas coercitivas que o Presidente da Reprblica po-
dera tomar serao as mesmas autorizadas em estado de sitio e que sio:

a) obrigacdo de residéncia em localidade determinada;

b) detencédo em edificios nio destinados aos réus de crimes comuns;
¢) busca e apreensao em domicilio;

d) suspensio da liberdade de reunido e de associacéo;

e) intervencdo em entidades representativas de classes ou cate-
gorias profissionais;

f) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicaces
e diversdes publicas;

g) uso ou ocupagdo temporaria de bens das autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista ou concessionirias de
servigos publicos, bem como a suspensio do exercicio do cargo,
func¢éo ou emprego nas mesmas entidades.

Findo o estado de emergéncia, cessardo os seus efeitos, e 0 Pre-
sidente da Republica, dentro de 30 dias, enviardi mensagem ao Con-
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gresso Nacional com a justificagéo das providéncias adotadas (art. 157
da Constituicio com a nova redaciic da Emenda). A inobservancia de
qualquer das prescrigdes relativas ao estado de emergéneia tornara
ilegal a coacfo e permitird ao paciente recorrer ac Poder Judicidrio
(paragrafo unico do art. 157 cit.).

Também poderdo ser suspensas as imunidades des Deputados e
Senadores, durante o estado de emergéncia, por deliberacao das Casas
a que pertencem (§ 79 do art. 156 cit.).

Quanto ao estado de sitio — originario, modernamente, da Franca
(“état de siége”) e aperfeicoado na Alemanha {(“notrecht”) — fol man-
tido pela Emenda Constitucional n?9 11, de acordo com a nossa tradigao
republicana, especialmente, e em termos semelhantes ao estabelecido
na Constituicdo Federal de 1969, in verbis:

“Art. 155 — O Presidente da Republica, para preservar ou, pron-
tamente, restabelecer, em locais determinados e restritos, a
ordem publica ou a paz social, ameacadas ou atingidas por
calamidades ou graves perturbacbes que nao justifiquem a
decretacio dos estados de sitio ou de emergéncia, poderd deter-
minar medidas coercitivas autorizadas nes limites fixados no
§ 22 do art. 156, desde que nao excedam o prazo de 60 (sessenta)
dias, podendo ser prorrogadc uma vez e por igual periodo.

§ 19 — O Presidente da Republica, dentro de 48 (quarenta
e 0ito) horas, darg ciéncia das medidas & Cimara dos Depu-
tados e ao Senado Federal, bem como das razbes que as deter-
minaram.

§ 20 — Na hipotese da determinacido de novas medidas, além
daquelas iniciais, proceder-se-a na forma do paragrafo anterior.

Art. 156 — Nbo caso de guerra, ou a fim de preservar a integri-
dade e a independéncia do Pais, o livre funcionamento dos
Poderes e de suas instituigdes, quando gravemente ameagados
ou atingidos por fatores de subversio, o Presidente da Repu-
blica, ouvide o Conselhe de Seguranca Nacionai, podera decre-
tar o estado de sitio.

§ 10 — O decreto de estado de sitio especificard as regioes
que essa providéncia abrangeri e as normas a serem obser-
vadas, bem como ncmeara as pessoas incumbidas de sua exe-
cugio.

§ 20 — O estado de sitio autoriza as seguintes medidas coer-
citivas:

a) obrigacdo de residéncia em localidade determinada,;

b) detencdo em edificios ndo destinados aocs réus de crimes
comuns;
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¢) busca e apreensio em domicflio;
d) suspensio da liberdade de reunido e de associacéo;

e) intervengao em entidades representativas de classes ou cate-
gorias profissionais;

f) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomuni-
cagoes e diversdes puablicas; e

¢) uso ou ocupacgio temporaria de bens das autarquias, empre-
sas publicas, sociedades de economia mista ou concessio-
narias de servigos publicos, bem como a suspensio do exer-
cicio do cargo, funcdo ou emprego nas mesmas entidades.

§ 3?9 — A duracao do estado de sitio, salvo em caso de guerra,
nio serid superior a 180 (cento e oitenta) dias, podendo ser
prorrogada, se persistirem as razdes que o determinaram.

§ 4 — O decreto de estado de sitio ou de sua prorrogacio ser
submetido, dentro de 5 (cinco) dias, com a respectiva justifica-
¢ao, pelo Presidente da Repuiblica ao Congresso Nacional,

§ 59 — Se o Congresso Nacional ndo estiver reunido, sera
convocado imediatamente pelo Presidente do Senado Federal.

§ 69 — Durante a vigéncia do estado de sitio e sem prejuizo
das medidas previstas no art. 154, também ¢ Congresso Na-
cional, mediante lei, podera determinar a suspensio de outras
garantias constitucionais.

§ T° — As imunidades dos Deputados Federais e Senadores
poderéo ser suspensas durante o estado de sitio por deliberagio
da Casa a que pertencerem.

Art. 157 — Findo o estado de sitio, cessario os seus efeitos e
o Presidente da Reptublica, dentro de 30 (trinta) dias, enviara
mensagem ao Congresso Nacional com a justificacédo das pro-
vidéncias adotadas.

Paragrafo unico — A inobservancia de qualquer das preseri-
¢Oes relativas ao estado de sitio tornars ilegal a coacéo e per-
mitird ao paciente recorrer ao Poder Judiciario.”

A apreciacio dos textos acima transeritos dispensa quaisquer “ex-
plicacdes”, pois é, ainda, valido ¢ velho brocardo in claris cessat inter-
pretatio. Todavia, quem desejar maiores esclarecimentos poderi con-
sultar a nossa A Constituicdo Explicada (cit., pags. 171 usque 174).

Com relagio ao Conselho Constitucional, criado pelo art. 159 da
Emenda Constitucional n® 11, e que se compoe do Presidente da Repi-
blica, que o preside, e de membros natos — o Vice-Presidente da Repu-
blica, os Presidentes do Senado Federal e da Cimara dos Deputados,
o Ministro responsavel pelos negécios da Justiga e um Ministro repre-
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sentante das Forcas Armadas —, é de se reconhecer que se cogita de
orgio da mais alta hierarquia legal, dada a sua composicdo € ao qual
certamente serdo atribuidos encarpgos da mais alta responsabilidade.
A lei ordinaria devera cuidar do assunto, tendo em vista que o preceito
nao é self-executing. Demais, ezse Conselho nao se parece nem com o
Comité Constitucional da Franca, nem com o da Italia; é sui generis.

V — A COMPETENCIA DO PRESIDENTE DO SENADO E AS
IMUNIDADES PARLAMENTARES

O art. 29, § 19, alinea g, da Constitui¢io Federal de 1969, passou
a ter a seguinte redacéo:

“a) pelc Presidente do Senado Federal, em caso de declaragio
de estado de sitio, de estado de emergéncia ou de intervencao
federal;”

O preceifo apenas acrescentou o “estado de emergéncia”, que ine-
xistia na Constituicdo Federal.

O art, 32 e seus §§ 10 usque 49 da Constitui¢io foi inteiramente
reformulado, havendo a Emenda acrescentado mais trés paragrafos,
in verbis;

“Art. 32 — Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis no exer-
cicio do mandato, por suas opinides, palavras e votos, salvo no
caso de crime contra a seguranca nacional.

§ 19 — Desde a expedicio do diploma até a inauguracio da
legislatura seguinte, 0s membros do Congresso Nacional nao
poderdo ser presos, salvo flagrante de crime inafiancavel, nem
processados, criminalmente, sem prévia licenca de sua Cama-
1a,

§ 29 -— Se a Camara respectiva nio se pronunciar sobre o pe-
dido, dentro de 40 (quarenta) dias a contar de seu recebimento,
ter-se-4 como concedida a licenga.

§ 30 — No caso de flagrante de erime inafiancavel, os autos
serdo remetidos, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, & Ca-
mara respectiva, para que resolva sobre a priséo e autorize ou
nio a formacio da culpa.

§ 49 — Os Deputados e Senadores serao submetidos a julga-
mento perante o Supremo Tribunal Federal.

§ 5¢ — Nos crimes contra a seguranca nacional, cujo processo
independe de licenca da respectiva Camara, podera o Procura-
dor-Geral da Republica, recebida a dentuncia e atenta a gravi-
dade do delito, requerer a suspensdo do exercicio do mandato
parlamentar, até a decisfio final de sua representag¢éo pelo Su-
premo Tribunal Federal,
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8§ 69 — A incorporacio as Forcas Armadas, de Deputados e
Senadores, embora militares e ainda que em tempo de guerra,
dependera de licenca da Camara respectiva.

§ 79 — As prerrogativas processuais dos Senadores e Deputados
arrolados como testemunhas ndo subsistirao, se deixarem eles
de atender, sem justa causa, no prazo de 30 (trinta) dias, ao
convite judieial.”

Como se observa, as “imunidades” de Deputados e Senadores, isto
&, g sua inviolabilidade no exercicio do mandato, foram ampliadas —
porque suprimidas as excecdes de “injuria, difamagfo ou calénia”, em
que prevalece a inviolabilidade (veja de PAULINO JACQUES, Curso de
Direito Constitucional, cit., pags. 287 e ss.).

Também foi ampliado o pericdo em que a inviolabilidade é asse-
gurada — pois comeca com “a expedicio do diploma” e vai “até a inau-
guracéo da legislatura seguinte” (§ 1° supra) — com o que se restabe-
leceu nossa tradicdo republicana.

Os dois dltimos paragrafos (6% e 79) reproduzem normas anterio-
res da Constituicdo (§§ 39 e 49), porém o § 59 estabelece rito especial
no recebimento da dentincia contra Deputado ou Senador nos crimes
contra a seguranca nacional.

VI — A PERDA OU SUSPENSAO DE MANDATO E O PROCESSQO
DE EMENDA CONSTITUCIONAL

No § 42 do art. 35 da Constitui¢do, incluiu-se mais um caso de perda
ou suspensdo de mandato de Senador ou Deputado, automético, na hi-
pétese prevista no aludido § 59 do art. 32 supra-referido.

No § 29 do art. 47 da Constituicaoc incluiu-se o estado de emergén-
cia como imped:tivo de Emenda a Constituigdo, tanto quanto o estado

de sitio.

QO art. 48 da Constituicfio Federal com a Emenda, veio facilitar o
processe de modificacdo do Estatuto Supremo, como se v& do novo
texto:

“Art. 48 — Em qualquer dos casos do artigo anterior, a pro-
posta sera discutida e votada, em reuniao do Congresso Nacio-
nal, em 2 (dois) turnos, dentro de 90 (noventa) dias a contar
de seu recebimento, considerando-se aprovada, quando obtiver
em ambas as votacOes, maioria absoluta dos votos dos mem-
bros de cada uma das Casas.”

Embora haja sido aumentado o prazo para discussao e votagio da
Emenda, de 680 para 90 dias, reduziu-se o quorum de aprovacio, de 2/3
(dois tercos) para maioria absoluta (metade da totalidade dos Depu-
tados e Senadores mais um).
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VII — O DECRETO-LEI, A COMPETENCIA DO PRESIDENTE
DA REPUBLICA E A PERDA DO MANDATO

O § 19 do art. 55 da Constituicdo passou a ter a seguinte redaggo:

«Art, 55, § 19 — Publicado o texto, que tera vigéncia imediata,
o decreto-lel sera submetido pelo Presidente da Republica ao
Congresso Nacional, que o aprovara ou rejeitara dentroe de 60
(sessenta) dias a contar do seu recebimento, nio podendo
emenda-lo; se, nesse prazo, nao houver deliberagdo, o texto sera
tido por aprovado.”

A inovacdo estd apenas na ora¢io intercalada, “a contar do seu
recebimento”, a fim de prevenir controvérsia.

O art. 81, item XVI, foi acrescido nos termos que seguem:

~Art. 81, item XVI — determinar medidas de emergéncia e
decretar o estado de sitio e o estado de emergéncia®.

Criados o estado de emergéncia e as medidas de emergéncia, & obvio
que a ambos se estendesse a competéncia presidencial para dispor sobre
eles,

O item IX do art. 137 da Constituigia passou a ter a seguinte
redacio:

“Art. 137, item IX — a decretagdo da perda de mandato de
Senadores, Deputados e Vereadores nos casos do § 5¢ do art.
152.”

O texto limita-se a substituir o paragrafo unico do art. 152 da
Constituicdo pelo § 52 do mesmo artigo alterado pela Emenda. (Veja
adiante a “explicagao” a esse dispositivo.)

VIII — OS PARTIDOS POLITICOS

O art. 152, seus itens e paragrafo unico da Constituigdo Federal —
aue cuida dos Partidos Politicos, constituindo ¢ Capitulo III do Titule IT
dessa Constituicio — sofreram alteracoes, nao s6 em sua sistematica,
mas também em seu conteddo, em face do previsto na Emenda.

“Art, 152 — A organizacio e o funcionamento dos partidos
politicos, de acordo com o disposto neste artigo, serdo regula-
dos em lei federal.

8 19 — Na organizacio dcs partidos politicos serdo observados
os geguintes prineipios:

1 — regime representativo e democratico, baseado na plurali-
dade dos partidos e garantia dos direitos humanos fundamen-
tais;

11 — personalidade juridica, mediante registro dos estatutos;
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HI — inexisténcia de vincuio, de qualquer natureza, com a
acdo de governos, entidades ou partidos estrangeiros;

IV — Ambito nacional, sem prejuizo das funcoes deliberativas
dos ¢rgdos regionais ou municipais.

§ 20 — O funcionamento dos partidos politicos devera atender
4s seguintes exigéncias.

1 — filiacéo ao partido de, pelo menos, 10% (dez por cento)
de representantes na Camara das Deputados e no Senado Fe-
deral que tenham, como fundadores, assinado seus atos cons-
titutivos; ou

II — apoio, expresso em votos, de 5% {(cinco por cento) do
eleitorado, que haja votado na tditima elei¢do geral para a Ca-
mara dos Deputados, distribuidos, pelo menos, por nove Esta-
dos, com o minimo de 3% (trés por cento) em cada um deles:

IIT — atuagido permanente, dentro do programa aprovado pelo
Tribunal Superior Eleitoral;

IV — disciplina partidéria;
V — fisealizacfo financeira,

§ 30 — Nao terd direito a representacfio o partido que obtiver
votacdes inferiores aos percentuais fixados no item II do pars-
grafo anterior, hipdtese em que serdo consideradas nulas.

§ 49 — A extingdo dos partidos dar-se-4 na forma e nos casos
estabelecidos em lei.

§ 59 — Perdera o mandato no Senado Federal, na Cimara dos
Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Muni-
cipals quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes
legitimamente estabelecidas pelos érgdos de diregdo partida-
ria ou deixar o partido sob cuja legenda for eleito, salvo se
para participar, como fundador, da constitui¢do de novo par-
tido.

§ 62 — A perda do mandato, nos casos previstos no paragrafo

anterior, sera decretada pela Justica Eleitoral, mediante repre-
sentagdo do partide, assegurado o direito de ampla defesa.”

Realmente o artigo supratranscrito melhora a sistematica do art,
152, separando os requisitos da “organizacdo” dos partidos dos do ““un-
cionamento”.

O § 19, que dispensa ‘explicacbes”, por sua clareza e exatiddo,
enumera 0s principios a que os partidos devem obedecer ao se orga-
nizarem.

No § 2° especificaram-se as erigéncias impostas aos partidos para
que possam funcionar, prescindindo o mesmo de “explicacdes” por mo-
tivos idéntices.
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A Emenda, outrossim, procura moderar ¢ pluripartidarismo, que
esfacela @& opinido publica, por sua excessiva divisdo e é um mal, enfra-
quecendo os partidos (veja de PAULINO JACQUES, A Constituicdo
Ezxplicada, cit., pAgs. 153, e s8.)

Dai, estatuir o § 3¢ do art. 152 da Emenda que “nfo tera direito
a representacdo o partido (uc obtiver votagbes inferiores aos percen-
tuals fixados no item II do paragrafo anterior, hipotese em que serdo
“consideradas nulas”, isto &, “5% do eleitorado que haja votado na

ultima eleicgo geral para a Camara dos Deputados”.

Vale observar que a Emenda suprimiv a proibicdo de “coligacdes
partidarias”, que nao passam de “cambalachos politicos” atentatérios
ao idealismo dos partidos, mas que servem aos seus interesses pragmé-
ticos — infelizmente comum em nossos dias em todo o mundo.

Outra inovacdo da Emenda que merece destaque é o que diz res-
peito aos “deputados transfugas”, gue deixam o partido sob cuja legenda
foram eleltos (veja de PAULINO JACQUES, Curso de Direito Constitu-
cional, cit, padg. 154), representantes esses que ndc perdem o mandato,
desde que “participem, como fundadores, da constitui¢cic de novo par-
tido”, Essa excegao visa, obviamente, a estimular o pluripartidarismo,
que, como agima notamos, pode ser um mal.

Demais, o art. 29 da Emenda akre outra exece¢io, também visando
ao estimulo do pluripartidarismo, quando dispde que “para os efeitos
do disposto nos §§ 52 e 69 do art. 152 da Constituicao Federal, nao con-
figura ato de infidelidade partidaria, a filiacdo de Senador, Deputado
federal, Deputado estadual e Vereador a partido ja constituido, dentro
do prazo de um ano a contar da vigéncia desta Emenda”,

Nao nos parece acertada essa excecdo que vem favorecer o pluri-
partidarismo quase sempre nocivo, como demonstra a historia politica
da Franca e da Itdlia, e a nossa propriz apés a Revolucdo de 1930. A
verdadeira democracia repousa na gualidade e nfo na quantidade dos
partidos — qual ocorre no Reino Unido da Gri-Bretanha e Irlanda do
Norte ¢ nos Estados Unidcs da América.

IZZ — AS PENAS DE MORTE, DE PRISAQ PERPETUA
E DE BANIMENTO

O § 11 do art. 153 da Constituicdo Federal passou a ter a seguinte
redaglo:

“Art. 153, § 11 — Nao havera pena de morte, de priséo perpétua,
nem de banimento. Quanto & pena de morte, fica ressalvada a
legisiacdo penal aplicavel em caso de guerra externa. A lei dis-
pord sobre o perdimento de bens por danos causados ao erdrio
ou no caso de enriquecimento ilicito no cxercicio de funcéo
publica.”

O preceito suprimiu os outros tipos de guerra, alias, interna (“guerra
psicoldgica, adversa, ou subversiva”) — casos em gue poderiam ser apli-
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cadas aquelas penas (morte, prisdo perpétua e banimento), na confor-
midade da Lei de Seguranga Nacional (Decreto-Lei n? 898, de 20-9-1969).

Ainda, o aludido § 11 do art. 153 da Emenda suprimiu a parte final
do texto constitucional (“cargo, fun¢éo ou emprego na Administracéo
Publica, direta ou indireta”), certamente, porque o legislador considera
expressio redundante em face do conceito atual de “fun¢éo publica”.

X — O SUBSIDIO DE EX-PRESIDENTES DA REPUELICA

Em boa hora, o art. 184 da Emenda deu nova redacdo ao mesmo
preceito, eliminando a condicgéo restritiva, “desde que nao tenha sofrido
suspensfo dos direitos politicos”, para fazer jus ao direito que assegura,
in verbis:

“Art, 184 — Cessada a Investidura no cargo de Presidente da
Republica, quem o tiver exercido, em carater permanente, fara
jus, a titulo de representacio, a um subsidio mensal & vitalicio
igual aos vencimentos do cargo de Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal.”

A nés parece jusio o dispositive da Emenda, visto como “quem foi
Rei, sempre é Majestade”, e esta implica nobreza, que o adagio francés,
tao sébio quanto aquele, bem traduz na expressao “noblesse oblige”.

QO preceito 56 aproveitarf no ex-Presidente JANIO QUADROS, por-
que os outros jé faleceram (j& faleceram JOAO GOULART e JUSCELI-
NO KUBITSCHEK) — inexistindo qualquer davida quanto aos demais:
EMILIO MEDICI ¢ ERNESTO GEISEL.

XI — A INELEGIBILIDADE E A SUSPENSAO DOS
DIREITOS POLITICOS

Por fim, o art. 185 da Constituicdo Federal, com a nova redacio que
lhe deu a Emenda, liberalizou a inelegibilidade de que trata, in verbis:

“Art. 185 — A inelegibilidade pars o exercicio de qualquer
fun¢io publica ou sindical, além dos casos previstos nesta Cons-
titui¢do e em lei complementar, vigorardé enquanto o cidadéo
estiver com seus direitos politicos suspensos.”

De fato, se de um lado, ampliou o campo de agdo do preceito, com
a expressdo “qualquer func¢do publica ou sindical” — eliminando a
enumeragido constitucional, de outro lado, reduziu o tempo de duracio
dessa inelegibilidade com a perifrase, “vigorard enquanto o cidadéo
estiver com seus direitos politicos suspensos”.

Essa restricao Impunha-se, por legalidade e justica, a menos que se
pretendesse impor a esses cidadacs uma “inelegibilidade perpétua”, in-
compativel com o regime democratico que adotamos e para cuja pleni-
tude caminhamos a passos firmes.
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1 — INTRODUGCAO

1 — Como é do conhecimento de todos, a partir de abril de 1974,
teve inicio, entre né6s, o movimento destinado 4 “Reforma do Poder Ju-
diciario”, movimento esse do qual resultou, decorrido pouco mais de um
ano, a remessa, ao Sr. Presidente da Republica, do “Diagnéstico” aprovado
pelo Supremo Tribunal Federal.

A implantacdo da “Reforma” tornou necessarias duas providéncias
legislativas: em primeiro lugar, a alteragdo da Carta de 1969; e, a seguir,
a edicio de Lei Complementar, denominada “Lei Orgénica da Magistratu-
ra Nacional”.

2 — Dbas modificacdes de ordem constitucional havidas, apenas cuida-
remos das que, de algum modo, se relacionam com 0 processo civil e com
a organizagio judiciaria dos Estados.

Comecemos pelas que dizem respeito ao processo civil.

1II — REFLEX0S DE ORDEM PROCESSUAL

1 — Representagdo do Procurador-Geral para interpretacio de lei ou
ato normativo federal ou estaduval

3 — Antes da Emenda Constitucional n® 7, sd6 previa nossa Carta
Magna o conhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representagoes
a ele feitas pelo Procurador-Geral da Republica, para o efeito de declara-
¢io de inconstitucionalidade de lei ou ate normativo federal ou estadual
(art. 119, I, I). Dessa faculdade valeu-se, em iniimeras oportunidades, o Che-
fe do Ministério Publico, e as mais variadas disposicbes legais — princi-
palmente normas das Constitui¢des dos Estados — foram cassadas, por
eivadas de inconstitucionalidade.

4 — A novidade introduzida pela Emenda de Abril consistiu em ha-
ver ampliado o direito de representagdo por parte do Procurador-Geral,
autorizando-o a também pedir o pronunciamenio do Supremo sobre a exata
interprefagio de lei ou ato normativo federal ou estadual. Trata-se de pro-
nunciamento em tese, desligado e independente de qualquer caso concreto.
E a decisio da mais alta Corte, uma vez tomada, terd eficicia vincwlativa,
impondo-se a toda a Justica brasileira, e, quica, ao préprio Supremo Tribunal
Federal.

5 — O objetivo da introdugio desse principio novo foi o de, dirimin-
do, logo no nascedouro, dividas quanto a interpretacao de normas ja edi-
tadas ou a se editarem, evitar que surjam e se mulfipliquem litigios decor-
rentes de sua pouca clareza, omissao, contradicao, obscuridade, duplo sen-
tido, ou, mesmo, de seu complexo entendimento cm face de preceitos ja
existentes.
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6 — Ao defender o novo instituto, lembrou o Dr. Procurador-seral aa
Repiblica, o gque vem ocorrendo, com fregiiéncia, principalmente em ma-
téria tributaria ou fiseal: publicada uma lei, surgem logo inimeras agdes
judiciais decorrenfes apenas de sua interpretagfio, e que ameacam se re-
petir, avolumando os cartorios, os tribunais e o préprio Supremo Tribunal
Federal. E recorda o gue se deu com relacdo a incidéncia do ICM sobre
bens de capital, matéria a respeito da qual nossa mais alta Corte se pro-
nunciou em daila relativamente recente, dando a cobranga por ilegal. Néo
obstanto. centenas de agdes continnam sendo distribuidas, todas elas com
o mesmo objetive. Lembra, ainda, o Dr. Procurador-Geral, a titulo exem-
plificativo, situacdes semelhantes, como a de serem ou ndo devidos hono-
rarios de advogado em mandado de seguranga; a de estarem ou nio su-
jeitas a recurso de oficio as decisdes denegatorias de mandado de segu-
ranga; a da persisténcia ou nao, dos efeitos da liminar inicialmente con-
cedida, apds indeferida a seguranga; a de ser, ou ndo, necessirio ¢ esgota-
mento da instincia administrativa em matéria de acidentes de trahalho;
a da extincao, ou ndo, do processo, em executivos fiscais cujo devedor nio
& encontrado para ser citado; ¢ assim por diante.

7 — Merece aplausos a inovagdo?

Defenderam-na com ardor, entre outros, os Ministros Djacy Falcio
e Décio Miranda, pela economia que tepresenta, eliminando a repetigio
de demandas com o mesmo objetivo.

Na auvtorizada companhia do professor José Carlos Barbosa Morei-
ra (), ndo nos parcce, porém, feliz o novo texto, pois parte ele da premissa
de ser possivel fixar-se desde logo o sentido de determinada norma, *‘sem
antes submetéla ao crivo da experiéncia pratica”. Por mais sabios que
sejam os juizes do nosso Supremo Tribunal -Federal, impossivel ser-lhes.a
dizer que a interpretacio exata e verdadeira de uma regra juridica que surge
é esta ou ndo aquela, ou aqueloutra. Como bem salientou o professor Bar-
bosa Moreira, “‘a norma juridica s reveia as suas potencialidades gquando
testada no coniato com as hipotcses concretas, e ndo ha intérprete no
mundo capaz de adivinhar tedas as consegiiéncias que se podem extrair
de uma nerma as vezes aparentemente muito simples™.

Da-se com as leis 0 mesmo gue com o sapato novo; apds usa-lo duran-
te algum tempo, amaciando-0, vemas que ele nos serve as maravilhas, ao
contririo do que se supunha a principio; e & em raros casos notamos gue
estd a nos ¢riar calos.

A inovagdo, de certo modo, desconhece o papel altamente criador da
iurisprudéncia e corre o risco de mumifica-la em muitos cases.

B — Sentindo o inconveniente que decorreria da interpretacio, em
tese, de determinada norma, ainda ndo madura, o Supremo Tribunal Fe-

1) Rev. Dir. Proc. Geral Est. R. Janelre, n% 32,
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deral, ao regulamentar, recentemente, a representacdo instituida pela Emen-
da de Abril, sujeitou-a a vérias formalidades, e dispbs, com sabedoria ()

“Art. 49 — O relator, se entender que nao hi motivos que jus-
tifiquem a necessidade da interpretacao prévia, podera indeferir
liminarmente a representa¢ido, em despacho fundamentado, con-
tra o qual cabera agravo regimental,”

Al esta, pelo menos, a valvula de escape a prevenir quaisquer exageros.
2 — A avocatéris

8 — Outra inovagio que nos vem da Emenda Constitucional n? 7 é a
chamada avocatéria.

Ao estabelecer os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal,
neles foi incluido — letra o do inciso I do art. 119 — o de processar e
julgar originariamente — verbis:

“as causas processadas peranie quaisgquer juizos ou Tribunais,
cuja avocacio deferir, a pedido do Procurador-Geral da Republi-
ca, quando decorrer imediato perigo de grave lesio & ordem, 3
safide, a seguranca ou as finangas piblicas, para que se suspen-
dam o¢s efeitos de decisio proferida e para que o conhecimento in-
tegral da lide lhe seja devolvido™.

10 — Como se vé do texto, legitimado ativo para pedir ao Supremo
Tribunal a avocagdo é, tal como ocorre na representacio por inconstitu-
cionalidade ou para interpretacio de lei ou ato normative federal ou esta-
dual, o Procurador-Geral da Repiiblica, e somente ele. Nio pode a avoca-
¢do ser requerida por terceiro, particular ou ente piblico, nem determina-
da de oficio pela Suprema Corte.

11 — Pressupostos para a admissibilidade da avocatdria, como tam-
bém ressalta do novo inciso, sao:

a) a existéneia de um feito em curso, seja no primeiro, seja no se-
gundo grau de jurisdicéo;

b] ja haver uma decisdo proferida, ainda que liminar ou caulelar;

¢) decorrer dessa decisao imediato perigo de grave lesao a ordem, a
satide, A seguranc¢a ou as financas publicas;

d} nao haver a decisdo transitado em julgado, pois nesse caso ndo
s¢ estaria mais em face de feito pendente e a lide ja teria tido sua
normal solucgao.

12 — Passiveis de avocacdo sao quaisquer causas, ainda que delas
ndo participem a Unido, os Estados, os Municipios ou gqualquer ente pu-
Wlico, dado que a possibilidade de lesio grave 4 ordem, & satde, 3 segu-
ranca ou as financgas publicas pode perfeitamente se dar entre particulares.

(2} Regimento Interno do STF {(Emenda Regimerial n? 7, de 23-8-78 — DJ de 28-8-78.)
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Nos grandes centros urbanos € até comum a ameaga a ordem e a seguran-
¢a phblicas, quando se trata de executar despejos ou reintegracio de posse
de favelas habitadas por milhares de pessoas. Em tais casos, ¢ temor da
perturbacao da ordem e, quicad. da propria seguranca publica, leva, em
regra, a intervengio do Poder Publico, que, embora nao participante do
feito. a ele nde termo desapropriando os imoveis.

13 — O professor José Carlos Barbosa Moreira andou pesquisando
o Direito estrangeiro. a ver se encontrava em outros povos figura seme-
lhante a dessa avocatdria, ora introduzida em nosso mundo juridico. Pro-
curou, procurou € foi parar... na China'! Na China Continental, cuja Lei
de Organizagdo Judicidria atribui a Corte Suprema Popular a faculdade
de “conhecer de casos de primeira instancia que considere que deva jul-
gar” (art. 30).

Realmente, a semelhanca € grande, embora aqui a avocacae seja, por
um lado, mais ampla, por abranger também as causas em curso na segun-
da instincia; e, por outro, mais restrita, por depender de requerimento do
Procurador-Geral da Republica.

Na verdade, porém, a fonte inspiradora da medida foi o nosso proprio
Direito positive. O art. 42 da Lei n? 4.348, de 26 de junho de 1964, prevé
a suspensio da medida liminar em mandado de seguranca, e até da pro-
pria sentenca concessiva de seguranga, ‘‘para evitar grave lesdo a ordem,
a saude, & seguranca ¢ a economia publicas”. O que a Emenda de Abril
fez foi estender esse mesmo objetivo a agoes outras gue nao as de man-
dado de seguranca. usando até das mesmas palavras, irocada apenas a
expressdo ‘economia piblica” por “financas publicas”.

14 — A avocaldria, transferindo o conhecimento integral da lide para
o Supremo Tribunal Federal, abre excecdo, na maioria dos casos, ao prin-
cipio do duplo grau de jurisdigdc, o qual, emhora nio erigido em norma
constitucional. é tradi¢do consagrada. ndo sé pelo nosso direito. como pelos
ordenamentos dos povos cultos. Avocado o processo gue porventura ainda
esteja em inicio da tramitacio, é ele juigado, em unica e (ltima instincia.
pela Corte Suprema, pondo-se fim i controvérsia.

15 — O Supremeo Tribunal Federal, através da Emenda Regimental
n? 6, de 9-3-78, ja regulou a avocatdria, nela estabelecendo, entre oufras
medidas, e acertadamente. que a avoca¢ido ndo devolverd o conhecimento
integral do litigio & Suprema Corte “se a decisdo se adstringir a incidente
da lide, caso em que o conhecimenio a ele se restringird” (art. 19, in fine);
que o Relator podera indeferir. liminarmente, o pedido que nio atenda, de
modo manifesto, aos requisitos da avocatéria, cabendo contra esse despacho
agrave regimental (art. 39, 1% e que nac cabera pedido de avocagdo, se a
decisio impugnada houver transitado em julgado (art. 19, narigrafo dnico).

16 — Num ponto, porém, parcce haver falhado a regulamentagio ci-
tada, pondo. mesmo, em perigo a propria finalidade do instituto novo. Re-
ferimo-nos & norma segundo a gual ““Néo caberd pedido de avocagio se a
decis@o impugnada... admitir recurso com efeilo suspensivoe” (art. 19,
paragrafo tunico, in fine),
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Ora, se da decisao proferida na causa cuja avocagao foi pedida pode
decorrer imediato perigo de grave lesdo a4 ordem, & satde, 4 seguranga,
ou as financas publicas, o sb6 fato de ser tal decisio passivel de recurso
com efeito suspensivo ndio exclui o imediato perigo que se pretende evitar.
E que a simples possibilidade de recurso com efeito suspensivo, ou mesmo
0 ja haver sido ele interposto. ndn impede, em muitas hipéteses, venha a
decisdo a transitar em julgado e tornar automaticamente inadmissivel a
avocacio. Basta lembrar que, nos termos do art. 501 do Codigo de Processo
Civil, “Q recorrente podera, a qualquer tempo, sem anuéncia do recorrido,
ou dos litisconsortes, desistir do recurse”, desisténcia essa que, por nio
depender de termo (Cédigo de Processo Civil, arts. 154 e 158), faz logo
transitar em julgado a decisdo. Pense-se, ainda, na hipétese de, estando a
fluir o prazo para ¢ recurso, a parie renunciar ao direito de recorrer, re-
nuncia essa que “independe da aceitagio da outra parte” (Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 502). Ou, ainda, no caso mais simples, de a parte, inten-
cionalmente, ou nio, deixar que se escoe o prazo legal sem recorrer.

Qu finalmente, no caso do recurse ficar deserto por falta de preparo
(Codigo de Processo Civil, arts. 519 e 527, § 19).

3 — Contencioso administrativo

17 — Passemos, agora, ao exame das inovagbes através das guais
autoriza » Emenda n? 7 a instituicdo entre nés do contencioso adminis
trative, 0 qual, previsio com o objetivo de desafogar a Justiga Federal,
nada tem de comum, em sua estrutura, finalidade e conseqiiéncias, com
seus homodnimos eurcpeus e, muito menos, com o modelo francés.

18 — As normas que preconizam a criacdo desse contenciose, ou
melhor, desses contenciosos administrativos, acham-se, um tanto estranha-
mente, espalhadas em varias disposicdes da Constituigéo.

Na Constituicio de 69 existia, e ainda existe, a regra do art. 110,
preceituando que “‘os litigios decorrentes das relagdes de trabalho dos ser-
vidores com a Uniao, inclusive as autarquias e as empresas piblicas federais,
processar-se-io e julgar-se-io perante os juizes federais, devendo ser inter-
posto recurso, se couber, para o Tribunal Federal de Recursos” dispondo,
por sua vez, o artigo seguinte (111): “A lei pedera criar contencioso admi-
nistrativo e atribuir-the competéncia para o julgamento das causas men-
cionadas no artigo anterior”. A inica modificagao introduzida neste art. 111
pela Emenda de Abril foi a de a ele acrescentar, entre paréntesis, remissao
ao art. 153, § 49

E o que diz o art. 153, § 497

Diz o seguinte:

“A lei nao podera excluir da apreciagio do Poder Judiciario gual-
quer lesio de direito individual. O ingresso em juizo podera ser
condicionado a que se exauram (sic) previamente as vias adminis-
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frativas, desde que nio exigida garantia de instincia, nem ultra-
9 ; : > 2

passado o praze de centc ¢ oitenta dias para a decisdo sobre o

pedido.”

O que resultou da pequena atteracao feita — a remissio entre parén-
tesis — foi, simplesmente, que, criado o contencioso administrativo com
atribuicbes de dirimir litigios decorrentes das relagoes de trabalho entre
servidores com a Unido, autarquias e empresas piblicas federais, suas deci-
s0es nao pdem ponio final & questio — como poderia se dar nio houvesse
o paréntesis. A apreciacio judicial fica em aberto.

Mais adiante, no art. 203 — e nao se sabe por que ‘“Disposicdes Gerais
e Transitérias” -— prevé, também, a Emenda n® 7 a criacio de contencio-
sos administrativos, federais e estaduais, sem poder jurisdicional, para a
decisdo de questdes fiscais e previdenciarias, inclusive relativas a acidentes
do trabalho. E, como ai, também, faz-se remissido ao art. 153, § 49, con-
clui-se que, criados tais contenciosos, a lei poderd condicionar o ingresso
do inferessado em juizo & exaustdo prévia da via administrativa, s6 podendo
ingressar em juizo se, ultrapassado o prazo de 120 dias, nio houver sido
proferida decisio sobre o pedido formulado.

19 — Ainda sobre o assunto, diz, finalmente, o art. 204, que —
verbis — “a lei poderd permiiir que a parte vencida na instincia admi-
nistrativa (arts. 111 e 203) requeira diretamente ao Tribunal competente
a revisao da decisdo proferida”.

Dizendo que “a parte vencida” pode pleiiear a revisio, af se incluem,
indistintamente, n3o s6 o particular, como, também, a Fazenda Puablica.
Nem se compreenderia fosse de outro modo, pois, presumindo-se imparcial
a decisdo do contencioso administrativo, poderia ela nao haver feito juslica
a Fazenda Publica.

20 — Qual a natureza do pedido de revisdo, que o art. 204 admite
seja requerido diretamente a0 “Tribunal competente”? E que “Tribunal
competente” € esse?

Vamos por partes.

Segundo o Projeto do Governo, o vencido, inconformado com a decisio
do contenciosp, poderia dela recorrer, diretamente para a segunda instincia.
E, como recurso, era o pedido de revisde classificado na emenda constitu-
cional proposta (art. 123, I

A tempo, deu-se conta o Congresso da impossibilidade juridica de ser
a revisao havida como recurso, pois, se fora recurso, haveria, necessaria-
mente, prazo para a sua interposicéo, a fazer coisa julgada; mas, nio tendo
o Orgao administrative “poder jurisdicional”, como ficou expresso no
art. 204, suas decisbes ndo poderiam fazer coisa julgada. Dai a solugéo
encontrada pelo Congresso de incluir o pedide de revisio como feito da
competéncia origindria do Tribunal.
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21 — Mas, que Tribunal?

Lendo-se o art. 122, item II, que a Emenda de Abril redigiu, poderia
parecer, a primeira vista, que seria o Tribunal Federal de Recursos, pois
nele estd escrito:

“Art. 122 — Compete ao Tribunal Federal de Recursos:

.........................................................

II — julgar, originariamente, nos termos da lei, o pedido de revi-
sao das decisoes proferidas pelos contenciosos administrativos
(art. 204).”

Falando o inciso, genericamente, em “contenciosos administratives” —
em vez de “‘contenciosos administrativos federais” —, ter-se-ia, entao, que
ao Tribunal Federal de Recursos caberia apreciar quaisquer revisoes, in-
clusive das decisdes dos contenciosos estaduais!

Tal solucdo seria, entretanto, inconcebivel, em face de nossa sistema-
tica constitucional, que reserva ao Tribunal Federal de Recursos a apre-
ciacdo, apenas, de questoes em que a Unido, suas autarquias ou empresas
pablicas federais forem interessadas, deizando aos Tribunais dos Estados
as matérias atribuidas aos demais orgios do Poder Judiciario.

Nio feria pé nem cabega estar o Tribunal Federal de Recursos a
julgar questdes fiscais de exclusivo interesse dos Estados.

O que houve, pois, foi imperfeita e descuidada redagio do inciso II
do art. 122, ¢ qual plus dixit quam voluit.

Criado o contencioso estadual, a lei estadual é que dira qual o Tribunal
competente para julgar os pedidos de revisdo das decistes por ele profe-
ridas.

22 — Das inovagdes trazidas pela Emenda Constitucional n® 7, esta
que prevé a criagdo de contenciosos administrativos nos Estados, com os
efeitos previstos nos arts. 153, § 4% e 204, foi, por certo, a mais combatida
e criticada.

23 — Em primeiro lugar, porque a obrigatoriedade do ingresso na
instancia administrativa retardari, em inimeros casos, a distribui¢io da
Justica. Se a parte esta convicta de que seu direito foi ferido, nfo se lhe
deveria entravar o ingresso em juizo. Obrigd-la a recorrer, anfes, a 6rgao
colegiado “sem poder jurisdicional” é forga-la a uma perda de tempo
muitas vezes precioso.

24 — Além do enfraguecimento do principio de que “a lei nao podera
excluir da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesdo do direito indi-
vidual”, outra garantia constitucional ja consagrada como uma das pedras
angulares do nosso Direito, e constante, igualmente, do elenco dos “Direitos
e Garantias Individuais”, sofrerd golpe profundo e gquase mortal: o insti-
tuto do mandado de seguranga, cujo objetivo € exatamente o de “proteger
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direito liquido e cerfo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a
autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder” (art. 153, § 21).

Vedar 3 parte lesada em seu direito liquido e certo, durante seis
meses, o ingresso em juizo, em se tratando de questdes fiscais e previden-
cidrias — exatamente agquelas em que o remédio é mais fregiientemente
solicifado —, significa deixar praticamente ac desamparo lesdes de direito
que impdem solugdo pronta e imediata. Pense-se, por exemplo, ha impos-
sibilidade em que fica o interessado de obter medida liminar nos casos
de iminéncia da lesio de seu direito.

25 — O eminente Ministro Décio Miranda, ardoroso pioneiro da rapi-
dificacao da Justica, até ha pouco membroe do Tribunal Federal de Re-
cursos — precisamente do Tribunat que mais se beneficiaria com a emenda
proposta pelo Projeto, se realmente possuisse as virtudes pretendidas —,
apontou ainda outro aspecto em desfavor da criagio dos Orgios preconiza-
dos pela emenda. Lembrou ele que, nas guestbes tributdrias e previdencia-
rias, “ou se estara cuidando de normas de vigéncia antiga, e, nesse caso,
a justica especializada sobre elas ia tem jurisprudéncia e sera inaiil su-
perfetacdo recorrer obrigatoriamente, em cardter prévio, a via adminis-
trativa, ou se tratard de regras novas, e serd conveniente obter, guanto
antes, sobre elas o pronunciamento judicial”.

28 — “Ademais” — observa argutamente o douto Ministro — “é de
nao esquecer que um outro tdpico da referma (art. 119, I, ) autoriza a
representacio do Procurador-Geral da Repablica para interpretagio de lei
federal”. E indaga: “Se, com essa providéncia, se visa a anteeipar a inter-
pretacdo judicial definitiva da lei, que atualmenie advém da sedimentacio
da jurisprudéncia, por que adia-la naqueles outros casos?”

Dai a sua conclusao de que erigir os contencioses administratives pre-
conizados pela emenda “em caminho prévio obrigatério nao concorrera nem
para o prestigio nem para a eficiéncia da Justica” (Conferéncia proferida
no Instituto dos Advoegados do Brasil em 28-7-76).

4 — Qutras inovagdes

27 — Além das gue acabamos de ver, outras modificagbes e inovagdes
de natureza processual, mas de menor monta, foram introduzidas pela
Emenda Constitucional n? 7 no sistema até entao vigente.

28 — No tocante ap Supremo Tribunal Federal, explicitou-se ser de
sua competéncia dirimir os conflitos de jurisdigio entre guaisquer tribu-
nais e entre Tribunal e juiz de primeira instincia a ele ndo subordinado
(art. 119. I, e). Esta tltima hipdtese, embora ndo prevista pela Emenda
Constitucional n? 1, jA era admitida, por construgfo, pela nossa mais
alta Corte.

29 — Também ficou consignada a faculdade da concessio de medida
cautelar nas representagdes da iticonstitucionalidade oferecidas pelo Pro-
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curador-Geral da Repiblica (art. 117, I, p). Relativamente a essa concess3o,
atribuiu-se ao Supremo Tribunal Federal processa-la e julgala originaria-
mente (art. 119, I, p). Tal solucdo evidentemente ndo condiz com a celeri-
dade que se quis emprestar a “Reforma Judicidria”, pois representara
maior tarefa para a Excelsa Corte, em sua composi¢io plena. O modelo,
no caso, deveria ser o mandado de seguran¢a, em que o deferimento,
ou nao, da liminar é deixado a critério do Relator.

30 — Quante a homologagao de sentenca estrangeira, passou ela da
competéncia do Tribunal Pleno para a do Presidente, por sinal, de maneira
bastante curiosa: a Emenda n® 7, em vez de dizer, simplesmente, gue cabe-
ria ap Presidente homologar sentengas estrangeiras, preferiu dar uma volta:
dispds que o Regimento Interno estabeleceria 2 competéncia do Presidente
para esse fim (art. 119, § 39, d); e esqueceu-se de revogar a norma que
estabelecia para tanto a competéncia do Tribunal (art. 119, 1, g). De qual-
quer forma, isso nfo importa, dado que modificado ja foi o Regimento
Interno (Emenda Regimental n® 4, de 4-5-77) e cumprida a determinagao
constitucional.

IIT — REFLEXOS NA ORGANIZACAQO JUDICIARIA DOS ESTADOS

31 — Passemos, agora, & segunda parte do nosso programa: apontar
os reflexos da Emenda de Abril na organizacdo judicisria dos Estados.

Em resumo, as inovacdes e modificagoes foram as seguintes:

1 — A instituigio do Conselho Nacional da Magistratura

32 — Esse Conselho serd composto de sete ministros do Supremo
Tribunal Federal, a ele cabendoc conhecer de reclamacfes contra membros
de Tribunais, sem prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo
avocar processos disciplinares contra jnizes de primeira instincia, e, em
qualquer caso, determinar a aposentadoria de uns e outros, com venci-
mentos proporcionais ao tempo de servi¢o (art. 120 e § 19)

Q funcionamento do Consclho ¢ regulado pela “Lei Orgénica da Ma-
gistratura Nacional” (%)

2 — A instituicao de “Orgaoc Especial” nos Tribunais numerosos

33 -— 56 os Tribunais de Justica com numero snperior a 25 desembar-
gadores (como ainda nao é o caso do Parana) terdo tal orgio, o qual, com-
posto de 11 a 25 membros, exercera as atribuigoes, administrativas e juris-
dicionais, da competéncia do Tribunat Pleno, bem como uniformizari a
jurisprudéncia, no caso de divergéncia entre os grupos ou segdes do
Tribunal {art. 144, V)

(3) Le’ Complementar n® 35, de 14 da margo de 1979. Vice Capitule IV — do Consetha
Nacional da Magistratura (arts. 50 a 60} e ainda os arts. 39, 133 e 135 do Repimento
do Consetho Nacional da Magistraiura — DJ de 20-6-79, pag. 5097.
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A primeira vista, poderia parecer que, nos Estados com mais de 25
desembargadores, o “Orgdo Especial”, uma vez eleito ou constituido por
lei, iria substitvir o Tribunal Pleno e exercer todas as atribuigdes até entéo
a este reservadas, bem como uniformizar a jurisprudéncia.

Uma leitura mais atenta do texto constitucional mostra, entretanto,
que a Reforma de Abril especificou os casos em que a competéneia seria
do “Orgao Especial”, nio o fazendo com relagdo a outros, relativamente
aos quais a atribuicdo é conferida “‘ao Tribunal”, sem qualquer ressalva
ou mencao alternativa.

Assim, sdo da competéncia do “Orgac Especial”, segundo a Constitui-
cdo: a) decretar a perda do cargo pelo juiz (art. 113, § 19); b) determinar
a remoc¢ao ou a disponibilidade do juiz de categoria inferior (art. 113,
§ 39%); c) declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico (art. 116); d) recusar a promocio por antigiiidade do juiz mais
antigo (art. 144, II, b); e) recusar a promogdo de juiz que haja completado
o estagio (art. 144, 11, c); e f) propor a alteragio do niimero de membros
do Tribunal ou dos Tribunais inferiores de segunda instincia (art. 144,
§ 69).

Por sua vez, nao diz a Constituicio competir ao “Orgio Especial”’,
mas, genericamente, “aos Tribunais”: a) eleger seus Presidentes e demais
titulares de sua direcdo (art. 115, I); b) organizar seus servigos auxiliares,
prover-lhes os cargos e fixar-lhes os vencimentos (art. 115, ID); ¢) elaborar
seus regimentos internos e fixar a competéncia dos o6rgaos julgadores
(art. 115, III); d) conceder licengas e férias a seus membros (art. 115, IV);
e} indicar ao Presidente da Republica o nome de juristas para a compo-
sicio dos Tribunais Regionais Eleitorais (art. 133, II); f) propor ao Legis-
lativo a criacio de Tribunais inferiores de segunda instincia, de juizes
togados com investidura temporaria, de justica de paz temporaria, de jus-
tica militar estadual (art. 144, § 19, a, b, c e d) e a alteracio da organizagio
judiciaria (art. 144, § 59).

A afirmagdo, pois, constante do art. 144, V, da Constituicdo, de que
o “Orgao Especial” sera constituido — verbis — ‘“para o exercicio das
atribuicdes, administrativas e jurisdicionais, da competéncia do Tribunal
Pleno”, nio corresponde ao que resulta da anilise sistematica e do con-
fronto de textos da propria Carta Magna.

Parece, assim, que, por falta de técnica ou de atengio do Constituinte
de abril, ao lado do ja cognominado “Pleninho”, por ele criado, continuare-
mos a ter o Tribunal Pleno, embora desfalcado de algumas de suas prin-
cipais atribuigdes. Essa dualidade de érgaos de cipula, de atribuigdes dis-
tintas mas mal distribuidas, sobre ser ilégica, dificultard, por certo, o0s
trabalhos dos Tribunais, pois os membros do “Orgdo Especial” sdo, neces-
sariamente, integrantes do Pleno, tendo, assim, que participar de ambos.

34 — A idéia da criacio do “Orgdo Especial” estava intimamente
relacionada com a da abolicio dos Tribunais de Algada e a da conseqiiente
ampliacdo dos Tribunais de Justica. Estes, com aquela extingao, teriam,
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necessariamente, que aumentar, nos Estados mais populosos, 0 nimero de
seus membros, o que tornaria praticamente invidvel a tomada de votos
nos plenirios. Nessa linha de raciocinio era compreensivel a substituigido
do Pleno por um 6rgdo menor, em que estivessem representadas as virias
secoes do Tribunal.

Ocorre, porém, que nao vingou a extin¢do dos Tribunais de Algada.
Mas ficou, nac obstante, o “Orgac Especial”. Dai complicar-se o sistema,
com a subsisténcia de dois plenirios, embora com atribui¢bes diversas.

35 — A estrutura desse ‘“Orgio Especial” depende, também, da “Lei
Orginica”, e, em parte, de nova Lei de Organizagao Judiciaria, esta a ser
adaptada aos preceitos introduzidos na Constituicdo e na “Lei Orghnica”
referida (4).

3 — As questdes de direito maritimo ¢ de navegagao

36 — As questdes de direito maritimo e aeronéutico de que a Unido,
as respectivas autarquias ou empresas publicas nao participarem, voltaram
3 competéncia da justiga comum. Tais questoes, no regime da Constitui¢do
de 46, eram julgadas pelas justicas dos Estados nos dois graus de juris-
digdo. Com o Ato Institucional n® 2, de 1965, que criou a Justica Federal
de primeira instincia, e com a Lei Federal n? 5.010, de 1966, que a orga-
nizou, passaram elas para a competéncia da referida Justica Federal. Re-
torna-se, agora, com a Emenda Constitucional n? 7, ao sistema anterior,
exclufdas que foram da competéncia dos juizes federais “as questdes de
direito maritimo e de navegacio, inclusive a aérea” (art. 125, IX, da Cons-

tituigdo de 67).

4 — Leis de organizacio e divisdo judiciérias

Segundo a Constituigdo de 69 cabia aos Tribunais de Justica dispor,
em resolucio, sobre a organizagio e a divisao judiciarias, as quais sé pode-
riam ser alteradas de cinco em cinco anos (art. 144, § 59)

Com essa autorizagio concedida aos Tribunais, de deliberar, por si
mesmos, sobre os assuntos de seu interesse — verdadeira delegagao legis-
lativa — poderia parecer que se pretendeu fortalecer o Poder Judiciario,
conferindolhe mais prestigio e maior autoridade. Pura ilusdo, entretanto,
pois a restricio imposta quanto a alteragdo do deliberado durante cinco
anos criou verdadeiro empecilho 3 adaptacio da mé&quina judiciiria as
necessidades que, num pafs em desenvolvimento como o nosso, freqliente-
mente surgiam. Nem mesmo os equivocos ou erros cometidos pelos Tri-
bunais, quando da elaboracio de seus Cédigos, poderiam ser corrigidos
antes de passados cinco anos.

Em boa hora, pois, a Emenda Constitucional n® 7 pés termo a difi-
culdade, voltando ao sistema anterior e dispondo caber privativamente

(4) Vide Lei Complementar n® 35/7¢ — arts. 16, paragralo Onico, 99 e §§, 104 & 106.
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ao Tribunal de Justiga ou a seu “Orgac Bspeciar propur au ruvuer scgo
lativo a alteragao da organizagdo e da divisao judiciirias, vedadas emendas
estranhas ao objetoc da proposta ou que determinem aumento de despesa
{art. 144, § 59)

Com jsso, sempre que necessario — e ndo apenas de cinco em cineo
anos — poderd o Tribunal ir promovendo as modificagdes que se im-
puseram.

5 — Svubstituicao dos desembargadores

Qutrora, quande componentes dos 6rgéos julgadores dos Tribunais de
segundo grau destes se afastavam por motivo de licenga, de férias, de luto,
ou nao podiam participar de julgamento por impedimento ou suspeigao,
tornava-se necessario convocar juizes da primeira instincia para substitui-
los. Grandes eram os inconvenientes de tais convocagdes, pois o convocado,
por sua vez, teria gue ser substituido por outro juiz, ficando, além disso,
adiadas as audiéncias e as diligéncias )4 designadas.

A fim de evitar esse continuo vaivém e constantes adiamentos, foram
criados nos Tribunais os cargos de substitutos permanentes. As CAmaras
passaram, entdo, a funcionar com quatro membros e, com isso, a situacio
se normalizou, com grande proveito para andamente dos feitos, em ambas
as insténcias.

A Emenda Constitucional n® 7, em momento de pouca inspiracéo, ex-
tinguiu os cargos de juiz substituto de segunda instancia (art. 202, in fine)
e colocou os em disponibilidade, com vencimentos integrais (art. 202, § 19),
E, prevendo as hipbteses de impedimento, férias, licen¢as ou afastamento
por gualquer outro motivo, preceituou que os membros do Tribunal, sempre
gque possivel, se substituam por outres de seus componentes, deixando
para a “Lei Organica da Magistratura” disciplinar a convocagéo de juizes,
ndo pertencentes ao Tribunal.

Com isso, muilo provavelmente.te_ar-se-é que voltar ao sistema antigo
de deslocamento de juizes, com prejuizo para o andamento dos feitos na
primeira instncia.

Sao esses, em resumo, a nosso ver, os principais pontos da reforma
de abril que vao afetar os Tribunais de segundo grau nos Estados.

6 — Curso de preparagdo para o ingresso na magisiratura

37 — Inspirada nos exemplos do Parana (Reg. Int., art. 63, VIII) e
do Rio Grande do Sul, a Emenda Constitucional n¢ 7 admitiu exigisse a
lei, para o ingresso na magistratura de carreira, prova de habilitacio dos
candidatos em curso de preparagdo para a magistratura (art. 144, I). Visou,
com jsso, o aprimoramento téenico dos futuros juizes. O “Diagnéstico” do
Supremo Tribunal Federal assinalou ser desejivel o intercimbio entre Uni-
versidades e Tribunais. para a selecido dos melhores alunos (n® 28, p. 30).
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7 — Direilo & promogio

38 — Introduziu a Emenda n® 7 uma novidade no tocante & promocéo
por merecimento: o de tornar obrigatéria a promogio do juiz que figurar
pela quinta vez consecutiva em lista de merecimento (art. 144, II, a).

A medida é, evidentemente, salutar, pois evita que, por atendimento
a pedidos ou por animosidade para com determinado magistrado, fique
ele sistemsticamente preterido na promo¢do por parte do Chefe do Poder
Executivo.

Pena é que a medida se limite 4 promogio de juizes, pois, pelos mes-
mos motivos que ditaram a nova regra, deveria ela estender-se, igualmente,
a nomeacgio dos candidatos ao preenchimento das vagas do “guinto” cons-
titucional -— advogados e membros do Ministério Piblico — que também
figurassem, por cinco vezes, na lista triplice do Tribunal de Justica.

8 — Escola de aperfeicoamento do magistrado

39 — A {fim de fazer com que os juizes, ap0s o ingresso na carreira,
continuem & aperfeigoar seus conhecimentos, a Emenda Constitucional
n? 7, em disposi¢io nova, preceituou que a lei poderd estabelecer, como
condigdo & promoc¢io por merecimento, a partir de determinada entrancia,
ou de acesso aos Tribunais de segunda instincia, pelo mesmo critério,
freqiiéncia e aprovagio em curso ministrado pela escola de aperfeicoamen-
to de magistrados (art. 144, VI).

9 — Qutras inovagoes

40 — Outras modificagbes, embora de relevincia menor, constam do
novo texto constitucional, como, por exemplo, a reducio de trés para dois
anos de exercicio na entrincia, o prazo para a promocio do juiz {art. 144,
II, ¢); a redugéo da competéncia do juiz de paz, suprimindo a possibilidade
de substituicao de juizes togados, e limitando suas atribuicGes as habilita-
gbes e celebracao de casamentos (art. 144, § 19, ¢); a proibigdo do recebi-
mento, pelo juiz, de custas processuais, sob pena de perda do carge judi-
ciario (art. 114, II); etc.

IV — CONCLUSAO

41 — Desse apanhado que acabais de ouvir tio pacientemente, e
milagrosamente sem pegar no sono — o que revela a fina educagio da
gente de Curitiba — creio que o balango da Emenda Constitucional n¢ 7
e um tanto desalentadar, pois poucos, muitos poucos, sio os frutos colhidos.

Mas, a luta pelo aperfeicoamento do direito é assim mesmo: ndo pira
nunca, e os erros € as imperfeicdes que surgem so fazem acender no jurista
a chama da reacao, retemperando-the as forcas para o prosseguimento da
peleja em prol do aperfei¢oamento, cada vez maior, da ordem jurfdica.
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I — INTRODUCAO

1. Entre os poderes do Estado, o Judicidrio prima por ser o cha-
mado “poder inerte”, como é inerente a sua atividade peculiar e pro-
pria: a jurisdicdo. Enquanto o Poder Legislativo age por iniciativa de
seus proprios membros ou o Poder Executivo, de seus respectivos titu-

Estudo escrito a convite da Universidade de Brasilia para a revista comemorativa ao
sesquicentenario do Supremo Tribunal Federal.
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lares, sem necessidade de provocagio dos interessados e, até mesmo,
sem que sejam obrigados a qualquer pronunciamento se houver ato de
algum cidadéio, o Poder Judicidrio, tradicionalmente, aguarda a provi-
déncia das partes para atuar no exercicio de suas funcgdes. Se néo ocor-
rer nenhum litfgio, caracterizando a jurisdicio contenciosa, ou a ne-
cessidade da administracéio de interesses privados, originando a juris-
dicdo voluntéria, o Poder Judicidrio se conserva estatico. Somente de-
pois de ser impetrada sua protegfio, por intermédio do remédio proces-
sual adequado, é que se torna dinimico, inclusive sem precisar, em re-
gra, da cooperagéo direta e permanente dos interessados. Dai a impor-
tincia de que se reveste o desempenho da magistratura, desde os 6r-
gaos de primeiro grau até os mais elevados, na segiiéncia normal e 16-
gica do desenvolvimento de um processo.

2. Na cupula do Poder Judicidrio brasileiro, encontra-se o Supre-
mo Tribunal Federal, que j4 fol conceituado como “6érgdo de superpo-
sicio” (JOSE FREDERICO MARQUES), porque © mesmo se articula
com todas as Justicas Federal (comum e especial) e Estadual, desde
que ocorra, no minimo, um dos pressupostos de sua competéneia para
julgar recurso extraordinério, que é a prineipal, a mais importante e
a mais comum de suas atribuicBes, prescritas na Constituicio Fede-
ral. As demais, apesar de necessérias, nfio caracterizam propriamente
¢ Pretorio Excelso, no seu papel dentro da Federacfo. O Supremo tem
no recurso extraordinirio a fonte mais genuina de sua instituicéo e
de sua existéncia. Mas se essa fol sua origem, nem por isso outras situa-
¢des deixaram de surgir na evolucéio histérica da entidade, fortalecen-
do sua posicdo e concedendo-lhe mais autoridade e mais coniianca no
meio social, como baluarte da Ordem Juridica e Politica da Nacdo. A
possibilidade da declaracio de inconstitucionalidade, em tese, de uma
lei fol, sem davida, uma das conquistas de maior realce no aperfei-
¢oamento de nossas instituicdes democraticas.

3. Exatamente quando o mundo comecou, de modo efetivo, a or-
ganizar-se democraticamente, a partir do século XIX, enfrentando &
mentalidade conservadora e autoritaria dos regimes despéticos atingi-
dos pelo novo surto, tornou-se imprescindivel que o Poder Judiciério
fosse estruturado de modo a garantir o império da legalidade, como
meio ético de assegurar a igualdade de direitos, quando violados, para
ser mantida a paz social em beneficio da comunidade. A lei, como ex-
pressdo da soberania da vontade popular, passava a substituir, total-
mente, o poder ilimitado dos soberanos, baseado na teocracia. Mas,
por isso, seria preciso que a coletividade contasse, no dpice, com um 6r-
gdo, um tribunal, que se tornasse imune as influéncias das vérias for-
cas de pressiio, para defender, exatamente, o estatuto fundamental, ou
seja, a Constituigdo, & qual devem subordinar-se todas as leis e demais
atos normativos, cessando o arbitrio de qualquer érgéo ou agente dos
detentores do poder governamental.

4. Tanta tem sido a influéncia e tantos os beneficios da Corte
Suprema nos Estados Unidos da América — padréo para as congéneres
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de outros paises de nosso continente —, que WILLOUGHBY, eoncluinao
sua célebre monografia, afirma que é de todas as institui¢bes de seu pais
o produto mals caracterizado do génio americanc (apud CASTRO
NUNES, Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio, pag. 157, n® 2). Nfo era
possivel aos criadores do regime federativo, mormente com a complexa
competéncia legislativa bipartida entre a Unido e os Estados-Membros,
em todos os ramos juridicos, deixarem de esculpir a Corte Suprema como
o ultimo sustentéculo da Lei Maior e da defesa dos direitos humanos.

5. Esta forca do mais alto orgio do Poder Judiciario, ou seja, aqui,
do nosso Supremo Tribunal Federal, promana, quase milagrosamente,
apenas da autoridade de seus julgados e do respeito que originam suas
fun¢des, sem qualquer ato material que possa infundir temor ou esti-
mular glguma recompenss, que ndo seja a de fazer cumprir a ordem
juridica e a de espargir justica. Daj a assertiva de RUI BARBOSA em
torno da ascendéncia de qualquer corte, que melhor se aplica ao Su-
premo: “Os tribunais nfo usam espadas. Os tribunais nio dispéem do
tesouro. Os tribunais ndo nomeiam funcionarios. Os tribunais ndo es-
colhem Deputados e Senadores. Os tribunais ndo fazem Ministros, néo
distribuem candidaturas, nio elegem e deselepem Presidentes. Os tri-
bunais nao comandam milicias, exéreitos, esquadras. Mas & dos tribu-
nais que se temem e fremem os sacerdotes da imaculabilidade repu-
blicana’” (Comentdrios & Constituicdo Federal Brasileira, vol. 4, pag. 15).

6. Mesmo desvirtuando, quem sabe, os altos objetivos de sua mis-
sdo politica, nestes quase 90 anos de Republica, a competéncia do Su-
premo tem sido ampliada, com o nobre intuito de proteger os direitos
individuais e de resguardar as instituicoes democraticas, embora com
enormes prejuizos para o funcionamento normal da Corte, distancian-
do-a de seu modelo norte-americano, e abalando, quica, seu prestigio,
pela delonga de seus julgamentos.

Esta situagBo passou a ser conhecida como “A Crise do Supremo
Tribunal Federal”, com adverténcias desde PEDRO LESSA, nos idos
da metade da segunda década do século (em 1915), alarmado com a
possibilidade de “continuar o Supremo Tribunal Federal sobrecarregado
do mesmo superabundante trabalho que o oprime, e protelar-se muito
mais a decisao dos feitos” (Do Poder Judicidrio, pag. 23, 59).

7. Além de jA serem federais o Direito Civil, Penal ¢ Comercial,
mas com a unidade do Direito Processual; com a cria¢fo do Direito
Eleitoral, com o surgimento do Direito do Trabalho & do Direito Previ-
denciario; com o alargamento do Direito Tributario; com g crescente
tendéncia de fixarem-se normas gerais para a organizacdo das justicas
estaduais — enfim, com a prolifera¢io da legislagdo federal, em detri-
mento da local —, tudo isso aumentou, de modo surpreendente e avas-
salador, o raio de competéncia do Supremo Tribunal Federal. Ensejou-se,
assimn, & avalancha de recursos extraordinarips, por maiores que sejam
as providéncias para ser evitada a sua admissibilidade nos Tribunais
inferiores e, depois, o seu conhecimento pelo proprio Supremo, por via
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de suas turmas. Enquanto, porém, ndo houver coragem e saber para
cortar o mal na prépria Constituicio Federal — que, paradoxalmente,
para ser defendida, se torna a fonte intocivel do fendmeno social,
politico, juridico e moral, afetando a grandiosidade da prépria Corte
em sua predestinacfo histérica — todas as demais medidas sdo artifi-
ciosas e ineficazes.

8. Cotejando-se o texto das cinco Constitui¢es Federais, com suas
principais emendas (1891/1926; 1934; 1937; 1946; e 1967/1969/1977),
quanto as trés espécies classicas de competéneia do Supremo — a) Ori-
gindria, b) Recursal ordin4ria; e ¢) Recursal extraordinaria —, nota-se
que, em cada inciso respectivo, as atribui¢ctes foram mais aumentadas
do que diminuidas. A criacdo do Tribunal Federal de Recursos aliviou
bastante o Supremo, no tocante aos recursos contra as decisdes nas
causas em que a Unifio ou entidades federais sejam interessadas (mesmo
antes de restaurada a Justica Federal comum, em 19865, ainda ao tempo
da Carta de 1946. A diferenca estava, entdo, apenas, no érgio julgador
de primeiro grau — que, até 1965, eram os proprios juizes estaduais
privativos da Vara da Fazenda Publica Federal, e, depois, os juizes fe-
derais). Mas a competéncia originaria foi sendo ampliada. E a prépria
“argiiicdo de relevincia da questio federal” (art. 119, § 39, ¢, da Const,
Fed. de 1967, com a Emenda n? 7, de 1977), antes de evitar trabalho,
ainda provoca muito mais, pois os Presidentes de qualquer Tribunal
néo podem indeferir o pedido, que apenas é apreciado e julgado pelo
Supremo (Reg. Int., art. 308, § 47).

9. Sem entrarmos mais profundamente na matéria de cada espé-
cie da competéncia do Supremo, desde 1891 até 1967, apenas procurare-
mos indicar as transformacgles operadas desde a primeirs até a atual
Constituicdo Federal, aflorando o problema e apresentando, mesmo de
leve, alguma solugéo, sem pretender solver o impasse de modo definiti-
vO Ou que 58ja uma panacéia para tao grande mal que infesta a nossa
ordem juridica.

II — COMPETENCIA ORIGINARIA (art. 119, I)

10. Tradicionalmente, é sempre a primeira regulada no texto das
sucessivas Leis Magnas. Trata-se de um critério logico, pois a causa se
inicia no Supremo, em primeira mao, como se fosse qualquer outra em
juizo singular, que é o normal. Qcorre, contudo, situacio anémala dentro
do mecanismo do Supremo, como acontece com os demais Tribunais do
Pais, quando também a exercem (Federal de Recursos; Justica; Alcada;
e os das justigas federais especiais — Militar, Eleitoral e Trabalho).
A grande caracteristica é de que o Supremo age em instincia uniea.
“All” — diz THEMISTOCLES CAVALCANTI — “se promovern, proces-
sam e executam as acoes” (A Constituicdo Federal Comentada -—
1946 — vol. II, pag. 325). Para o desempenho desta competéncia — que
é, verdadeiramente, a extraordindria, embora sem esse qualificativo
legal, que aparece, apenas, quanto ao “recurso extraordinario” (na
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atual, inc. III do art. 119), sempre se levaram em conta situacoes
relevantes, qual seja a proeminente posicio governamental de uma das
partes, como pessoa fisica, ou de ambas, como pessoas juridicas de
direito puablico interno, ou questdes de interesse internacional para
outorgar a competéncia ao mais alto tribunal, na solugéo de complexas
matérias pela sabedoria e, sobretudo, seguran¢a e imparcialidade no
julgamento. (V. PEDRO LESSA, op. cit.,, pag. 45; CARLOS MAXIMI-
LIANO, Comentdrios @ Constituicdo Brasileira — 1891, pag. 586,
n® 381 e segs.; PAULO DE LACERDA, Principios de Direito Constitu-
cional, vol. II, pag. 519, n? 671; CASTRO NUNES, op. cil., pags. 213 e
segs.; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios 4 Constituicdo de 1934,
vol. I, pAg. 647; idem 1846, vol. IT1, pags. 16 e segs.; idem 1967, vol. IV,
pags. 18 e segs.). A locuglo — “originaria e privativamente”, que
se lia no art. 59, I, ¢, da Constituicao de 1891, nao mais foi repetida nas
posteriores. Era uma demasia, embora o “privativamente” desse énfase
ao aspecto de ser “oripinaria”. Se a “origem” é no Supremo — “perante
ele comegcam e acabam em uma tnica instancia” (JOAQO BARBALHO,
Constituicdo Federal Brasileira, pag. 313}, a competéncia somente podia
ser privetiva. Em tais casos, “esses pleitos, iogo, nio tém primeira e
segunda instancia. S6 uma instdncig tém: a do Supremo Tribunal Fe-
deral, onde nascem e expiram”, na licao de RUI BARBOSA (op. cit,,
pag. 69). Apesar da exclusio do advérbio “privativamente”, davida al-
guma houve posteriormente embora fosse suscitada na época em que
esteve prescrito, como se vé da passagem acima referida do genial
baiano. Bastaria, alids, uma referéneia: ou “originaria” ou “privativa”.
Hoje o tema estd superado.

11. O texto mais reduzidoe foi o de 1891 e 0 mais extenso o de 1987,
sobretudo depois da Emenda n? 7, de 1977. A competéncia originaria —
ou “direta” (BARBALHO) — abrange materia de ordem civel e eriminal,
de modo explicito e exclusivo, em acdes propriamente ditas (v. item no
14 infra). Também & tradicional a inclusio de julgamento de conflitos
entre 6rgaos judicidrios de entidades ou Estados diferentes. E, tecnica-
mente, foi instituido, em 1967, o “conflito de atribuicdes entre autorida-
des administrativas e judiciirias”, novidade louvada por PONTES DE
MIRANDA, considerando que “a explicitacio foi feliz” (Comentdrios,
1967, cit., pag. 35, n® 16).

12. Entretanto, os casos cldassicos mantidos, quase integralmente,
de 1934 a 1946, sempre tém sido de poucg ccorréncia (sobretudo os
criminais contra altos dignitarios). A partir de 1967, mesmo no texto
originario, porém, outros foram introduzidos, tornando mais possivel a
atuacdo do Supremo. Ressalte-se, entretanto, que a tdnica do legislador
tem sido a de pretender proteger os direitos individuais. © “mandado de
seguranga’”, que inexistiu, no regime da Constituicfio de 1891, desde 1934,
contudo, se tornou cdnone fundamental (menos na Carta ditatorial de
1537, a do “Estade Novo"), tem guarida na competéncia originaria,
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quando & auteridade apontada como coatora for federal de elevada po-

si¢do, abrangendo, igualmente, entidades de destaque administrativo,
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13. Na redacido primitiva da Constituigio de 1967, inseriu-se a
alinea f, do inciso II, do art. 119, estatuindo: “A declaracdo de suspenséo
de direitos, na forma do art. 154.” Ora, pela natureza do regime, sob a
égide de uma Revolugdo ainda em marcha, no Ambito institucional, tal
dispositivo é de grande importincia, porque se refere 2 chamada “se-
guranca do Estado”, do qual trata o0 mencionado art. 154 — “com o
propdsito de subversdo do regime demoeratico”, que, primitivamente, era
o art. 151, com outro texto nido substancial. De qualquer forma, pelos
reflexos da declaragio, quanto aos direitos politicos do acusado, & mesma
{ol confiada ao Supremo, por ser o 6rgfio mais respeitado e acatado, desa-
parecendo, praticamente, as possibilidades de suspeita de qualquer par-
cialidade ou de influéncia espiria no julgamento. Com a aplicacdo, po-
rém, do chamado “Al-5' — Ato Institucional n® 5, de 13-12-1968 —, pelo
Presidente da Republica, por forca do art. 182 da prépria Constituigao,
pela Emenda n? 1, de 1969, o Supremo, segundo parece, rara vez teve
oportunidade de fazer incidir aquela norma. Tudo se resolve noutro
plano “constitucional”.

14. Novidade da Emenda n® 7, de 1977, de grande repercusséo e
que poderi ocasionar mais trabalho para o Supremo, é a prescrita no
art. 119, I, o, qual seja, o poder de avocar “as causas processadas pe-
rante guaisquer juizos ou tribunais”, deferindo pedido do Procurador-
Geral da Republica, “quando decorrer imediato perigo de grave lesio
a ordem, 4 sande, & seguranca ou s financas publicas”. Esta esdrixula
providéncia — que podera ser usada, até, como arma politica — podera
incidir sobre causa da justica federal (comum ou especial — militar,
eleitoral ou trabalhista) ou estadual (praticamente sempre comum,
mas, onde houver, podera ser a especial militar). Assim sendo, causa
que nédo seria proposta no Supremo, por faltar-lhe competéneia origi-
ndria, poderéd subir ao Pretério Excelso, sem ser em grau de recurso de
qualquer natureza, tanto que um dos efeitos da avocacédo é “para que o
conhecimento integral da lide lhe seja devolvido”. O tramitamento re-
gular da causa serd trancado, para os autos serem remetidos ao Su-
premo, que, sobrepondo-se a qualquer instdncia inferior, cancelando
todo ato futuro e suprimindo os eventuais recursos tipicos, proferird a
decisfo sobre o caso sub judice. Sio pressupostos, porém, da indébita me-
dida: a) ocorréncia de um dos fatos graves arrolados no texto; b) pedido
do Procurador-Geral da Republica; ¢) deferimento do Supremo. O valor
econdmico, ou a maléria ou a situacio do processo — nada disso infiui,
desde que a causa possa originar “‘grave lesdo"” nos moldes previstos.
O termo “causa” tem de ser apreciado no seu exato sentido técnica, con-
forme a difundida definicdo de RUI BARBOSA interpretando o art. 59,
II, da Constituicdo Federal de 1891: “é a questio, entre partes, levada a
juizo acerca de um direito, que se defenda ou impugne, invocando-se a
Constituicdo, as leis ou tratados federais” (op. cit., pag. 102). A acepgio,
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pols, é ampla, sem abranger, apenas, as “a¢bes”, pois, “em muitos pro-
cessos judiciais, que nunca se chamaram agdes (a0 menos nho sentido
proprio do termo), se alegam, enyolvem e resolvem direitos de relevan-~
cia consideravel”, no complemento daquele insuperavel mestre (op. cit.,
pag. 103). Outro néo & o conceito de CASTRO NUNES: “E todo procedi-
mento em que se decida do direito da parte. Ndo é preciso que seja,
formalmente, uma a¢do. Qualquer processo, seja de que natureza for, se
nele for proferida decisdo de que resulte comprometida uma lei federal,
€ uma causae para os efeitos do recurso extraordinario” (op. cit., pAg. 328,
n? 1). Este entendimento est4 consagrado na doutrina e na jurisprudén-
cia, sem situar o feito na drea da jurisdicio contenciosa (agio, tecnica-
mente) ou na jurisdicdo voluntiria. E essencial, porém, que tramite
ante Orgdo judiciario e, ndo, adminisfrativo. Um dissidio coletivo, tra-
balhista, por exemplo, pode dar lugar & “avocagdo” permitida naquele
dispositivo; ou uma acéo de desapropria¢io; ou um processo crime —
enfim tudo que possa atentar contra um daqueles fatos vitais para a
ordem social e juridica do Pais. Havera um salto: até de qualquer orgéo
inferior (ou mesmo de um Tribunal) direto ao Supremo. O dispositivo é
completado pela alinea p, quanto 4s medidas cautelares vinculadas aque-
la causa, se assim reqguerer também o Procurador-Geral da Republica.

15. A chamada “acdo direta de declaracio de inconstitucionali-
dade de lei” surgiu na Constituicio Federal de 1946, quando um Estado-
Membro violasse os denominados “principios constitucionais” elencados
no art. 79, VII, medida prevista no parigrafo Unico do art. 80 A legiti-
magao era do Procurador-Geral da Republica. Isso permaneceu na Cons-
tituicio Federal de 1967 (art. 11, § 19, ¢). Mas foi alargado o alcance da
norma, no proprio texto originario de 87, no art. 114, I, I, (correspon-
dente, com nova redagdo, ao art. 119, I, I, vigente); nio se resiringindo
apenas aos casos de intervengio federal em Estado-Membro (ALCIDES
DE MENDONCA LIMA, As Inovagbes da Constituicdo Federal de 1967,
pag. 115, n® 164). A representagfo passou a. ser possivel contra “lei ou
ato normativo federal ou estadual”. O dispositive foi incluide in loco
proprio, segundo acertadamente observa PAULINO JACQUES (Curso
de Direito Comstitucional, pig. 395). Acontece que a Emenda n? 7, de
1977, ainda acolheu outra matéria suscetivel de ser apreciada pelo
Supremo por provocacéo do Procurador-Geral da Reptblica, inserindo-a
no mesmo dispositivo: “para interpretacio”. J4 nao se trata de declarar
“lei ou ato normativo” inconstitucional, tanto federal como estadual,
mas, sim, de instituir-se o “direito pretoriano”, ou seja, como deva ser
interpretada uma lei, abstratamente, pois nio é em nenhum caso con-
creto, num processo, numa causa. Havendo duvida, o Procurador-Geral
da Republica podera suscitar o pronunciamento do Supremo, como deva
ser interpretada a “lei ou ato normativo”. Vale, a rigor, como antecipa-
¢io da “Sumuia”. Quando se trata de declaracdo de inconstitucionali-
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dade, a lel ou ato submetidos ao crivo do julgamento em tese, nao
incidenter tantum, ou uma ou outra perdem sua eficdcia, se acolhida
a representacdio, cu permanecem vigorando, se rejeitada. Na “‘interpre-
tacdo”, porém, a lei ou ato deve subsistir, mas com sua exegese certa,
precisa, exata, como que extirpada qualquer controvérsia a respeito de
seu conteiudo e de seus efeitos, porque de nada adiantaria, na pratica,
entendimento contrario, ainda que possivel teoricamente, pela indepen-
déncia cultural que todos os Orgdos judicidrios possuem — juizes e
tribunais, pois a dltima palavra caberia ao Supremo, la chegando a
causa em grau de recurso,

De qualquer maneira, se usado o dispositivo, ao Supremo caberio
novos encargos, que nem podem ser limitados pelo Regimento Interno,
conforme o art. 119, § 39, ¢, da Constituicfo. § evidente que nfo haverd
exagero no exercicio da prerrogativa. Mas basta que esteja inserta, que
seri sempre uma ameaca a0 funcionamento do Supremo, sujeito & um
labor ingente pela complexidade da matéria, sempre que for susecitada.
O preceito &, em tese, louvavel, pois visa & maior seguranga da ordem
social e juridica, extirpando o mal antes que prolifere em varias acgdes,
em diversos pontos do Pais, e que, certamente, terminariam por atingir
o Supremo, em autos volumosos, exigindo maior esfor¢co em seu estudo
e maior desperdicio de tempo em seu julgamento.

16. O préprio habeas corpus, quando da competéncia originaria, é
pouco usado, porque, raramente, hé casos atribuidos as autoridades men-
cionadas no texto, art. 119, I, alinea k, como nas Constituicdes ante-
riores. A vinculacdo da autoridade ac Supremo torna dificil a prética do
ato incriminado, que teria de ser, v. g., do Presidente e Vice da Republi-
ca; Ministros de Estado; Congressistas etc. Em grau de recurso ordinario
(art, 119, II, ¢), contudo, ja se torna mais comum a espécie.

Desapareceu, confudo, dispoesitivo que provinha da Constitui¢do
Federal de 1934, no art. 76, II, k: “e, ainda, se houver perigo de se
consumar a violéncia antes que outro juiz ou tribunal possa corthecer do
pedido”. Apesar de louvével intuito do preceito, 0 mesmo era inutil, pois,
praticamente, nunca se realizaria a hipétese. Sempre seria mais rapido
impetrar o habeas corpus a qualquer outro 6rgéo (juiz ou tribunal), do
que o paciente dirigir-se ao Supremo, salvo em local proximo. Mas a
situacdo geografica ndo podia ter o dom de manter norma inviavel
(ALCIDES DE MENDONGA LIMA, Direito Processual Civil — Estu-
dos — O Supremo Tribunal Federal e os habeas corpus — pag. 293).

17. Assim sendo, partindo da Constituicio Federal de 1891 e che-
gando até o regime (embora transitério, no seu contexto geral) da
Constituicdo Federal de 1067 — sobretudo com as Emendas nee 1 e 7,
de 1969 e 1977, respectivamente —, nota-se que as atribui¢fes mais rele-
vantes do Supremo, quanto & sua competéncia originéria, no sentido de
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sua aplicabilidade mais possivel, sera a ‘“declaragdo por inconstitucio-
nalidade, ou para interpretagio de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual” (art. 119, I, alinea ). Além de manter o sistema, que nao era
explicito na primeira Lei Magna, mas que apareceu a partir da Carta
de 1934, sobre a prerrogativa conferida ao Poder Judiciario de declarar
uma lei (acepcio ampla) inconstitucional, ainda criou a situacao inusi-
tada relativa a “interpretacgao de lei ou ato normativo”. Com isso, a po-
sicio de “insténcia constitucional” ou de “corte constitucional” se fir-
ma, tornando o Supremo, mais do que nuneca, o “guardido da Constitui-
¢io”, ipso facto, apresenta-se, entre os 6rgios estatais, como o maior
protetor da ordem juridica nacional, sem fronteiras regionais, relegando
preconceitos e tabus, que a exagerada concepcio federalista de 1891 até
1946 pretendia dificultar, em nome da decantada autonomia dos Esta-
dos-Membros. Acima dos interesses locais, impOe-se a auteridade do
maximo orgao judiciario federal, para zelar, exatamente, pela integri-
dade e pela unidade da propria Federa¢io, visando a manter sua forga e
a prestigiar a soberania nacional.

III — COMPETENCIA RECURSAL ORDINARIA (art. 119, II)

_ 18. Quando vigoraram as Constituicoes Federais de 1891 e de 1934,
existia a Justi¢ca Federal comum, desde que a Unidioc — como regra
geral — fosse interessada em qualquer causa, independentemente de
sua posicao processual (arts. 60 e 81, respectivamente). Na auséncia de
érgao recursal intermediario, a competéncia correspondente cabia ao
préprio Supremo Tribunal Federal (art. 59, 2; e 76, II, respectivamente),
Nao interessava a matéria, nem a qualidade das paries: “a jurisdicao
é larga e vasta”, nas palavras de BARBALHO (op. cit., pag. 318). E a
norma abrangia qualquer recurso ordindrio: agravos e apelagio. E
evidente que ai ficava excluido o recurso extraordinario, pois nio teria
sentido o reexame pelo Supremo de uma decisdo propria por via do
remédio extremo, porquanto, se fosse o caso, ja lhe cabia prové-lo, desde
que infringido qualquer dispositivo da Constituicdo regulando o recurso
extraordinario.

19. Como a Carta de 1937 — a do “Estado Novo” — extinguiu a
justica federal comum de primejro grau, a competéncia das causas da
Unido passou para os juizes estaduais das varas privativas da Fazenda
Plblica Federal. Nessa hipotese, a articulacao era, ngo com os Tribunais
de Apelacdo (nomenclatura da época — e nfo existiam, ainda, os Tri-
bunais de Alcada), mas diretamente, com o Supremo. A situacio era
similar com cs regimes das Leis Magnas anteriores, apenas mudando o
juizo de origem: antes, federal; depois, estadual.

20. Com a Constituicio Federal de 1946, porém, criou-se o Tribu-
nal Federal de Recursos. Antes houve fentativa de sua institui¢do pelo
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regionais ou de circuito, mas o Supremo Tribunal fulminou a medida
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por meio de uma emenda regimental, matando-os no nascedouro, por
entendé-los incompativeis com a Constituigio” -—- CASTRO NUNES
(op. cit., pag. 61, n? 2). A finalidade precipua fol a de aliviar os servi¢os
do Supremo, exatamente nos recursos ordinirios. Como se conservava
extinta a justica federal comum de primeiro grau, as causas em que
a Unido ou entidades federais eram interessadas continuavam de com-
peténcia dos juizes estaduais da vara privativa da Fazends Publica
Federal. Apenas mudou, assim, o 6rgao recursorio. Mas o alivio para o
Supremo foi substancial, porquanto, nos mandados de seguranga, que,
paulatinamente, aumentavam, e nos habeas corpus, envolvendo autori-
dades federais nos dois casos, os recursos eram de competéneia do novo
Tribunal.

21. Em plena vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, e j4 no
regime da Revolucio de 31 de marc¢o de 1964, o Ato Institucional n? 2,
de 1985, restaurou a justica federal comum de primeiro grau, voltando,
assim, ao sistema de 1891 e de 1934, Dai por diante, a articulacdo re-
cursal com o Tribunal Federal de Recursos passou a ser com os proprios
juizes federais, nas causas de interesse da Unifo ¢ de entidades federais.
A Constituicgo Federal de 1967, desde seu texto originario, manteve a
orientacido (arts. 123 a 126, comb. com o art, 122, I, b, com o teor da
Emenda n® 7, de 1977).

22. Entretanto, a transferéncia da competéncia recursal ordiné-
ria para o Tribunal Federal de Recursos, nas causas acima mencionadas,
nio cancelou, integralmente, a do Supremo, mesmo a partir da Consti-
tuigio Federal de 1946, quando criou o Tribunal Federal de Recursos.
Persistiram os demais casos, pela relevincia das partes (Estado estran-
geiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou
pessoa domiciliada ou residente no Pais) ou pela importincia da maté-
ria (mandado de seguranc¢a e habeas corpus, desde que denegados; e
erimes politicos). O mandado de seguranca denegado foi cancelado desde
o Ato Institucional n? 6, de 31-1-1969, situa¢cdo mantida pela Emenda
n® 1, de 17-10-1969 e que ainda subsiste (art. 119, II, ¢). Por conseguinte,
ao Supremo ainda compete o julgamento em grau de “recurso ordina-
rio” de algumas causas: art. 119, I, a, b e ¢ (na alinea b passou de
“crimes politicos”, como expressdo genérica, para os “crimes contra a
seguranca nacional ou as institui¢cdes militares”, pela remissdo ao art.
129, § 19, naquela alinea).

23. Nas causas da alinea g, 0s recursos passaram a ser a apelagéo
e o agravo de instrumento, conforme os arts. 539 e 540 do Cédigo de
Processo Civil. Este diploma foi o primeiro a regulamentar tal recurso,
que subsistia sem qualquer norma, nem mesmo tendo nome préprio.
Sugerimos a terminologia “recurso ordinéario constitucional”, que foi
logo aceita por varios autores (ALFREDO BUZAID, que & incorporou ao
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Anteprojeto do Codigo de Processo Civil, no texto primitivo, arts. 583 a
588, embhora nio conservada no definitivo, que estA em vigor; JOSE
FREDERICO MARQUES; BARBOSA MOREIRA; JOSE AFONSO DA
SILVA; SERGIO BERMUDES,; ALBERTO DEODATO FILHO; e outros —
v. ALCIDES DE MENDONCA LIMA — Sistema de Normas Gerais de
Recursos Civeis, pag. 190, nos 179 a 188; e Introdug¢do aos Recursos
Civeis, pag. 218, n.os 155 a 161).

24, A n3o ser, possivelmente, 0s casos de habeas corpus denegados
e, eventualmente, os crimes contra a seguranca nacional, pela indole da
situacao revolucionaria sinda imperante, dificilmente o Supremo Tri-
bunal Federal tera ensejo de julgar tais recursos. A alinea a, entdo, é
rarissima.

25. Desde a Constituigdo Federal de 1891 que esta competéncia
recursal ordiniria é a mais restrita em confronto com as outras. Ainda
é mais razoivel a competéncia originaria do gue a recursal ordinfria.
Somente por motivos relevantissimos, ainda subsiste, para maior segu-
ranga dos julgamenios, dando-lhes cunho de inteira imparcialidade e
autoridade. Ao tempo da Constituicio Federal de 1946, Comisséo de
Juristas incumbida de apresentar “Reforma Constitucional” fez a se-
guinte sugestdo quanto 4 competéncia do Supremo Tribunal neste pon-
to: "Os eascs previstos na letra b 1ém repercussio internacional e o con-
templado na letra c¢ costuma despertar fortes paixées, quando nic h4
punicio. Séo em pequena quantidade e ndo ha mal em que continuem
na pauta do Supremo Tribunal Federal, como, alis, sempre estiveram
ha 6rbhita da Justica Federal.” E, sobre o habeas corpus, especificamente,
assim se pronunciou o parecer exarado: “A matéria é de tal magnitude,
tdo intimamente se identificou, no correr dos tempos, o 6rgiao com esse
remédio judicial, que somente razées de ordem pratica, ainda que pon-
deraveis, ndo se afiguram bastantes para justificar a amputacéo do re-
curso, em uma de suas modalidades, alias, a mais freqiliente” (Revista
Forense, vol. 167, pag. 42 e seguintes; Folhelos da Imprensa Oficial,
pAgs. 38 a 51). Tal orientagdo terminou por preponderar na Constitui¢do
Federal de 1967, desde seu teor primitivo até o presente, depois da
Fmenda n® 7, de 1977.

26. Pela conotacdo politica da alinea b — crimes contra a segu-
ranc¢a nacional ou as institui¢des militares — e pelo que representa a
garantia do habeas corpus em favor da liberdade individual, mesmo
com as restrigbes de emergéncia no momento, que tendem a desapare-
cer, previsto o caso na alinea ¢, a permanéncia dos dispositivos se impde,
porque seus objetivos justificam o eventual aumento de atividade do Su-
premo, que, no computo geral, pouco influira. A alinea a, por sua vez,
por abranger entidades internacionais, mesmo de escassa aplicabilidade,
tem justificativa para ficar na area recursal do Supremo, pelos reflexos
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no exterior do julgamento respectivo. Entendemos, porém, gque, apesar
disso, a espécie poderia ser deslocada para o Tribunal Federal de Re-
cursos, pela sua posicéo, ainda que mantidas as outras no Supremo (re-
tificamos, em parte, nossa opinido antes externada — Sistema, cit,,
péag. 203, n? 185, quando preconizamos a transferéncia de todos os casos
do Supremo para o Tribunal Federal de Recursos).

IV — COMPETENCIA RECURSAL EXTRAORDINARIA (art. 119, III)

27. Desde a Constituicio Federal de 1891 (art. 59, § 19), como de-
corréncia do regime federativo adotado pela Republica, que ao Supremo
se atribuia a competéncia para julgar “recurso”, com o fim de preser-
var a integridade, a unidade e a uniformidade da legislacio federal (em
especial a prépria Constitui¢do). Era inominado, embora a terminologia
aparecesse no art. 99 do primeiro Regimento Interno do Supremo, de 26
de fevereiro de 1891, A doutrina e a jurisprudéneia consagravam aquela
nomenclatura. Apenas na Constituicio Federal de 1934, & que foi cons-
titucionalizada a denominagao (art. 78, 1II), imitada pelas sucessivas
Leis Magnas (1937, 1946 e 1967).

28. Se bem que nio seja essencial ao regime federativo (CASTRO
NUNES, op. cit., pag. 309, n? 1; PONTES DE MIRANDA, Constitui¢do de
1967, vol. IV, pag. 82, n? 30), o mesmo se impde quande ha justigas mul-
tiplas, como acontece nos Estados Unidos, Argentina e entre nds. HA,
portanto, correlacio quase absoluta entre federacdo e duas ordens de
justica, e, conseqlientemente, um recurso com o fim preconizado por
CARLOS MAXIMILIANO: “assegura a supremacia da Constituicdo e
leis federais, garante a vigéncia destas em face da dualidade de magis-
tratura, coloca acima dos preconceitos, rivalidades e insubmissdes regio-
nais, a autoridade nacicnal, firma a harmonia enire os Estados e a
Unido, obrigando os primeiros a cumprir as deliberacdes da ultima”
(op. cit., pag. 610, n® 392). Se, portanto, teoricamente, a federacio nao
exige, pela indole do regime, 0 recurso extraordinario (que pode existir
em regime unitério, com justica dupla), tem razio ROBERTO ROSAS,
na realidade, quando afirma: “o recurso denominado extraordinirio
nasceu da estrutura federativa” (Processos da Competéncia do Supremo
Tribunal Federal, pag. 106, h). O fundamento do recurso extraordinario
& porque “pressupde a autonomia das justicas recorridas, o respeito in-
tegral s suas decisdes que somente podem ser reformadas, por decisdo
do judiciario federal, nos casos expressos na Constituigho, limitativas
daquela autonomia, pelo conflito das mesmas com a Constitui¢io ou a
lei federal, ou pelo superior interesse da unidade do direito e da juris-
prudéncia”, no magistério de THEMISTOCLES CAVALCANTI (op. cil.,
vol. II, pag. 340). Observe-se, alids, que o recurso extraordinario atinge
as decisdes das justicas estaduais e da propria justiga federal — comum
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e especial. Nas Constituicdes Federais de 1891, 1934 e 1937, a reterencia
era apenas as causas decididas pelas justicas locais; mas, nas de 1946
e de 19687, a redagao passou & ser ampla: “por outros tribunais ou jui-
Zes”, para, finalmente, a partir da Emenda n? 1, de 1969, mencionar
somente “por outros tribunais”. Impossivel, assim, recurso extraordi-
nario contra decisbes de jufzo singular, isto é, os juizes, como Orgéos
de primeiro grau monocratico.

28, E a grande carga do Supremo, pela elasticidade, tradicional,
sobretudo, da atual alinea a do inciso III do art. 119 e, de certo modo,
pelas possibilidades oferecidas pela alinea d.

Embora os casos de competéncia originaria sejam raros e os de com-
peténeia recursal ordinaria se hajam escasseado depois da Constituigdo

FY. L | T, -4

Federal de 1546, com a c¢ria¢do do Tribunal Federai de Recursos, mesmo
assim é motivo de preocupagdo ¢ que se costumou chamar “A Crise do
Supremo”. Apesar da divisao de turmas (de discutivel constituciona-
lidade no tempo da Lei Magna de 1946, situacdo apenas regularizada na
Constituigdo de 1967 — art. 115, no texto primitivo, art. 120 na redacdo
da Emenda n® 1/69, ora art. 119, § 20 — ALCIDES DE MENDONCA
LIMA, Sistema, cit., pag. 140, n.o 147 a 150; e Introdugdo, cit., pag. 147,
n.%¢ 127 a 130), o problema subsiste de modo alarmante, como acentua,
ALCINGO SALAZAR: “E nos dltimos 20 anos, notadamente apds o adven-
to, em 1840, do Codigo de Processo Civil, as coisas nfo se alteraram
senao para pior, a despeito da criagéo, em 1946, do Tribunal Federal
de Recursos, ao qual passou parte das causas da competéncia do Supre-
mo Tribunal” (Poder Judicidric — Bases para Reorganizacdo, pag. 194,
n? 134).

30. Usando da faculdade inusitada outorgada pela Constituicfio
Federal de 1967, o Supremo introduziu, no seu Regimento Interno, nor-
mas com o fim de tornar sem efeito a admissio pelos Presidenties dos
Tribunais, ao permitir a susta¢do do encaminhamento pelo Relator (art.
22, § 19) de recursos exiraordinarios. Além dissp, a violagio constitu-
cional pode ser o unico fundamento do recurso extraordinario, excluida
a infringéncia de lei federal nos casos expressamente previstos (art. 308,
incisos T a VIII}. A infringéncia de lei federal ordinaria, em tais causas,
néo enseja o recurso. A regra ndo é inconstitucional, porque a Consti-
tuicdo permite sua formulacao. Pode ser considerada inconveniente; mas
isso ndo a fulmina como invalida. E questdo apenas de politica legisla-
tiva, sem meijos de ser atacada por via judiciaria, mas, tdo-somente,
por via de reforma no texto fundamental. Ja a institui¢io da stimula
serviu de triagem no andamento do recurso, pois o Presidente do Tri-
bunal pode negar seguimento a recurso contra deciséo que se ajuste a
um dos enunciados, faculdade também outorgada ao relator, no Supre-
mo, pelo Regimento Interno (art. 22, § 19}, evitando, assim, a ida do
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processo ac julgamento da turma. Mas de ambos os despachos cabe
agravo, que nio pode ser indeferido (art. 544, CPC; e art. 300 do Regi-
mento Interno). Assim sendo, o trabalho néo é obsiado integralmente,
pois a0 menos esse recurso terid de ser apreciado. E a tendéncia inata
dos vencldos & sempre a de usar de todos os meios colocados a sua dis-
posigio pela lei. O advogado, alids, tem a obrigagao profissional de assim
agir na defesa dos direitos de seu cliente. E isso perturba o andamento
da atividade j4 afancsa do Supremo.

31. Estas restricdes regimentais &s causas comuns ja estavam
prescritas na prépria Constituicio quanto & Justica Eleitoral e a Justica
do Trabalho, porque, em smbas, somente cabe recurso extraordinrio
quando ‘conirariarem esta Constituicdo™” (arts. 139 ¢ 143 — o texto
primitivo do art. 143 foi alterado pela Emenda n? 7, de 1977). Como
tais justicas s@o federais especiais, a interpretacao que derem 2 legisia-
¢ao federal pelas mesmas aplicada tem validade e eficdcia, ndo afetan-
do o principio federativo. J4 as justicas estaduais, pela sua diversidade,
poderiam cindir a unidade e a uniformidade da legisla¢do federal em
debate, mormente pela proliferag@o da competéncia da Unido, como
fendmeno juridico e social essencialmente brasileiro. Nos Estados Uni-
dos, porém, a competéncia bipartida ¢ bem maior, tanto que os diplomas
de direito mafterial, como os de direito processual sao elaborados pelos
Estados, cujas justicas mantém, assim, autonomia na interpretagio e
aplicacdo nos processos submetidos a seu julgamento. Aqui, porém, o
direito material sempre foi federal (Codigo Civil; Cédigo Comercial,
embors, oriundo do Império; Codigo Penal ete.), mas o direito proces-
sual apenas se tornou federal, de fato, a partir do Codigo de Processo
Civil de 1939 e, depois, do Cddigo de Processo Penal de 1941, embora
j& preconizada a competéncia da Unido na Constituicdo Federal, mas
concretizada a idéia, somente, na vigéneia da Carta de 1937.

32. ¥ interessante, porém, que, ao contrario das justicas federais
especiais (eleitoral e trabalhista, pois, na militar, é pertinente recurso
ordindrio, a0 Supremg, ez vi do art, 119, I1, b), a comum ndo se esgota,
em seus préprios 6rgios. Realmente, contra as decisdes dos juizes fe-
derais, cabem os recursos chamados de ordinarics para o Tribunal
Federal de Recursos e, dai, pode ser interposto recurso extraordinirio
a0 Supremo, com base no art. 119, IIi, a, alegando que a deciséo recor-
rida negou vigéncia de tratado ou lei federal, isso é, néo fica circuns-
crito & infringéncia apenas de dispositive da Constituigdo. O Tribunal
Federal de Recursos, portanto, ndo se situa no mesmo plano dos Tri-
bunais Superiores da Justi¢a Eleitoral e da Justica do Trabalho. Além
disso, como na CLT, ndo é permitido, em execugio, o recurso de revista
para o Tribunal Superior do Trabatho, a causa se esgota em Tribunal
Regional, na qual, entdo, se viclada a Constituigdo Federal, sera habil
o recurso extraordinério, pelo caput do inciso III do art. 119 da prépria
Constituigdo, que menciona, genericamente, “por outros tribunais”.
Um Tribunal Regional do Trabaltho, portanto, tem mais autonomia na
interpretacéo e na aplicagdo da legislacao trabalhista, que ¢ exclusi-
vamente federal, do que o Tribunal Federal de Recursos, quanto a legis-
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lagdo, que também somente pode ser a federal, na sua mierpretaguu
e aplicagio, nas causas conhecidas em grau de recurso ou até origi-
nariamente (acdes rescisérias; mandado de seguranca etc.).

33. Tudo isso demonstra que o recurso extraordinirio é o grande
entrave no andamento do Supremo, por ser facilmente deturpavel em
sua finalidade precipua e para o qual foi criado: defesa da Constituicio
Federal e, em segundo lugar, da legislacao federal ordinaria. Verifi-
ca-se, assim, aquela situacao delineada por AFONSO ARINOS DE
MELO FRANCO: “a nossa estrutura faz, naturalmente, do Supremo
Tribunal uma terceira instancia para as causas de direito privado, o que
lhe deu cardter de uma nova al¢ada judiciaria, sem qualquer cunho
politico. E é nesse terreno privado que 0 nosso Supremo Tribunal, como
se fosse uma Corte comum, conscme a malor parte do seu tempo e
expede o seu volumoso trabalho. Ora, é sabido que o Tribunal ameri-
cano sé atua com interesses privados que sirvam de base & emissdo de
normas de conduta interpretativas da Constituigcio, ou, de qualquer
forma, ligadas ao direito publico. Seu frabalho se resume em poucas
centenas de processos anuais, que ele mesmo escolhe sob varios ecami-
nhos processuais que aqui nio inferessa esmiugar, ao passo que o Su-
premo Tribunal brasileiro é esmagado pelo julgamento de mithares de
processos em cada ano. A situagdo ndo foi melhorada, nem alterada,
nos seus defeitos essencials, que sao de fundo e nao de forma, com a
criacdo do Tribunal Federal de Recursos” (digumas Instituicdes Poli-
ticas no Brasil e nos Estados Unidos, pag. 153, n? 24).

Este fato acontece pela errénea concepcdo peneralizada sobre o
papel do Supremo Tribunal como oOrgdo judiciario e “que atinge os
mais altos cumes do pensamento juridico, quer na advocacia, quer na
magistratura, de que o recurso extraordinario & um recurso processual
como qualquer outro, destinado a corrigir desacertos no julgamento,
estando o Supremo Tribunal em relacio &s cortes de apelacio como
estas em face dos juizes de direito. Nao existe tal correlagdo. Nem o
Supremo Tribunal é uma terceira instaneia, nem o recurso extraordi-
nario é apelacio”, no ensinamento de CASTRO NUNES (op. cit.,, pag.
317, rodapé n? 11). E oportuno o testemunho recente de HUGO MOS-
CA, que, por décadas, foi funcionirio do Supremo, chegando a seu
Diretor-Geral, para, depois, tornar-se, em seu seio, um dos advogados
mais atuantes, conhecendo, assim, o problema pelos dois pélos — o
interno e o externo:

“Hoje, o Supremo recebe, apesar de todas as restricdes regi-
mentais, quase dez mil processos por ano. E, nio tenham da-
vida, esse indice crescera, porque os problemas fiscais e os de
natureza administrativa, por mais que se clame, obrigarao o
Pretorio Excelso a uma carga de trabalho de conseqiiéncias
gravissimas. E que a violagio do enorme e sempre crescente
elenco de leis federais nio estancara, nunca, as torneiras pro-
cessuais” (O Supremo Tribunal Federal e o Meu Depoimento,
pag. 35).
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34. As medidas artificiosas para impedirem o recurso extraordi-
nario: sumulas; limitagdes regimentais; ausénceia de relevante questéo
federal; poderes de trancamento aos Presidentes dos Tribunais ou aos
relatores ete. tudo isse tem sido mero paliativo. O recurso é interposto;
ha o incidente da admissibilidade; a inadmissibilidade ou indeferi-
mento pelo Presidente, mas com possibilidade de agravo de instru-
mento; despacho denegatdrio do relator, também suscetivel de agravo

turma — enfim, uma série de atos provenientes do uso de um
direito, certo ou errado, mas que serve de tentativa honesta para re-
formar ou anular a decisao recorrida ou, entao, para a deslavada chi-
cana, servindo-se dos meios legais para procrastinar, indevidamente,
o desfecho da causa, com prejuizo, quicd irreparivel, para ¢ vencedor.

O mal, alias, ja fol atribuido ac préprio Supremo Tribunal, por um
jurista gaucho que, depois, muito honraria uma de suas cadeiras: “O
tribunal mais alto, dia a dia, dilata a prépria competéncia, pois aceita,
quase sem restricdo, pedidos de habeas corpus e recursos extraordina-
rios” (CARLOS MAXIMILIANQ, op. cif., pag. 611, n? 392). Para coibir
esta apregoada “facilidade”, a Revisio de 1926 ao texto da Carta de
1891 alterou o teor do art. 59, § 19, ¢, pois “o acimulo de servigo neste
tem lhe perturbado a regularidade das func¢fes” (MONIZ SODRE,
Q Poder Judicidrio na Revisdo Constitucional, pag. 91).

35. Ainda que permane¢am os casos de competéncia originiria
{com o perigo da novidade inserida com a “avocatoria” ineiso I, alines
0), por serem raros, inclusive o julgamento de representa¢do sobre de-
claragéo de inconstitucionalidade ou de interpretagao de lei on ato nor-
mativo; e que subsistam os do recurso ordindrio constitucional (se
nio passarem para o Tribunal Federal de Recursos), o recurso extraor-
dinario, em qualquer hipotese, deveria apenas caber por violagdo de
norma cohstitucional, como ja acontece com a Justiga Eleitoral e com
a Justica do Tratalho. Para isso, seria necessario federalizar as jus-
tigas estaduais. Os recursos seriam para o Tribunal Federal de Recursos,
e, de seus acordacs, apenas quando fosse alegada iniringéncia direta
de dispositivo da Constituicao Federal. Teria de ser aumentado o guo-
runt, é evidente, Quanto & legislagao federal, a situacio seria a mesma
que ja ccorre, como acentuamos anteriormente, com a Justica Elei-
toral e a Justi¢a do Trabalho: a causa se esgotaria no Tribunal Federal
de Recursos. Esta solugio é defendida por AFONSO ARINOS DE MELO
FRANCO, na seguinte passagem: “A 0(nica centralizacic que nio se
verificou fol a da propria Justiga, como érgao e mecanismo, que ¢on-
tinua submetida, embora com estreitas restricées constitucionais, 4
competéncia dos Estados. Devemnos lembrar que a nao-federalizagio de
toda a Justiga encontra mais obstaculos nos receios de sobrecarregar,
com despesas de pessoal, os or¢camentos federais, do que propriamente
resisténcias doutrindrias, ligadas & justa concepgéio do Direito Federal.
E mais uma questdo de caixa que de convicgio. Tivesse o orgamento
federal maiores larguezas com o seu pessoal e jA feriamos, provavel-
mente, derrubado essa ultima trincheira de defesa formal da chamada
autonomia juridica dos Estados” (op. cit., pig. 161, n? 28).
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36. Com esta providéncia resiritiva dos pressupostos do recurso
extracrdinirio — desde que federalizada toda a justica, desaparecendo,
assim, as estaduais —, o Supremo Tribunal Federal passaria a desem-
penhar o seu verdadeire papel; o de Corte constitucional. Mas enquanto
subsistir o fabu da justica dupla, serd dificil — sendo impossivel —
coarctar o uso do recurso exiraordinario, para ser empregado somente
nos casos tecricamente delineados na Constituicio Federal. Sempre
haverd uma brecha — na alinea ¢ ou na alinea d do inciso III do art,
119. E questdo de mera habilidade profissional, a0 menos para praovoear
a pia erucis dos demats atos sucessivos.

38. A valvula da “relevancia da questdo federal”, constituciona-
intenso de suas tarefas, que crescem de ano para ano. O fato foi res-
saltado e verberado por ALIOMAR BALEEIRO, seu ex-Presidente:

“Evidentemente, esse trabalho de Hércules prejudica a quali-
dade dos julgamentos, impossibilitando o estudo aprofundado
e a fundamentacdo mais convincente ou persuasiva dos acér-
daos, nos assuntos de maior relevancia” (ALIOMAR BALEEI-
RO, “O Supremo Tribunal Federal”, in Revisfa Brasileira de
Estudos Politicos, vol. 34, pag. 35).

38. A valvula da “relevdncia da questido federal”, constituciona-
lizada pela Emenda n% 7, de 1977, depois de ji vigorar por via de dis-
positive regimental (art. 308), ainda propiciou mais encargo. A in-
tengao foi autorizar o recurso extraordinario, ainda que nac houvesse
infringéncia da Constituicdo nas causas em que, normalmente, é veda-
do, em face da matéria suscitada. Mas como a expressio & vaga e dubia,
sem ainda a devida conceituacido doutrinédria, e 0 julgamento é secreto,
isto é, néo consta da ata o motivo pele qual a argiii¢cio foi aceita ou foi
rejeitada (Reg. Int., art. 308, IX), ndo ha critério objetivo para ser
levantada (BARBOSA MOREIRA, Comentdrios ao Cdodigo de Processo
Civil, vol. V, pag. 544 em diante, n.os 307 ¢ 308). Serve, somente, para
ser provocada, como meio de procrastinar o andamento do feito, pois
0s Presidentes dos Tribunais nao podem indeferir, cabendo apenas ao
Supremo, reunide em Conselho, apreciar o caso. Se repelida, 0 recurso
extraordindrio fica fulminado em definitivo; se é aceita, o recurso
extraordinario sera processado normalmente, nos seus tramites regu-
lares, Tornou-se, portanto, em mais uma fonte de labor para o Supremo,
embora em julgamento esdraxulo e pouce formal.

39. ¥ evidente que, enquanto houver Justica dos Estados, nio serd
possivel deixar que a legislacdo federal —— idealizada para aplicagio
uniforme em todo o territério nacional para todos os cidadios — possa
ser fragmentada ante eventuais julgamentos diferentes em cada Tri-
bunal local — Justiga e de Algada. Seria o caos. Ao Supremo, assim,
cabe zelar, ndo sO pela Constituicdo Federal, como por toda a legisiaglod
federal ordinaria (que é imensa!). Um mal determina outro, pois o
Supremo, com o atraso nos julgamentos e a falta da desejada perfec-
tibilidade de seus acordaos, em geral, deixa de manter o halo de pres-
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tigio e de autoridade de que se deve revestir de modo intenso ante a
coletividade. Dai, até, embora por outros motivos, a injusta censura
de JOAO MANGABEIRA: “O 6rgidc que, desde 92 até 937, mais falhou
4 Republica, nfio foi o Congresso. Foi o Supremo Tribunal” (Rui, o
Estadista da Repiblica, pag. 77).

40. Se a func¢ao do Supremo € a de preservar a forca da Consti-
tuigdo Federal e da legislacio federal ordinaria, entdo nido se deveria
subtrair-lhe tal atividade, em nenhuma causa, quer pela matéria, quer,
sobretudo, pelo valor. A Constituicdo, principalmente, ndo pode ser
ferida em nenhum julgamento: ou vale sempre ou nio vale nunca.
Como esta ultima afirmativa nfo tem sentido nem ético, entdo somente
impera a primeira. As limitacdes que o préprio Supremo se impde a
sl préprio, via Regimento Inferno, usando da inusitada competéncia
constitucional, desfiguram seu papel e o tornam protetor apenas de
um contingente de partes, pois as outras podem sofrer todas as violagoes
~— fundadas, & certo, em legislacio federal, pois a ofensa i Constituicéo
est4 ressalvada sempre. Acontece que a legislacdo federal — ou qual-
quer outra — nao é para ser aplicada somente em alguns casos, mas,
sim, em todos em que a norma for discutida e julgada. Por que, em causa
de valor superior a 100 vezes o maior salario minimo, uma lei federal
nido pode ser infringida, merecendo o reexame do Supremo, e em outra
de menor quanium, se estabelece a imunidade? (Reg. Int., art. 308,
VIII). E claro que tal diretriz é para aliviar o Supremo. Mas, acima
dos motivos de ordem pratica, deve prevalecer o alecance da norma juri-
dica — igual para todos, sem discriminac¢des, maxime econbmicas.
Para sanar um mal, eria-se outro, quem sabe até maior!

41. N3ao basta, pois, conecentrar-se, mesmo ilimitadamente, na
defesa da Constituicfio. A legislacido ordinaria federal também tem de
ser preservada, como instrumento da ordem juridica nacional. Para
isso, ¢ preciso manter a pureza das instituicdes, atentando mais para
seus fins do que para os obstaculos materiais. O Poder Judiciario, exa-
tamente por intermédio de seu 6rgdoc maximo, deve ser, nio fonte de
angustias, de desesperos e de descrencas, mas, sim, de confianca,
de tranglilidade e de esperancas de todos. Se apenas uma questfo
financeira transformar as justicas estaduais em entidades federais —,
isso € de somenos, porque os técnicos tributdrios fazem milagres para
a obtencdo de recursos. Antes encontrar o numerario do poder publico
para atender as despesas do que tornar irreparivel uma injustica ou,
pior ainda, intitil um julgamento final demorado, pelo mau funciona-
mento do Poder Judicidrio, principalmente quando depende de sua
cipula, como repositorio dos anseios da coletividade.

V — CONCLUBAO

42, Por esta rapida resenha, verifica-se que o Supremo, em sua
evolucdo ha Republica, pouco a pouco foi dilatando suva 6rbita de com-
peténcia, acompanhando evidentemente, o préprio desenvolvimento das
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institui¢des juridicas do Brasil. A criagdo do “mandado de seguranca”;
a afirmagdo do poder de declarar a inconstitucionalidade de lei, em con-
creto ou em tese; a necessidade de prescrever normas sobre crimes
politicos, em nome da seguranca do Estado;, a proliferacao legislativa
federal da Unido — tudo isso formou uma corrente caudalosa que fof
desaguar no Supremo. Mas, ao mesmo tempo, o Supremo nio estava
aparelhado para o impacto, por maiores que fossem os esforcos, a expe-
riéncia, a cultura, o sacrificio e a nocdo do cumprimento de dever de
seus eminentes Ministros, em varias gerac¢bes. A situagdo é, pratica-
mente, insustentavel. A rigor, houve “involugdo” da competéncia do
Supremo, pois ¢ 0rgas nfo foi instituido para a ter alargadz, mas, ao
contrario, diminuida.

43. Para isso, somente com a federalizagdo total da justica. Se
a Justica Eleitoral e, embkora com atividade permanente mais intensa,
a Justica do Trabalho — a Militar j4 tem menos encargos, por sus
indole — desempenham tac bem suas funcdes, apesar dos 6nus finan-
ceiros que acarretam para a Unido, por que a comum néio pode ser,
igualmente, federalizada? Com isso, desaparecerd o perigo, que justi-
fica o recurso extraordinario nos seus moldes classicos desde a Lei
Magna de 1891, de deixar de incidir a legislacdo federal uniformemente
em todos os recantos do Pais, porque poderia prevalecer uma interpre-
tagdo diferente em cada regido dependends do Tribunal local.

44. Ao Supremn, entdo, competiria sua genuina fungéo politica:
“guardiao da Constituigido”. Nada mais, mas que é tudo. Semelhante
4 Corte Suprema dos Estados Unidos, que lhe serviu de modelo, em suas
linhas gerais, mas gue pouco a pouco se distancicu, por contingéncias
peculiares & nossa organizaco. Esta idéia, contudo, é combatida,
veementemente, por HUGO MGSCA, com argumentos ponderiveis, em-
bora jegando com a a‘ual realidade brasileira, inclusive quanto 4 cons-
tancia dos sucessivos textos constitucionais: “se o legislador preten-
desse jungir o Supremo Tribunal Federal a apreciar, exclusivamente,
matéria constitucional, ja o teria feito, face a sugestdes numerosas que
surgem a cada momento” (O Recurso Extroordindrio € o Sesquicen-
tendrio do Supremo Tritunal Federal, pag. 21).

45. A lei nao pode ser mera abstraciio contida apenas no texto
do direito positive. A lei tem de viver a realidade do cotidiano. Sobre-
tudo a Constituico, como a lei das leis, precisa ser atuante, para exer-
cer os objetivos com que foi concebida, para a defesa fundamental dos
direitos humancs. Precisa de um 6rgdo gue, especificamente, apenas
atue para interpreta-la e apiica-la, quande houver divida sobre sua
incidéncia — em caso concreto ou em tese, na salvaguarda da propria
ordem juridica e politica nacional. Somente, assim, a Constituicio po-
dera imperar e ser respeitada, quando o Supremo proclamar seu jul-
gamento — sem atropelos, sem exaustdo, sem sobrecarga, mas Sereno,
altaneiro e trangiiilo, pois, na exortacao de RUI BARBOSA, “quando ele
prchuncia, a sua decisio constitui, definitivamente, a lei, ¢ a mais s8'ta
lei do Pais” (op. cit., pag. 39).
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O mandado de seguranca

e 0 Estado de Direito

i —

ARNOLDO WALD
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do Ric de Janeiro.

" incontestdvel que um dos problemas
que hoje mais preocupam todos os juriscon-
sultas, todos os magisirados, todos os advo-
gados e até a prdpria opinio publica pode
ser deflnido nos seguintes teymos: COMO OS
PARTICULARES PODEM E DEVEM SER PRO-
TEGIDOS CONTRA O ESTADRO?” (LEON DU-
GUIT. Lecons de droit public général, pag.
301.)

“0 fim da ciéncia do direlto nfie consiste
téo-somente em formar juizes e funciondrios e
em ensinar-lhes como deverfio resolver os ca-
sos dificeis. Sua fun¢do suprema consiste em
delimitar adequadamente as esferas de atua-
¢ao do individuo e da coletividade.” (GEORG
JELLINEK, La déclaration des droits de 'hom-
me et du citoyen, pag, 101.}
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Conclusdes

I. O Estado de Direito e os remédios judiclais

1. A nossa época tem sido caracterizada como ‘uma era de des-
continuidade” (1) e de incerteza (%), na qual imperam a tirania (3) e a vio-
léncia e reina o maior ceticismo em relagéo ac direito, que alguns julgam
morto (*} e outros, ultrapassado (*), ndo mais nele reconhecendo uma
eficiente técnica de solugdo dos conflitos sociais.

(+) PETER F. DRUCKER, The age of disconiinuity, N. York, Harper & Row, 1968,

{2) JOHN KENNETH GALBRAITH, The age of uncertainly, London, British Broadcasting Corporation, 1977,
(3} ELIE HALEVY, L'are des iyrannles, Paris, Gallimard, 1838.

(4) EUGENE V. ROSTOW e outros, Is law dead, N, York, Simon & Schuster, 1971,

{5) “Le dépassement du droit”’, Archives de Philosophie du Drpit, n.°0 8, Paris, Siray, 1983.
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2. Assim sendo, cabe ao advogadg, maig do que nunca, comprovar
que estd no pleno e efetivo exercicio da sua fungdoc de ‘‘defensor do
homem™ e que o Estado de Direito ndo constitui uma simples especula-
¢ao filosdfica ou a viséo poética de um mundo que ndo mais existe, mas
que decorre do bom funcionamento de um conjunte de instrumentos es-
senciais e indispensaveis para a realizagdo do progresso econdmico e
social do pais e a superior conciliagdo entre os interesses publicos e Iin-
dividuais.

3. O Estado cresceu desmedidamente e consolidou ¢ reinado da
burocracia onipotente, anénima e incontrolavel. Em todos ©¢s palses, nu-
ma maior ou menor percentagem, a vida econdmica passou a ser contro-
lada, direta ou indiretamente, pelo poder publico, que jamais, na histéria
do mundo, atuou em setores tdo diversos e com tanta intensidade (f).

4. A hipertrofia do Estado fez com que se reconhecesse a inadia-
vel necessidade de remédios especificos de direito pdblico que pudessem
evitar ou corrigir, com rapidez e eficiéncia, os atos destorcivos da admi-
nistrag&o, prevenindo ou desfazendo ilegalidades e impedindo os abusos
e os desvios de poder, sob qualquer forma.

5. Com o decorrer do tempo, reconheceu-se que as garantias indi-
viduais ndo podiam ser asseguradas por simples proclamagoes platdni-
cas, devendo, ao contrario, ser amparadas por adequados remédios juri-
dicos. Verificou-se, outrossim, que as técnicas tradicionals do direito pri-
vado ndo tinham a necessdria eficiéncia para restabelecer o equilibrio
nos conflitos entre o Estado e o individuo, Assim, o mandado de segu-
ranga e a agdo popular surgiram como instrumentos de maior densidade,
capazes, pela natureza especial do seu procedimenio, de permitir que o
Poder Judicidrio arbitrasse, em tempo habil e sem tardanga, os litigios
entre o particular e a administrag¢io.

6. Assim sendo, o iegislador constituinte de 1934, inspirando-se na
doutrina brasileira do habeas corpus, transpds para o campo do direito
pablico o remédio especifico de protegdo & liberdade individual, que
tinha surgido no direito judiciario penal. Pretendeu-se, pois, garantir ao
individuo, nas suas relagbes com a administragdo poOblica, um remédio
tao eficiente quanio aquele que protegia o direito de locomogio.

7. A doutrina brasileira, embora divergente quanto 4 naturaza pro-
cessual do mandado de seguranca, ¢ mansa e pacifica ao reconhecer o
seu carater especial, sul generis, oriundo da prépria Constituigda e des-
tinado a atender a uma finalidade de direito plblico. Os pressupostos do
mandado de seguranga (a lesdo, devidamente comprovada, de direito ii-
quido e certo, decorrente de ato inconstitucional ou ilegal do poder pabli-

(6) JOHN KENNETH GALBRAITH, The new industrial siale. tondon, Hamisn Hamlton, 1967, pégs. 2 a
soguintes; e PETER F. DRUCKER, obra citsds, pdgs. 212 & seguintes. Para a partiipacdo do Estada
n&k economia brasileira, consuliem-se as manografias do IPEA A tos da parlicipagio de Goverwo
»na sconomia, tde FERNANDO REZENDE a outros, Rio, 1976; o Avaliaglv do setor publico na economia
braafieira, de FERNANDO ANTONIQO REZENDE DA S/LVA, Rio, 1974, assim como CARLOS ESTEVAM
MARTINS, Caplialisme do Estado ¢ modelo pofitico no Erasll, Rip de Janeiro, Edigdes do Graal
Ltda., 1877,
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co) justificam a sua tramitagfio especial, que se explica pela maior densi-
dade do direito defendido, pela for¢a de pressio exercida pela autoridade
coatora e pela necessidade da execugao imadiata e compulsdria da de-
cisdo judicial. Efetivamente, & medida que vai aumentando a prepoténcia
do Estado, impde-se a criagio de recursos mais poderosos para a defesa
do individuo nas suas relagbes com a coletividade. Ao desenvolvimento
das atribuiches das pessoas juridicas de direita publico e ao progressivo
aumento das delegagbes do Governo a entidades de direito privado deve
cotresponder uma maior intensidade e celeridade nos instrumentos cria-
dos para o atendimento dos direitos dos particulares, a fim de se manter
0 equilibrio entre os interesses da coletividade e a esfera de influéncia
g de atuagdo de cada individuo (7).

B. A importancia do mandado de seguranga como meio de corrigir
as ilegalidades e os desvios cu abusos de poder e de fazer prevalecer o
Estado de Direito também deflui de outros fatores historicos, pragmaéti-
cos ¢ alé pedagogicos.

9. A nossa tradigao centrahista, autoritéria e burocralica, que data
de época colonial, e ¢ coronelismo, que por tanios anos dominou o Pais,
gnsejaram ¢ reconhecimento da existéncia de verdadeiros '‘donos do
poder” (%), que ndo admitiam qualquer tipo de contestagido e, muitas ve-
zes, confundiam o interesse pablico ¢om o interesse politico e até, em
certos casos, com 0S seus préprios interesses particulares. Em relagéo
aos seus atos. qualquer solucdo administrativa e recurso hierarquico néo
eram concebiveis, considerando-se a sistematica dos poderes entio exis-
tentes. Por outro lado, a utilizagdo das técnicas do direite privado levaria
a uma solugdo tdo tardia gque ser'a indcua e cohsagraria a injustica que
se pretendia evitar.

10. Numa fase mais recente, que engloba os dias em que vivemaos,
os tecnocratas se insurgiram contra as normas juridicas que, para eles,
constituiam uma espécie de “‘camisa-de-forga’ . Efetivamente, a partir da
Revolug&o de 1930, mas de modo mais generalizado desde a década de
1960, os administradores e economistas pretenderam, em nome da efi-
ciéncia, afastar os critérios juridicos, que passaram a considerar como
verdadeiras harreiras, que dificuitavam a adogdc de solugbes pragmati-
cas por eles preconizadas e que Ihes pareciam atender ac bem comum {?).
O decurso do tempo comprovou, todavia, a existéncia de uma série de
falhas numa politica meramente guantitativa e inspirada exclusivamente
ra eficiénclia, que pretendia esquecer o0 homem e contornar as normas
juridicas. De gualguer modo, o mandado de seguranga leve a sua im-
portancia realgada no conflito que surgiu entre, de um {ado, a delesa
dos direitos individuais @ o respeito ao “Estado de Direito” e. de outro,
os interesses publicos e o pragmatismo da administragao. Coube, assim,
freqiientemenie, acs tribunais arbitrarem, no julgamento de mandado de

{7) ARNJLCD WALD, Do mandado ds seguranca na pritics Judicidvin, 3.7 ea:gdo, Rio, Forense, 1968,
pég. 114,

(B) RAYMUNDOQ FACRO, Ox donos do poder, 22 edigio, Porto Alepgre—S#c Paulo, edigBo conjunta da
Egitora Globe e da Edilora fa Universidade da S3c Pay o, 1975

{5} SAN TrAGO DANTAS, A educagho juridica o a crise brasilelra, Sdo Paulo, Emoresa Grafica da Revista
dos Tribunais, 1955, pdg. 13.
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seguranga, o conflito entre a eficiéncia e a justica, que se torna mais agu-
do nos paises em desenvolvimento.

11. Finalmente, 0 mandado de seguranga, pela possibilidade que
enseja da concessdo da medida liminar, exerce um incontestével papel
pedagégico, constituindo evidentemente meio de educag3o dos agentes
do Poder Publico, que passam a saber e a sentir que sio responséveis
pelos seus atos. E sle que obriga os administradores a distinguir a com-
peténcia vinculada ou discricionéria, que a lei Ihes atribui, do poder ar-
bitrario, que n#o se coaduna com a prevaléncia da norma legal. J4 se
afirmou que o mandonismo e a preguiga sdo as causas principais que
levaram a Administragdo a combater o mandado de seguranca, pois a
sua concesséo fere a vaidade da auioridade, comprovando que existe um
poder superior que consiste na norma juridica, na rie of law, no Estado
de Direito (").

12. E evidente que ¢ mandado de seguranga ndo &, por si s6, me-
dida suficiente para garantir o advento e a permanéncia do Estado de
Direito. E, todavia, incontestavel que, ao lado do habeas corpus, da acgéo
popuilar, da representagdc em viriude de argiligho de inconstitucionali-
dade, das comissdes parlamentares de inquérito e, eventualmente, do
ombudsman ou procurador-geral do povo {*), © mandado de seguranga
constitui um dos instrumentos (teis, necessdrios e indispensdaveis para
que seja respeitada a supremacia do direita.

If. A evolugc&o legislativa do mandado de seguranca

13. Podemos afirmar que a Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de
1951, cristalizou urmna regulamentagéo relativamente adequada do man-
dado de segurang¢a, apos guinze anos de vivéncia do instituto. Embora
criticada pela sua falta de sistematizagdo e por algumas confustes que
gerou (*?), o diploma de 1951 conseguiu conciliar as normas técnicas
entdo existentes no Codige de Processo Civil de 1939 com o liberalismo
dominante na Constituicdo de 1946,

14. Ao contrario, o conjunto das normas legais posteriores a 1951
constitui uma verdadeira involugdo na matéria, importando em sucessi-
vas restrig0es e deturpagdes do instituto. A bem da verdade, é preciso
reconhecer que tais limitagbes & plena utilizagdo do mandado de segu-
ranga jA comegaram a surgir antes da Revolugdo de 1964, com as res-
trigBes & concessdo da medida liminar no caso de importagdes (14), com
a ampliagdo dos prazos processuais (") e a Mensagem n? 200, de
19-12-1962, posteriormente transformada na Lei n? 4.348, de 29-6-1964,
que estabeleceu prazo maximo de vigéncia para as medidas liminares e

{10) Ministro CUNHA VASCONCELOS FILHO. no preficio do Lvio de ARNOLDS WALD Do mandado de
seguranga, jk cilado, pag. XV,

(11) V. 2 raspeito a excelents tese de JOAO DE OLIVEIRA FILHO apresaniada na VI Conferéncia Nacional
da Advogados, realizads em Salvador em oulubro de 1576, ap, Anals do releride conclave, pAgs. 481
a seguintes.

{12) ARNOLDQ WALD, obra citada, pég. 86, in fine,
{13} Lal n@ 2.770, de 4-5-1856.
(14) Lol n9 4.166, de 4-12-1862.
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sO permitiu a execugdo da decisdo apds o trénsito em julgado, quando
proferida em mandado de seguranca referente & reclassificagdo ou 2
equiparagdo de servidores publicos ou & concessfo, aps mesmos, de au-
mento ou extensdo de vantagens. Os mesmos principios foram consa-
grados, com a mais completa falta de técnica, nas Leis n®* 4.862, de
29-11-1965, ¢ 5.021, de 9-6-1966, provocando sérias davidas a caduci-
dade da liminar, especialmente nos ¢cascs em que o afraso no andamento
do processo decorre de culpa da Administragéc ou da propria autoridade
judiciaria (‘7).

15. A legisiagao referente ao mandado de seguranga criou um ver-
dadeiro caos, transformando, progressivamente, o remédio herdico em
auténtica agdo ordinaria (*%). HELY LOPES MEIRELLES chegou a susien-
tar, com toda razio, a inconstitucionalidade e o caraler discriminatério
das disposigbes que amputaram o mandado de seguranga, desrespeitan-
do o principio da igualdade das partes do processo (-7).

16. O novo Codigo de Processo Civil e as Leis n.es 6.014, de
27-12-1973, 6.071, de 3-7-74, e 5.869, de 11-1-1973, na sua preocupa-
c¢do de uniformizar os procedimentos, substituiram o agravo no mandado
de seguranga pela apelagéo, ensejando, outrossim, novas dlvidas & con-
fusdes quanto ao cabimento dos embargos infringentes e & concesséo
da medida liminar. A respeito, a doutrina chegou a afirmar que “se o
legislador do processo foi omisso ou imprevidente, nem por isso 8 ga-
rantia constitucional da seguranga e a medida cautelar da liminar héo
de ficar prejudicadas, em detrimento do direito individual, pela inépcia
do redator das normas procedimentals aplicaveis aoc mandado’” (2%},

17. No campo constitucional, ac lado da ampliagdo da competén-
cia do Supremo Tribunal Federal para conhecer do mandado conira cer-
tas autoridades ('*), admitiu-se, conirariando a jurisprudéncia anterior,
que ¢ ingresso em juizo pudesse ser condicionado 3 prévia exaustdo
das vias administrativas, desde que ndo exigida garantia de instancia,
nem ultrapassado ¢ prazo de 180 dias para a decisdo sobre o pedido (2%,

18. A Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977, que
admitiu a criagdo do conténcioso administrativo, sem poder jurisdicional,
nas éreas federal e estadual, para a deciséo de questbes fiscais e previ-
dencidrias (*?) previu a possibilidade de recurso direto da decisdo admi-
nistrativa para o Tribunal competente, ensejando-se, assim, um sistema
hibrido (¥2). Efetivamente, a decisdo adminisirativa substituiria, no caso,
a senten¢a de primeira instincia, mas, por outro lado, ndc se admitiria

(15) ARNQLDO WALD, eobra citpds, pép, 97.
{16) ARNOLDQ WALD, obra citada, pag. B9,

{17} HELY LOPES MEIRELLES, “Mandadc de Seguranga e Acgdo Popular'. 5* adigdo, S. Paulo, Revhta
dos Tribuneis, 1978, pag. 43.

{18} HELY LOPES MEIRELLES, obra citada, pdg. 46.

{18} Art. 118, item 1, alirea |, da Emenda Constitucicnal n® 1, de 1969, com a redagha que lhe deu a
Emgnda Constitucional n.2 7, ce 1977,

{20) Art. 153, § 4.°, da Emenda Constitucional n.® 1, zom a rpoacdo dada pe's recen'e Emsnda Cors-
fitucicnal n® 7.

(21) Nova redagao dada ao art. 203 da Constiluighio vigente,
(22) An, 204 da Constituighic Federal vigents, com a sua ncva redagdo.
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mais 0 mandado de seguranga contra certos atos, sem 0 prévio esgota-
menio da via administrativa. A matéria depende de regulamentagio pela
legislagdo ordindria, mas é importante que nela se resguarde, adequada-
mente, a posigdo do remédio herdico (23).

19. Esse esvaziamento do mandado de seguranga pela iegistagdo
ordindria ndo ocorre pela primeira vez na nossa historia. Ao contrério,
tem sido tentado de modo ciclico e continuo. J4 ha quase um quarto
de século, o Ministro Cunha Vasconcelos, entio na presidéncia do Tri-
bunal Fedaral de Recursos, afirmou, com a extraordinaria coragem clvica
que honra a magistratura brasileira, que:

“Qualquer combate ao institutc (mandado de seguranca) sera
suicida. Ninguém acreditara, nos tempos gue correm, que o ato
de uma demissdo ilegal se mantenha por anos a fic até que a
Justica o anule, como ninguém poderia admitir que a detengao
do individuo com direitc & liberdade se prolongasse além do
tempo necessario 4 invocagdc do amparo da Justica. Quer
queiram, quer ndo fqueiram os ferrenhos [nimigos do “writ”,
ole subsistird como estrela de primeira grandeza entre os re-
cursos do direito, em sou sentido constitucional iniludivel. To-
das as deformagdes que, por loia ordinarias, tam sido tentadas
com o objetive de diminuir-lhe a eficacia, cairdo como frageis
biombos chineses — ninguém se iluda” (®4).

. A evolugdo jurisprudencial do mandado de seguranga

20. Se a legislagédo foi restringindo sucessivamente a utilizagdo do
remédic heréico, procurando aproximé-lo cada vez mais da agdo ordina-
ria, equiparando-o & mesma, a jurisprudéncia, especialmente a do Su-
premo Tribunal Federal, evoluiu em sentido inverso, prestigiando o ins-
tituta, distinguindo-o das demais agdes e ampliandg consideravelmente
0 seu campo de atuagdo.

21. Em primeiro lugar, entendem acertadamente os tribunais que o
mandado de seguranga ndo € uma causa como as demais, devendo, ao
contrario, ter um tratamento especial que the assegure celeridade na
iramitagdo, ndo onere o impetrante e permita a apreciagdo do litigio pelo
Supremo Tribunal Federal, independentemenie do valoer dado & causa.
Assim, a Sumula n® 597 exclui a possibilidade de utilizar os embargos
infringentes no mandado de seguran¢a e a de n® 512 nzo admite que haja
a condenagde em honorérios de advogado no caso de julgamento do re-
médio herdico.

22. Por outro lado, dentro da mesma crientagdo, o Supreme Tri-
bunal Federal consagrou a possibilidade do recurso extraordinario em
mandado de seguranca, independentemente do valor da causa. Efetiva-
mente, tendo a Emenda Constitucional n? 1 permitido que o Regimento
do Supremo Tribunal Federal indicasse as causas suscetiveis de recurso

(23) & importanie reasaltar que ¢ anleprojeto de lei sobre contencioso apdmin.strativo fiscal da WUn'do
maniave o mandade de saguranga, sem qualQuar resincao.

[24) Ap. ARNOLDO WALDC, obra citada, pdg. XVi.
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extraordinario, atendendo A sua natureza, espécie ou valor pecuniério,
concluiu a mais alta Corte que, no caso de julgamento do mérito de man-
dado de seguranca, poderia ser conhecido o recurso, mesmo tratando-se
de processo de valor reduzido, nfo aplicando, pois, ao remédio herdico
as restrigobes do art. 308, item VIl (%), ndo se admitindo, todavia, o re-
curso extraordindrio quando a decisdo proferida ndo apreciou o mérito
do pedido.

23. Finalmente, o Supremo Tribunal Federal tem afastado restri-
¢bes que a propria lei faz ao uso do mandado de seguranga. Em virtude
de interpretagdo ou de construgdo, ¢ Supremo Tribunal Federal passou a
entender que o impetrante ndo era obrigado a esgotar as vias adminis-
{rativas, como se verifica pela Stmula n?® 429, que &, todavia, anterior &
recente Emenda Constitucional n® 7. Acresce que a mais alta Corte do
Pais também assumiu uma posic&o construtiva em relagao ao mandado
de seguranca conira ato judicial, entendendo ser cabivel sempre gue,
ocorrendo ilegalidade causadora de dano irreparavel, nido haja recurso
com efeito suspensivo (2%) e ainda quando o ato praticado pelo Juiz ¢ de
cardter administrativo (*) ou 6 impetrado por quem ndo foi parte no
feito (28} ou pretende assegurar o respeifo & coisa julgada (*).

A evolugho jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal na matéria
foi estudada exaustivamente em brilhante voto proferido pelo Ministro
XAVIER DE ALBUQUERQUE, levando o Ministro ANTONIO NEDER a con-
siderar ultrapassada a Simula n? 270, cuja adaptagdo aos pronunciamen-
tos posteriores daquela Corte somente ndo propbs por razdes de ordem
formal (*¢).

24. Verificamos, pois, que o Poder Judiciario tem reconhecido a
importancia do mandado de seguranga como técnica eficiente de corre-
cdo das ilegalidades e desvios ou abusos de poder nos mais variados
campos da atividade, impondo-se, na matéria, uma revis&o legislativa que
permita 0 amplo uso do remédio herbico, sem as restricbes que atual-
mente limitam a sua utilizagdo.

IV. Sugestoes “de lege ferenda”

25. Ao contrério, seria preciso reconhecer que o mandado de se-
quranca, em virtude da sua natureza de remédio constitucional, pode ser
impetrado em todas as instancias e em todos os tribunais, mesmo quando
a legislagdo ndo tenha previsto expressamente a competéncia para o seu
julgamento, como ocorre, por exemplo, na Justiga Militar, que s6 conhe-
ce 0 mandado de seguran¢a em matéria de pessoal, embora, também, se
justificasse a sua utilizagdo em outros casos na justica castrense.

(25) Ver os acdrddos do Supreme Tribunal Federal, in RTJ, vol, §8/38 g vol, 60/503 e a indicagic que
apresantamos & gua floi aprovada pelo Conselho Federal & que se encontra publicada sob o
litulo QO mandado de seguranga &8 o novo regimento do Supremo Tribunal Federal” in Juridica,
19N,

{26} RTJ, vol. T0/504,
(27) RTJ, vol. 50/180,
128) Actrdéios do plenério ne AMS n° 9.106 e mais recentements no RE de n.° 80.191,
(29} RTJ, vol. 45152,
(30} RTJ, vol, 70/520.
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26. Em matéria politica, o mandado de segurang¢a nio pode ser
afastado, desde que tenha havido a efetiva leso de direito certo e liqui-
do e seja irreparével a lesic conseqiente. Problemas como o impaach-
ment, a cassacdo de direitos @ mandatos e a intervengdo federal justii-
cam plenamente a impetragio do mandado quando um direito individual
é ferido, por ato ilegal.

27. Neste sentido, o Ministro LUIZ GALLOTT! teve o ensejo de es-
clarecer a orienta¢do do Supremo Tribunal Federal ac admitir que:

“As medidas politicas sdo discricionarias apenas no sentido de
que pertencem A discrigdo do Congresso ou do Governo 0s as-
pectos de sua conveniéncia ou oportunidade, a apreciagdo das
circunstincias que possam autcrizd-las; mas essa discrigdo le-
gislativa ou administrativa nao pode ewercitar-se fora dos limi-
tes constitucionais ou tegais™ ().

28. E acrescenta o eminente magisirado:

“Desde que se recerra ao Judicifrio, alegando que um direito
individual foi lesado pelo ato de outro Poder, cabe-lhe examinar
se esse direito existe e foi lesado.

Eximir-se, com a escusa de tratar-se de ato politice, seria fugir
ao dever que a Constituigdo lhe impde, méxime apds ter ela
inscrito, entre as garantias fundamentais, como nenhuma oufira
antes fizera, o principio de que nem a lei poderd exciuir da
apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito indi-
vidual” (%).

29. Assim sendo, evidencia-se que o Estado de Direito pressupde
a livre apreciagao pelo Poder Judiciario de todos os atos do Governo e
da Administragdo, qualquer que seja a natureza do mesmo, abrangendo,
inclusive, os atos politicos, quando ferem direitos individuais, impondo-se,
pois, a revisdo da Constitui¢do vigente que, no art, 181, exclui atos po-
litices e ates administrativos da apreciagde judicial, reiterando norma
\dé&ntica que ja constava no art. 11 do Ato institucional n? 5, de 13 de de-
zembro de 1968. Trata-se de imposig¢do juridica para que seja restauradoe
na sua plenitude o Eslado de Dirsito que pressupde a adogéo do sistema
de freios e contrapesos @ o controle judicial dos atos dos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo.

30. A importancia para o Pais de certos confiitos tem justificado a
sua avocagdo pelo Supremo Tribunal Federal, a pedido do Procurador-
Geral da Repablica, nos precises termos do art. 119, |, letra o, da Cons-
tituigdo Federal vigente, recentemente regulamentada pela Emenda Re-
gimental n® 6, do Excelso Pretdrio, de 9 de margo de 1978. Trata-se de
inovagao que se explica, em certas circunstdncias excepcionalissimas,
mas que deveria beneficiar ndo somente a Unido Federsl, na pessoa do
Procurador-Geral da Republica, mas qualquer cidaddo, especialmente

{31) Revista dos Tribunais, vol. 216, pAg. 252 8 O dado de sep ¢A & sua jurisprudéncia, publicagéo
da Casa de Rui Barhosa, 1959, vol. |, Ementa n.2 503, pags. 251, In fine, & 252.

{32) Revista Forense, vol. 143, pag. 152, e © mandado de swguianga » sua jurispredénela, jh citado,
Ementa n.® 504, pig. 252
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quando invoca direito protegido, seja pelo habeas COrpus, svja pwiu e
dado de seguranga. Parece-nos, pois, que caberia examinar a possibili-
dade, numa reforma constitucional, de permitir a avocagdo pelo Supramo
Tribuna! Federal, a pedido do impetrante ou de uma autoridade indepen-
dente com poderes para este fim, nos casos de habeas corpus e de man-
dado de seguranga, nas mesmas circunstncias em que ela é admissivel
a pedido do Procurador-Geral da Replblica.

Y. O mandado de seguranca como elomento de valorizaciio do Poder
Judicidrio e Instrumento pratico de defesa do individuo

31. © mandado de seguranga sijeita ao Poder Judiciario, no mo-
mento oportuno, os grandes confiitos antre o individuo e o Poder Pu-
blico, dando-lhe assim o ensejo de exercer a sua autoridade em tempo
habil, & fim de evitar que sejam cometidas ilegalidades ou que ocorram
desvios ou abusos de poder. O carater do remédio herbico permite
gue funcione como medida preventiva ou repressiva imediata, sem que
sa tenha de discutir, a posteriori, geralmente em acgdes ordinérias de in-
denizacdo, o fato j& consumado, cujas conseqliéncias se tornaram firre-
versiveis para a parte.

32. E, alids, importante salientar a importidncia crescente do papel
do Poder Judicidrio e, em particular, do Supremeo Tribunal Federal, na
atual fase da vida do nosso Pais e da histdria mundial.

33. Efetivamente, se ha longo tempo que ja néo se fata mais no Go-
verno dos Juizes (*%), cujo fim ja foi alardeadc por parte da doutrina (34)
que também considerou superado o préprio principio da separagdo dos
Poderes (3}, em virtude da incontestdvel preponderdncia do Executivo (3¢},
é preciso reconhecer que os tribunais adquiriram, recentements, nova di-
mensdo em virtude do controle efstivo que exercem sobre a administra-
¢do e sobre ¢ propric Chefe do Poder Executivo.

34. Basta salientar o papel que o Supremo Tribunal Federal desem-
penhou na apreciagcdo das questdes politicas, antes do Ato Institucional
n? 5 (¥}, e que continua a exsercer atualmente ao solucionar os litigios que
envoivem os grandes problemas econémicos e sociais do Pais, como, por
oxemplo, a legalidade das desapropria¢das realizadas peio Poder Pi-
blico para urbanizagdo e revenda de lotes, no caso da EMURB, para ve-
rificar que a Corte Suprema continua sendo um dos principais slementos
ativos e dindmicos do sistema de fre'os e contrapesos que substitul a
antiga separa¢do dos Poderes defendida por Montesquieu.

35. Cabe acrescentar que, nos ultimos tempos, o Supremo Tribu-
naf Federal se tem conscientizado de modo mais ostensivo do papel que

(33) ESOUARD L AMEERT, L3 gouvernsmant des jupes. FPars. Marcel Giard, 1921
(34) ROGER PINTO. La fin du gouvemement des jugas, & do mesmo autor, La cour suprbme st s New Daal,
Paris, Sirsy, 1938.

(48] MAaTCEL OE tA BIGNE DE VILLENEUVE, L& i du princips de edparstion des pouvecirs, Parla, Sitey,
1834,

(36) EMILE GIRAUD, La crise de la démocratie el e renforcemsnt du pouvoir sxécutif, Paris, 1938, e
Le pouvolr exécutl dans las dbmocraties, Paris, Sirsy, 1838; O papel dv wxecutivo no Estado Mo-
darno, publicagdo da Revisia Braaileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, 1954,

(37) JARDEL NORMONHA DE OLIVEIRA o ODALEIA MARTINSG, Qs 1PMs » habeas corpus o Supremo
Tribunal Federal, 5. Paulo, Sugestdes Litargrias, 1967, 3 voiumes.
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pode e deve exercer, mais profundamente, “de freio ou acelerador do
Poder Legislativo”, assumindo, assim, a tarefa de policy maker, de ela-
borador de diretrizes politicas e econémicas”, no superior intaresse da
Justica {5%).

36. Mesmo em outros paises, assistimos a um revigoramento da
posigao do Judiciario, como se verif:ica pela posigéo que pdde assumir
nos Estados Unidos no caso Watergate, rejeitando os chamados privilé-
gios do Executivo para, em colaboragcdo com o Congresso Americano e
com o apoio da imprensa @ da opinidc publica, fazer respeitar a rule of
law. Ficou, assim, comprovado que nem o homem mais poderoso do mun-
do, o Presidente dos Estados Unidos, pode colocar-se huma posigéo aci-
ma da lei. Efetivamente, no caso Watergate, verificou-se que nem o Pre-
sidente Nixon podia ficar above the law (39),

_ 37. Essas consideragdes nos parecem pertinentes para comprovar
que a discussdo, ora suscitada, sobre a fungdo e a amplitude do mandado
de seguranga ndo constitui um mero debate académico, mas tem impor-
tantes reflexos sobre a vida real do Pais. J4 no passado, os aspectos pra-
ticos da doutrina brasileira do habeas corpus nem sempre foram bem
compreendidos nem mesmo nos meios juridicos () e ja se acusou o hOsso
jurismo de construir sobre um terreno vazio (). Certamente néo é o0 que
ocorre nos dias atuais com o mandado de seguranga, que passou a in-
tegrar a vida do estudante cuja matricula € ilegalmente recusada, a do
funcionério demitido, a do contribuinte do qual se cobra o tributo inde-
vido etc... Nao se trata, pois, de um mecanismo sofisticado e ingtil,
mas de um instrumento préatico indispensavel ao proprio Estado de Di-
reito (42}.

38. Podemos até afirmar que o mandado de seguranga passou a
constituir uma contribui¢ao prépria do direito brasileiro ao direito piblico
comparado, tendo, inclusive, ensejado numerosos estudos no exterior (*8).

33. Pensamos que, do mesmo modo que a posigdo de um pais no
cendrio internacional se define pela sua atividade cientifica, artistica e
esportiva, ou pela sua produgio industrial, é possivel dimensionar a im-
nortancia de um povo pelas técnicas por ele concebidas e desenvolvidas
para a defesa dos direitos individuais. Neste sentido, o mandado de se-
guranga, embora parente do juicio de amparo (%), constitui, de modo

(38) Voto do Ministro ALIOMAR BALEEIRO ncs Embargos ao Recurso Extracrdinirio n.° 75.504, cujo
ac4rddo, de 21-11-74, {oi publicado na aud’éncla de 17-12-18974.

(39) JAMES DOQYLE, Mot above the law (The battles ol Watergate}, N. York, Wiliam Morrow and Cy
Ine., 1977.

(40) RUBEM NOGUEIRA, O sdvogade Rui Barbosa, Rio, Grafica Olmpica Editora, 1949, pAg. t116.

(41} NESTOR DUARTE, A ordem privada ¢ a organizaghio politica naclenal, pags, 221/222, ap. RAYMUNDO
FAORD, obra citada, pég. 744.

(42) M. SEABRA FAGUNDES, "A evolugdo do sistema de protegdo jurisdicional dos direitos no Brasil
rapublicanc” in Cademas de Conferdnclas do Instituto dos Advogados de Pernambuco, 1971, pag. 31 e
nota 14, pég. 47.

(43) O Instituto de Dergcho Comparado da Universidad Nacional Auténoma de México publicou uma
monografia de autorla dos Profeasores FIX ZAMUDIO, RIOS ESFPINOZA 8 ALCALA-ZAMORA, Intltu-
lada Tres estudios sobre el mandalo de sequridad brasllebo, México. 1973. Por sua vez, o Professor
KEITH 8. ROSENN publicou um estudo sobre "“Judicial Review In Latin America” no Ohio State Law
Joumal, vol. 35, n.© 4, 1874,

(44) ALFREDO BUZAID, “Juicio de Ampars e mandade de seguranga (contrasies e confrontos)” in Revisla
da Faculdade de¢ Direlto da Universidade de S8io Paule, ang LVL, fascicu's |, 1961,
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incontestavel, uma criagdo autenticamente brasileira, que revela a nossa
preccupacéo tradicional pela adequada prote¢do dos direitos do homem
e pela manutengdo do Estado de Direito e a estruturagéo de mecanismos
adequados para que as declaragdes contidas na Constituicdo possam ser
efetivamente asseguradas pelos tribunais do Pais. Parece-nos, pois, que
podemos considerar o mandado de seguranga como uma técnica que hon-
ra a hossa civilizagdo e reflete as aspiragdes legalistas e liberais do nosso
povo.

40. E, outrossim, oportuno salientar que se comparou, e nio sem
razdo, 0 mandado de seguranga & penicilina, Grandes remédios para
grandes males; remédios cuja excessiva generalizagio pode chegar a ser
perigosa. Mas a culpa ndo ¢ do remédio. Poderé ser dos médicos qus o
receitam sem fazer um diagndstico completo e conscienciose e, sobre-
tudo, dos doentes autcdidatas que dele se servem imoderadamente.

41. A culpa das eventuais distorgdes, evidentemente, ndo é do
mandado de seguranga. Nao & tdo-somente de alguns juizes que, em al-
guns poucos casos, o concedem com excessiva facilidade. € primordial-
mente das nossas leis, feitas sem técnica, de modo confuso e contradi-
torio, com uma imprecisdo terminolégica assustadora. E, ainda, de alguns
de nossos administradores, que olvidaram as transformagdes sofridas pela
nossa vida pelitica, continuando com idéias pertinentes ao clima da dita-
dura, administradores que defendem mais o seu amor proprio e suas posi-
¢hes e interesses do que os do Estado e mantém, assim, os atos arbitra-
rigs, revoltando-se contra as determinagtes do Judiciario e cultivando um
caciquismo decadente. Estes administradores retardam as informagdes
gue deviam ser prestadas ao magistrado, pretendendo contornar ou pro-
crastinar a execugéo das ordens dadas pelo Poder Judiciario e esquecen-
do que prejudicam, assim, o servi¢o plblico, criando uma atmosfera de
desconfianga entre o Executivo e a Justiga.

42. Para evitar tais conflitos entre os diferantes Poderes constitu-
cionais, a solugdo estd no estudo mais aprimorado da técnica legislativa
e na formagdo de novos administradores, imbuidos dos principios do di-
reito administrativo e apegados a defesa dos direitos individuais, que,
abandonando uma tradigdo de ““mandonismo e preguiga”, de prepotén-
cia e de vaidade, aceitem galhardamente o controle judicial, esclarecen-
do, nos prazas legais, 0s magistrados a respeito dos atos que praticaram.
O juiz, entdo, deixara de se sentir ¢ Unico defensor do homem contra os
tentéculos onipotentes da Administragdo Puablica. O mandado de segu-
ranga continuar4d a sua evolugdo, sem sofrer deturpagdes, e sendo apli-
cado com menor freqiiéncia por haver menos abusos e ilegalidades por
parte da Administragao Piablica e leis mais claras, evitando-se assim os
conflitos ostensivos ou latentes entre a Constituicdo e as leis ordindrias e
entre as leis e os reguiamentos.

43. Pode parecer mais faci! extinguir ou restringir o &mbito do
mandado de seguranga do gue transformar nas suas bases 0 nosso c¢lima
administrativo e poiitico. Mas o vaior do mandado de seguranga consiste
justamente em apontar as falhas existentes no sistema, para que possam
ser corrigidas. A jurisprudéncia do mandade de seguranga nos revela
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todos og problemas da administragéo brasileira nos diversos campos das
suas refagdes com os funcionérios, com os contribuintes, com os fornece-
dores do Governo, com os préprios governantes. Ndo nos revoltemos con-
tra 0 mandado como indicador ou termdmetro das nossas dificuldades.
Mantenhamos o instituto na sua pureza, como garantia inteirica do nosso
liberalismo e da nossa democracia, e procuremos aproveitar a grande li-
¢d0 de senso de responsabilidade e de civismo que ele nos d&, fazendo
com que o5 administradores saibam que os seus atos estdo sujeitos ao
controle judicial imediato, assegurando-se, assim, o primado do direito,
numa sociedade dominada n&o pela prepoténcia dos governantes, mas
pela ordem juridica.

VI. Conclusdes

44, Concluindo o nosso estudo scbre o mandado de seguran¢a no
Estado de Direito, entendemos que:

a) o mandado de seguran¢a deve ser mantido como técnica cons-
titucional de protegdo dos direitos individuais, sende um instrumento in-
dispensdvel para o funcionamento e aprimoramento do Estado de Direito;

_ b) a lagislagdo ordinaria deve respeitar o espirito do instituto e admi-
tir sua impetragdo em todas as areas do Poder Judicidrio, mesmo no si-
léncio da lei, sempre que houver direito liquido e certo lesado por ato
inconstitucional ou ilegal ou abuso ou desvio de poder da autoridade pi-
blica ou de delegado da mesma que imporie em dano irreparavel;

¢) toda lesdo de direito deve ser suscetivel de imediata apreciagéo
pelo Poder Judiciario;
d) a possibilidade de recurso administrativo n&o deve excluir o re-
curso ao Poder Judiciario @ a impetragdo do mandado de seguranga;

e) o mandado de seguranga deve poder ser impetrado independente-
mente da natureza do litigio, podendo abranget, inclusive, aléem de ou-
tras, as questoes politicas, fiscais e de funciondrios, sem que o procedi-
mento seja alterado em virtude da matéria discutida, devendo o processo
ser sempre uniforme, garantidos a medida limipar e o efeito meramente
devoiutivo do recurso;

f) o mandado de seguranga caberd confra atos judiciais desde que
nao haja recurso com efeito suspensivo;

g) o mandado de seguranga também caberi contra atos administra-
tivos da autoridade judicial e quando impetrado, contra qualquer ato do
magistrado ou do Tribunal, por quem néo tiver sido parte no feito;

h) a caducidade da medida liminar nac podera ser decretada quando
o decurso do prazo for imputavel 2 autoridade coatora, 4 pessoa juridica
de direito publico interessada no feito ou aos proprios 6rgdos da Justiga,
sem prejuizo da responsabilidade que thes possa incumbir;

i) de lege ferenda, nas hipdteses nas quais a Constituicdo prevé a
avocagdo das causas pelo Supremo Tribunal Federal, a pedido do Pro-
curador-Geral da Republica, o impetrante de mandado de seguranga tam-
bém poderé pedir a sua avocacdc ao Excelso Pretdrio, mediante a utili-
zagdo de um mecanismo préprio criado para tal fim.
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O menor — concorréncia de
mao-de-obra — subemprego

Pauro EmMivLio RIBEIRO DE VILHENA

Professor da Faculdade de Direito da
UFMG — Ex-Julz do TRT da 3* Re-
giao e Advogado em Belo Horizonte.

1. Quando se examina o trabalho do menor 4 luz do Direito do Trabalho,
a perspectiva do expositor ndo poderd deixar de ser essencial e topicamente
uma perspectiva juridica.

Ha temas que, embora implantados e desenvolvidos no mundo juridico,
jamais logram fugir das implicacdes ideolégicas que alicer¢am ou cobrem as
regras de direito, mormente quando essas implicagdes redundam em pressio-
namentos externos e diretos, como os de natureza econdmica, a cujo campo
se dirigem, como etapas e forgas retificadoras, as leis juridicas.

For estranho que pareca isto, o trabalho do menor ocupa um centro efer-
vescente de concepgdes e de extremadas posigbes no plano da politica juridica,
jA que a direcio que se empreste 4 sua regulamentagio pelo Direito denun-
ciara o conteido ideoldégico das pressbes dominantes e serd ela sempre resul-
tante, quando menos, de um compromisso conjuntural em que se debatem
sindicatos, empresdrios, agentes piblicos, socidlogos, economistas, eugenistas,
educadores e - por que ndo dizer? — até homens que versam o Direito.
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Pode-se, ndo resta a menor divida, centralizar o regramento nuclear do
trabalho do menor em uma contextura filoséfica geral, que responde pela
concepgio universal de determinada épaca e, a0 mesmo tempo, pode-se cre-
ditar a essa concepgdo uma linha sempre evolutiva no sentido da tutela do
menor prestador de servigos ou niio prestador de servigos, o qual, no centro das
preocupacgdes dos artifices da politica social de determinado pais, tem sua con-
digdo existencial oscilante entre a figura do educando, ou do trabalhador, ou

do marginalizado.

A sistematiza¢gio de um tema, que di%a respeitc ao menor e trabalho,
ndo é tarefa ficil, tais as bifurcacdes que ele impoe, mas a metodologia ade-
quada em seu tratamento deve tomar como ponto de partida aquele setor
da organizagio social em que se acha ele prevalentemente concentrado, que
é o Direito e, neste, o Direito do Trabalho.

Ainda que consideremos o trabalho do menor como uma forma de ativi-
dade social de apreciveis resultados econdmicos ou o implantemos no centro
da vida econdmica, dentro do jogo dos elementos concorrenciais que a vita-
lizam, ndo podemos divorciar esse trabalho do quadro geral da disciplina
juridica em que ¢ ele substancialmente regulamentado ¢ das infensas reper-
cussdes que essa regulamentaciio traz para o fluxo econdmico geral.

Entre as tenazes juridicas que mais incisiva e agudamente vém retifi-
cando a stividade econbmica livre, afora, talvez, o difuso, mas agambarcador,
Direito Econdmice, podemos figurar, em escala ascensional, o Direito do Tra-
balho.

Alojado no nicleo ontolégico dessa disciplina, como objeto de tutela espe-
cifica, pois coberto de inspiracio sensibilissima, o trabatho do menor pode-se
dizer calcado em um contetido ético-social especifico, a que sc subsegue, nio
cercado de tamanho desvelo, o trabalho da mulher,

A disposi¢io metodolégica do tema nio dispensa, senfio obriga, um retros-
pecto histérico, através de que melhor poderemos sintonizar as causas que
levaram os Estados modernos, fortemente industrializados. a dispensar o malor
rigor na regulamentagio do trabalho do menor.

2. E de comrente lcitura que, em fins do séenlo XVII e principios até
meados do século XIX, com o advento da méquina e a abertura do desenvol-
vimento industrial em escala, o regimc liberal, como sistema ideoldgico dc
cobertura, consagrou as liberdades politica, social e econdmica, e, dentro desta,
a chamada liberdade industrial, que, como superte da bifurcacio, entre outros,
se expandia pela concorréncia de mercado.

Inserida no tréfico econdmico, como um dos fatores da atividade produ-
tiva, a mao-de-obra que vinha ativar o trabalho da maquina, como um bem
individual oferecido ou procurado no mercado, veio a ser objeto de rclagdes
econdmicas e juridicas que se governavam pelos mesmos principios da livre
concorréncia.
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A competicio linear, entre empresas, fez-se imediatamente seguir da com-
peticio também linear entre trabalhadores e, esta, da competigio reflexa entre
aquelas e estes, através da qual os tomadores de trabalho investiam contra
seus concorrentes garantindo os custos do produto com a utilizagio de energias
humanas mais rendosas, portanto, embora qualificadas, sujeitas a menor preco.

No regime liberal, a lei de COBDEN atuou com precisio: se dois empre-
gados corriam atrds de um patrio, o salirio descia; se dois patrdes corriam
atras de um empregado, o salario subia.

Ao mesmo tempo em quc a implantagio de uma mdquina substituia o
trabalho de cem empregados, a marginalizacdo da mfo-de-obra acelerou-se com
o éxodo do campo e a concentragio populacional nas cidades em franco
crescimento.

Em seus primérdios, na faixa do trabalho, a concorréncia circunscrevia-se
aos trabalhadores masculinos e adultos entre si, recrudescida pela quebra de
empresas, pela desocupaciio tecnolégica e pelos movimentos operérios, que con-
duziam os empregados as dispensas em massa.

Nesse quadro inicial ¢ de cores sempre mais vivas, surgem as denomi-
nadas “meias forgas”, compostas pelo trabelho da mulher ¢ do menor, que,
no sistema liberal, passou a incorporar-se no processo produtivo a custos
mais baratos.

A participa¢io do trabalho do menor, longe de, historicamente, vir-se
constituindo em uma solugio para ele, na quase totalidade dos casos, trans-
mudou-se em uma problemdtica especifica, no que toca & prépria prestacio
de servicos.

Ao abordarmos a efeméride da insergfio do menor na fabrica, de princi-
pios a8 meados do século XIX, sitnar-nos-emos, antes, nas condigbes em que
este trabalho era prestado ¢ nas repercussbes psicofisicas que advieram ou
advinham para seus tenros organismos, em fase de formacic e de desenvol-
vimento.

Somente assim se poderd compreender, embora as condigdes de trabalho
no séenlo XX sejam outras e, na atualidade, uma extensa e intensa rede de
proteciio juridica viesse a coibir os excessos e os abusos da exclusiva pratica
da filosofia de mercado, que a retirada do menor do lazer ou da educacio
e a sua incorporagiio na atividade-trabalho nio se constituiu em uma opera-
¢ilo tio simples ou tio venturosa como & primeira vista pode parecer.

Niio resta a menor ddvida que retirar o menor da pré-delingiiéncia ou,
ainda, da simples ociosidade ou mesmo de um entretenimento escolar, mal
definido e¢m scus horizontes de vida profissional futura, e abrirem-se-lhe as
portas de um emprego, representa isto a antecipagao de uma coincidéncia
situacional de seu ser com a forma bisica de integragio do homem na ativi-
dade social, além do aparato disciplinador ¢ dignificante que o trabalho vai
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imprimindo na personalidade do individuo € que desde logo se vai comuni-
cando ao menor. Ali passa a encontrar ele uma fonte de seguranga moral e
econdmica, na incorpora¢io em um grupo, em um fioc de engrenagem da sus-
tentagéio social e na abertura do poder aquisitivo préprio, como fonte de sus-
tento, de roupas, de colaboragio com familiares ¢ de disponibilidades valo-
radas em dinheiro, fator educativa da maior siznificagiio.

Dois pontos bésicos, entretanto, devem ser equacionados e expostos, para
gue ndo caiamos na insélita candura dos utopistas, nem alimentemos fluxos
e uma postura unilateral, em que viéssemos a colocar o menor coma centro
de toda a problemitica social do trabalho e que estivéssemos construindo em-
presas, regulando o trabalho dos adultos, simplesmente em fungio do tio insis-
tente e proclamado “drama ocupacional do menor”.

Ainda que se tome um tema de tal preocupagio como o mienor, nio gueira
isto significar se deixe o expositor absorver pela gravidade com que nos sio
expostas us questdes que lhe dizem respeito no momento brasileiro, nem que,
em decorréncia disso, passemos a segundo plano ponderagSes histéricas da
maior relevincia concernentes ao menor trabalhador e aos demais prestadores
de servigos, no caso o trabalhador adulto.

Nio sé devers merecer o nosso cuidado o menor desocupado, o menor
cuja escolaridade foi comprometida por fatores estranhos & sua vontade, mas
também o menor que trabalha, o menor inserido na fébrica, o menor que
exigin, por razbes sociais, ideoldgicas e humanitirias até, uma compressiva e
gradual interven¢io do Estado na atividade econdmica e um rigoroso aparato
juridico, a fim de gue deixasse ele de ser tratado como uma pega mais simples,
de f4cil manipulagio, diante da deusa pragmética dos séeulos XIX e XX — a
méquina.

3. Antes de voltarmos os olhos, por momentos, para os fins do século XVIII
e principios do sécule XIX e tomarmos alguns depoimentos do que fora o
trabalho do menor em seus comecos, € necessario fixemos bem o que, no
sistema juridico brasileiro, se entende por menor.

A menoridade trabalhista termina acs 18 anos, para o trabalhador urba-
no, para o trabathador rural. Por menor, entende-se, entao, o trabalhador dos
12 aos 18 anos. Depois dos 18, considera-o a ordem juridica um adulto para
efeitos da relagio de emprego. E forgoso lembrar bem que a maioridade civil
ainda esth ma casa dos 21 anos.

Se pensdssemos o menor trabalhador em termos civis, isto ¢, da respon-
sabilidade para a vida civil, poderiamos dizer que somente apés trés anos de
adulto trabalhista é que passa ele a civilmente capaz. Raciocinada essa super-

si¢do, no esquema de uma sociedade predominantemente jovem como a
gr?asilei:a, fica-se em um mais grave dilema: no plano da perspectiva social,
a capacidade civil € tardia, mas juridicamente é ela que torna o homem apto
para o exercicio da vida civil, que lhe ocupa os atos substanciais da existén-
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cia. Se o desencontro nas capacidades — a do maior trabalhista ¢ a do maijor
civil — retém o trabalhador maior durante trés anos, antes que possa dar-se
a0 normal exercicio dos atos juridicos gerais que mais lhe importam, o que
nao dizer, entdo, do trabalhador menor, entre 12 & 18 anos?

Esse aspecto do problema nio é de desprezar-se, pois é de corrente
magistério que a capacidade da pessoa tem por base condi¢hes médias de
atuagio da vontade e da consciéncia.

Se, no Direito de Trabalho, se argumenta que a vontade do empregado
— menor ou adulto — ndo vai além de uma vontade da lei, oposta & vontade
economicamente superior do empresario { GALLART FOLCH), pode-se res-
ponder que a maioridade trabalhista é limitada (somente para o emprego)
e a sua menoridade vem cercada de refor¢os os mais diversos (assisténcia,
em determinados atos, proibicdes de hordrios ¢ de certos servigos; impres-
critibilidade; tfiscalizagio rigorosa; autorizagdo ou intervengao dos responsi-
veis ou de autoridades etc.).

A verdade, porém, é que, sob o dngulo da maturidade civil, o trabaiha-
dor menor, pelo menos o de 12 a 16 anos, é um nullum patiens cuja atuagio
juridica demanda representa¢io e o de 16 aos 18 anos requer, n¢ minimo,
assisténcia.

Se se obtempera que a realidade trabalhista ¢ diversa — e, por ser diversa,
diversamente € tratada na lei -, nem por isto se deixou de ter o trabathadur
menor como um portador de vontade minima, o que, se lhe garante intensa
tutela da ordem juridica, nao deixa de expd-Jo a uma posicdo precdria diante
do dia-a-dia da atividade laboral e aos desviaos que a volipia gananciosa
de uns e o desalmado poder de mando de outros prematuramente the marcam
a personalidade juvenil.

Evidentemente, as condi¢Ses de trabalho no séeulo XX, sobretudo no apés
Segunda Guerra Mundial, nio sao as mesmas que as verificadas nos primér-
dios ou no esplendor da Primeira Revolugio Industrial.

A procura e a admissio de menores er fabricas. nos fins do século NVIII
e nas trés primeiras décadas do século XIX, retratam uma melancolica histé-
ria na emancipagio da mio-de-obra e alguns depoimentos, tomados a autores
diversos, trar-nos-io uma idéia aproximada de como se desenrolavam.

PEREZ BOTIJA, em obra classica e insuspeito em sua postwra nitida-
mente sécio-juridica, expde, em visio panorimica, o jogo das repercussies
do trabalho antes do surgimento do Direito do Trabalho:

“Gragas 4s mdquinas, os postos gue antes eram oeupados por adaltos
podiam ser desempenhados por criangas ¢ mulheres. Como o ganho
didrio era baixo e o que recebia o chefe de familia nio bastava para
cobrir as necessidades, 0s demais membros daquela tinham que ir a
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busca do pdo. A méquina permitia multiplicar o nimero de bragos
e cabegas dedicados & produgdo; ao reduzir o esforco fisico, ao sim-
plificar a atengdo mental, tornava-se possivel 0 emprego das “meias
forcas”™: reduzia o custo da mie-de-obra,. porque econmomizava sald-
rios em nimero de ganhos didrios e em sua quantia.

A sociedade nio lucrava muite com que se fizesse concorréncia aos
trabalhadores adultos, pois as mulheres. amontoadas em ndc muito
cdmodas e higiénicas oficinas, sofriam os mais penosos processos de
gestacio e seus filhos, quando mal podiam parar em pé, ja eram
ocupados como aprendizes” ({FPEREZ BOTIJA, Euuenio. Fl Derecho
del Trabajo. Madrid. Ed. Rev. de Dir. Privado. 1947, pag. 3).

Sob diversos aspectos, como se apreende nesta passagem do doutrinador
espanhol, © cstudo e a disciplina do trabalhe do menor vim sempre acom-
panhados do da mulher.

CABANELLAS expbe. corretamente, que

“(...) A limitagdo no trabelho de menores e das mulheres estabelece-se
pelo legislador em atengio a civcunstdncias de ordem racial, econd-
mica, politica e demografica que variam segundo os territdrios e re-
presentam. em parte, normas da legislagio social, incluidus na do tra-
balThe como eonsegiiéneia de ter o vinewlo voniratual essa natureza”
(CABANELLAS, Guillermo. Tratada de Derecho Lahboral. Buenos

Aires. Ediciones El Gréfico Impresores, 1949. T. I, pags. 366/367).

As preccupacdes governamentais, entretanto, mais se acentuaram ¢ mais
se concentraram no trabatho do menor, nao apenas em razio de suas reper-
cussbes psiquicas ¢ fisicas individuais, como. ainda, em termos de cugenia.
quando o préprio BISMARCK acclerara a implantagio da legislagio social
na Alemanha, para salvar as geragées que precocemente se consnmiam no
trabalho e em «que meninos, ao chegarem i idade adulta, ji tinham csgotadas
as suas reservas energéticas destinadas ao crescimento. Gastas no trabathe,
prepararam-nos para uma moerte prematura e a extingio de geragdes inteiras.

Nio ¢ gratuita nem artificial a legislacio do trabalho, em suas limitacoes
a0 emprego e 4 atividade do menor. Ela tem uma histéria penosa e seus ante-
cedentes sociais e pessoais, conquanto cxtintos. conduzem-nos i retlexio. nio
s6 pura cxplicar o teor dessas normas como o cuidade com que devem ser
clas elubaradas ou revistas. Deve-se a CICERQ uma frase de uso freqiente:
a Historia ¢ a “mestra da vida”.

Ainda CABANELLAS, depois de dizer que o trabalho da mulher ¢ ulte-
rior ao do menor, no advento industrial, diz que '

“(...) Razdes de economia impulsaram os patroes a procurar o trabalho
dos mcninos, com o objetivo de obter uma maio-de-obra barata, que
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por um prego infimo realizavam esgotantes jornadas de trabalho” (ob.
e vol. cits., pdg. 361).

A mesma explicacio ¢ tomada a TONNIES, quando afirma que

“(..; as mulheres e as criangas foram vinculadas s maguinas e sajam
pequenos dos asilos, ndo muito longe ainda da lacténcia, para servir
de aprendizes. Os fabricantes encontraram sempre vantagens em em-
pregar mulheres e criangas. porque Seus salérios eram sempre infe-
riores aos dos homens” (ob., vol. e pag. cits.).

O substrato fisiolégico estd na raiz da regulamentacio do trabutho do
menor e da proibigio do trzbalho dos meninos. As Convengbes n.o 5, de
Washington, 6, 7 e 33 fixam a idade minima para o trabalho em 14 anos.
Excepeionalmente, para tarefas ligeiras e descontinuas, sem prejuizos dos estu-
dos, a idade de 12 anos (Convengdao n? 33). As Convengdes n® 5 e 6 foram
gromu]gadas, pelo gaverno brasileiro, pelo Decreta nt 423, de 12 de novembro

e 1935

Explicam-nas os antecedentes histéricos, no que toca a servigos exaustivos,
prolongados. em fabricas, em minas & que sc refletem na seguranca e na salu-
bridade de suas condigles prestativas.

Nio serd exaustiva a tomada de oulros depoimentos. como a exposicio
de CLAUDE FOHLEN, em sna obra Qu'est-ce que c’est In Révolution Indus-
trielle? (Paris. Editions Robert Laffont, 1971, pags. 205 a 213):

“0O que ¢ novo ¢ a duragiio desse trabalho, que exige esforgos fisicos
e a promiscuidade nos grandes estabelecimentos (ateliers) de homens,
de mulheres e de meninos de todas as idades.

Tornou-se comum a imagem de criangas de menos de dez anos em-
purrando vagonetes cheios de carviio nas minas, ou rastejando-se nas
galerias (...)

{..} Nas minas do norte da Inglaterra, a jornada atinge corventcmente
quinze a dezoito horas por volta de 1830 e no condado de Durham,
quatorze horas. As eriangas trabalham constantemente no subsoio e
se encontram, por conseqiiéncia, em condigtes higicnicas deploriveis.
Disso resultam doencas, deformacaes que a sua aparéncia fisica reve.
la. Nio se podia reservar um destino diverso aos meninos.

Na inddstria ualgodoeira, a maioria da mio-de-obra ¢ formada por
mulheres e meninos. Segundo uma estatistica inglesa de 1833, 61%
dos trabalhaderes desta indistria eram mulheres e meninos de menos
de 13 anos. Os saldrios femininos eram ~ntio sensivelmente inferio-
res aos dos homens, para um igual rendimento, o que representava
uma grande vantagem. Quanto aos meninos, lambim pumerosos nes-
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se género de indGstria, serviam sobretudo de emendadores, isto &,
corriam atrds das méquinas ou sob os carrinhos de bobinas enroladas
para atar os fios arr&aentados no momento da torgio. Esse trabalho
necessitava de agilidade e dificilmente poderia ser feito por outras
pessoas que ndo fossem menores, Mas aqui também se tratava de uma
questio de salérios, sendo os dos meninos, por sua vez, notavelmente
inferiores aos das mulheres” (pégs. 205/206).

Enquanto TOCQUEVILLE exprobrava o trabalho em Birmingham ao
apontar que nas manufaturas de “messiers Connel” trés quartos dos traba-
Thadores sao mulheres e menores (criangas meninos), em “sistema destruidor
da instrug¢io e maléfico para a moralidade das famiflias”, FAUCHER, refe-
rindo-se a Manchester, lembra que “a preferéncia dos manufatureiros era dada
as mulheres e 4s meninas em razio da inferioridade do salario” (pdgs. 208 e
207).

Em nido menos candentes observagbes, PIERRE JACCARD, em sua His-
toire Sociale du Travadl de T'Antiquité & nos Jours (Paris, Payot, 1960, pag.
238), expde a condigio de trabalho dos menores e as danosas consegiiéncias
fisicas, morais e sociais que sofreram:

“Certos empregadores ligavam as criangas a tarefas mecénicas e as
faziam trabalhar, em condigbes odiosas, até dezesseis ou dezoito horas
por dia. Conduzidas por tropas longe do lugar de seu nascimento,
privadas de toda a protecio, encadeadas por contrates assinados as
pressas por seus tutores ou seus pais, essas criangas, das quais mui-
tas ndo tinham senio cinco, seis ou sete anos, foram submetidas a yma
iniqua escraviddo. Desde a Restauragio em Franga, os industriais se
apressaram em imitar o exemplo de seus concorrentes ingleses. For-
tunas foram edificadas sobre a exploracio da m#o-de-obra infantil e
feminina no comego do século XIX.”

Mudaram-se os tempos, é verdade, como mudou a mentalidade e, 4 forga
de campanha de humanitaristas, de pressdes sindicais e da intervencio do
Estado, as faixas de erro, eliminaram-se as concepgSes puramente mercanti-
listas nas relagbes de trabalho e o servio do menor, firmemente resguardado
por uma legislacio especial, passou a ser objeto da maior protegio dos Poderes

Pablicos.

Um= das resultantes histéricas, tida por conquista niio s do trabalhador,
em si, mas de um indice de civilizagdo compativel com a dignidade do homem
livre da necessidade, como proclamara, em 1935, FRANKLIN DELANO
ROOSEVELT, foi o estabelecimento da idade minima de trabalho do menor,
em 14 anos, a proibicio de servigos danosos & sua moralidade, 4 sua satde, as
suas perspectivas educacionais e a limitacio de sua jomada de trabalho.

4. O segundo ponto que se hi de tratar versa a consideragio do menor
como um peculiar elemento que participa do mercado de trabatho. Aqui, dei-
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xamos de equaciond-lo por assim dizer ontologicamente, para o situarmos em
um contexto, o mercado de trabalho.

Ora, o mercado de trabalho pressupde uma estrutura ¢ uma conjuntura
econdmica determinadas,

As oscilagbes demograficas atuam como forgas externas de pressio e de
captagio para o emprego, salvo se a concepgao central de expansio econd-
mica estd ligada & de consumo (posigdo keynesiana} ¢ esta & de distribuigdo
da renda pelo maior nimero de ocupados com o conseqilente aumento do
poder aquisitivo global.

Portanto, o alto indice de incremento populacional de um pais — como ¢
o caso do Brasil — influi positivamente nas pressdes do mercado de trabalho
se sua capacidade operativa natural e ciclica, com a expansdo dos investimen-
tos aplicados, ndo consegue atender i imediata e crescente procura de em-
prego. O saneamento parcial dos riscos da marginalizagic de uma mio-de-obra
sobretudo concentrada nos grandes centros urbanos processa-se, em geral, por
meics adicionais e até artificiais de abertura de empregos, em geral na esfera
publica, como o langamento de novas e sempre maiores frentes de atividades-
trabalho, tais como estradas, edificagbes, barragens etc.,, & procura de um
equilibrio entre oferta, procura e um indice minimo de faixa de desemprego.

Em uma sociedade fundada em ntcleos afetivos e econdmicos basicos como
os centros familiares, em que, em geral, ao pai, 4 mie on a ambos compete
a funciio de atender is suas necessidades de consumo, o ponto de partida para
equacionar-se a &rea de friccio de um mercado de trabalho é a mio-de-obra
adulta. Ainda sob esse aspecto, a mao-de-obra do menor é complementar e,
por vezes, suplementar.

Desde logo ja se pode advertir que a passagem do trabalho do menor
{ou sua volta), através de técnicas juridicas — como serio expostas adiante
—, de sua fun¢do complementar no mercado de trabalho para uma posigdo para-
lela ou concorrencial & do adulto, evidentemente alentarA — para ndo dizer
agravard — as dreas conflituais que se aninham no miolo do mercado de tra-
balho e que sio representadas, prioritariamente, pelo fluxo ou refluxo de mio-
de-obra adulta.

Quando se convencionou, em fontes internacionais partidas da OIT, em
estabelecer a idade geral minima para o trabalho em 14 anos, nio se estava
apenas pensando em proteger a crianga dos maleficios do servigo organica-
mente precoce nem apenas procurando levar ao entendimento das Nagoes
signatirias das Convengdes que o lugar da crianca é a escola e que, antes
do trabalho, importa se propicie a0 menino a oportunidade de uma base edu-
cacional, minima que seja e, toleradamente, uma formagido profissional conco-
mitante, em estabelecimentos adequados — as escolas ou entidades profissio-
nais — e, em ultima ratio, no préprio emprego, através da aprendizagem me-
tédica.
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Nao se hi de esquecer que, em sua substancialidade econdmica, muitas
das limitagGes do Direito do Trabalho, como as de jornadas, por exemplo,
tém por finalidade, também, a abertura de novos empregos.

A idade minima do menor, em 14 anos, consagra, no vértice econdmico
do mercado de trabalho, a defesa da mao-de-obra adulta, a que assume a res-
ponsabilidade basica do poder-dever de consumo.

Para isso nio atentou o constituinte brasileiro de 1987, ao abrir, no mer-
cado de trabalho, mais uma faixa de mio-de-obra, descendo a capacidade do
menor de 14 para 12 anos (art. 158, X, ultima parte).

A concorréncia de mé&o-de-obra, que se iniciava na linha etdria, cumulou-
se no jogo dos salfrios, quando essa mesma Constituigio — ainda no seu art.
158, j4 no n?® III, incisos que passaram ao art. 165 com a2 Emenda Constitu-
cional de 17 de outubro de 1969 — eliminou o principio constitucional consa-

do pela anterior e notdvel Carta de 48 (art. 157, I1), que vedava a distingiio
ﬁ?sal rios por motivo de idade,

Ao editar-se a Lei n? 5.274, de 24 de abril de 1967 — lei, alids, elaborada
com tanto vagar que se esquecen dos menores de 12 a 14 anos, j4 entrados
no mundo juridico pela Constituicio entdo vigente e pelo Decreto-Lei n® 229,
de 28 de fevereiro de 1967, modificando o art. 402 da CLT —, consumou-se
o perigoso desvio da daplice concorréncia de mio-de-obra, na admissio e no
salario.

Pelo espirito que governou a época, ndo parece ter sido pelo menor a
preocupacio fundamental do constituinte nem a do legislador de 1967, sendo
a de assumir os riscos sociais do recuo do trabalho adulto a beneficio, na
maijoria ou quase totalidade dos casos, do emprego de uma mio-de-obra de
baixo custo para a execugio dos mesmos servigos.

H4 um fendmeno paralelo que mais ainda indicia a diregio da polftica
jurfidico-trabalhista brasileira, a partir de 1967, fenémeno esse fisionomizado
pela lei do Fundo de Garantia de Tempo de Servico (Lei n® 5.107, de 13 de
sctembro de 1966), que, liberando as demissdes, propiciou ainda mais agili-
zagio no mercade de trabalho e a faculdade de os empregadores ditarem os
critérios de admissio, sobretudo o uso da mao-de-obra menos dispendiosz, a
custo tedrico de 75% ou 50% da do adulto.

Observe-se, entretanto, que a Lei n® 6.086, de 15 de julho de 1974, que
revogou a Lei n® 5.274/67 e restaurou a redagiio do art. 80 da CLT dada pelo
Decreto-Lei n® 229/67, nio alcanca os trabalhadores rurais, que tém o saldrio
minimo pela metade, se menores de 16 anos, a teor do art. 11 e seu paré-
grafo dmico da Lei n% 5.889, de 8 de junho de 1973, Explica-se, estrutural-
mente, a exce¢io, em face da sempre crescente escassez da mio-de-obra no
campo.
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Ainda que adotemos uma postura conceitual extraida de hundamentos
¢ prineipios que cstiio na raiz do Direito do Trabalho, longe de nds passa a
jdéia de assimilar o quadro atual brasileiro a uma retomada no passado
histarico que fez gerar a legislacio tutelar do menor.

Os autures dessa disciplina, em geral, no abrirem o cupitulo do trabalho
do menor, evocam una passagem ocorrida no séealo XIX, conclnida pelo ban-
gueiro e ministro inglés PITT, que, respondendo a industriais de sua terra,
dominados pela febre do uero, segundo CABANELTLAS. evortou-os com a
seguinte frase:

“Empregai nao trabalho os meninos” (CABANELLAS, ob. e vol. cits,,
pag. 367, nv 214).

Outra ¢ a época, ¢ a humanizagio do trabalho ganhou a lucidez dos
espiritos, sejn de empregadores, seja de estadistas, seja de economistas e de
sacidlogos,

O quadro de exposicio ¢ quadro de atualidade, complexo, nio resta divi-
da, mas debuxado em uma época de avango das ciéneias, de funda e angus-
tiante preocupagio com a sorte dessas cotidianas vanguardas de menores que
sio diariamente langadas as yuas sem o que fazer, sem o gue dizer senip
preparem-se para agredir a sociedade ou proporem-lhe pequenas, esparsas
térmulas de colaboragdo — como os vendedores nos sinais luminosos, 0s espon-
tineos vigias de ‘carros —, despreparadas na formagio, precarias na higiene,
conviventes com a pobreza, porque ao seu condicionamento social niio cor-
responden sequer tempo de plancjamento phiblico para. seniio obviar-lhes, ao
menos minorar-lhes a sorte do desgoverno a que foram atiradas pela destru-
tura de seus procriadores.

Problema como esse nio pode ser equacionado em um esquema de dis-
ciplinas compartimentadas, porque nin deve ser cometido somente 4 escola,
{4 assisténeia social, 4 policia, 4 eriminologia, porque cle nio comporta solu-
goes unilaterais, nem desvios de interesses, nern meras canalizagdes de palia-
tivos, meitas veses cobertas com verbas piblicas faustosas.

Da leitura de manifestagbes macionais em torno do menor, tais como a
CPI da Ciamara dos Deputados, de relatorios, de parceeses e até de obras,
sente-se que. em um pais jovern como o Brasil, ndo se atentou bem para
uma solugio global e de base, a comecar pela natalidade, pelos primeiros
desconchegos, pelos maus-tratos, pelo abandono, pelo atirar-se a esmo nas
ruas, pelas condigbes fisicas, pela rejeigio ou imadaptagio escolar e entio,
sern qualquer tirecinio, pelas tentativas de um ocasional ou efetivo emprego.

E indispensavel que nio se transfiram soluges, porque serdo inadequadas,
nem se inverta a prioridade das causas, tampouco sejam elas trocadas por seus
cfeitos.
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O trabalho representa uma etapa ulterior na vida do homem, a que ante-
cedem a sua educagiio € a sua formacio, elementares que sejam. Nio pode-
mos responsabilizar o trabalho, com a contingéncia e a roupagem formal das
leis que o regulam, pelo preenchimento de um deficit que ndo lhe pode ser
debitado, pois nio nasceu em sua drea de crepitagio social.

Aos sociblogos, aos pedagogos, aos encarregados do planejamento educa-
cional, aos programadores sociais é que cabe a primeira palavra, pois ndo serd
politico, menos ainda econdmico e ainda menos cientifico, localizarmos na
esfera exclusivamente trabalhista uma questio social, cujas raizes a antece-
dem e podem ser procuradas em todas aquelas etapas que cobrem a incipiente
vida do menor, desde seu nascimento, mas que inelutavelmente antecedem o
momento azado de seu ingresso nas angustas veredas da vida profissional.

Perguntemos antes pela intensidade juridica da tutela da crian¢a quando
nasce, pela assisténcia que tem de seus responséveis; depois, pela efetiva
criagio e utilizagdo das creches cu piblicas ou empresariais; pelos jardins de
infincia, pelas escolas, pelas pragas de esportes, pelas Areas de lazer e de
digressdo e, finalmente, pelos cursos profissionais.

Se pretendemos situar no trabalho a solugdo para o problema do menor,
niao nos esquegamos, entretanto, que o seu ingresso em uma empresa constitui
sempre a sua insergio em um quadro, mével embora, definido em seus ele-
mentos essenciais, cuja expressdo macica é o trabalho do adulto.

Convenhamos na legitimidade do aprendizado em fdbricas, do aproveita-
mento do menor em servicos compativeis com suz compleicio, do estabe-
Jecimento de condigbes especificas de trabalho, que ndo s6 o resguardem
orginica e psiquicamente, mas que reflitam o principic bésico dz igualdade
concreta e segundo & qual para um mesmo traba.ll:i:n se deve agregar um
mesmo salirio, sem distingio de idade. A fugir daf, estar-se-§ reconduzindo o
menar 4 exploragio e o adulto a concorréneia,

Permanegamos na milendria parémia de ARISTOTELES: aos iguais, igual-
mente; aos desiguais, desigualmente, como postulado de abertura de trabalho
a todos os atos para esse fim, como um direito de consagragio universal e
nio uma férmula recuadora e de transferéncia de riscos do capital para o
trabatho on do Estado para o trabalho, para o capital,

Ao assumirmos ¢ menor inadaptado como uma realidade, ao encararmos
0 seu problema com a pureza, o calor e a energia que ele impde, estamos ape-
nas dando segiiéncia ao nosso compromisso de autenticidade no desempenho
das tarefas que nos incumbem e jamais teremos incorrido, como autores ou
atores, no quase imperceptivel anitema de BERTHOLD BRECHT:

“A infelicidade ndio vem com & chuva, mas é provocada por aqueles
que podem tirar dela algum proveito.”
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Evolucao do Direito Eleitoral brasileiro

FERNANDO WHITAKER DA CUNHA
Professor da UERJ

A Revolu¢do Francesa instituiu o sufragio umversal, como uma de
suas mais significativas criacdes politicas, mas esse instituto ficou, prati-
camente, sem aplicagdo até 1848, quando foi retomado pelo Governo Provi-
sorio, apés a queda de Luiz Felipe, em virtude, certamente, dos receios
gue despertava, pois, literalmente, supunha o direito a voto de todos os
membros da comunidade politica.

“Il ne devienl réelement qu’en vertu du célébre décret du Gouverne-
ment Provisoire de 1848”7, relata Chassin (Le Parlement Républicain,
pag. 42, Paris, 1879).

A lei eleitoral irancesa de 1850 resiringia, ja, o sufrigio universal,
estipulando que, para alguém ser eleitor, era necessario que residisse por
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wais uE LfES ANOS Na comuna, o que devia ser verificado pelo registro de
impostos.

Modernamente, contudo, como lembra o clissico Sampaio Déria, o ins
tituto deve ser entendido como o sufrigio concedido a ‘‘todos os capazes
de votar com acerto”, opondo-se, ji se vé, ao Censo Alto, utilizade no
Tmpério, em gue a situacio econdmica ou social do individuo era pressu-
posto de sua capacidade para a votagio.

Em verdade, o sufrigio universal é hoje um sufragio limitade, uma
vezr que determinadas categorias de pessoas estio impedidas, por lei, de
se alistarem como eleitoras (art. 147 da Const. Bras., que reproduz, mutatis
mutandis, o art. 132 da Constituigdo de 19486).

A Constituicao do Império (art. 92) privava de votar, nas condigdes
que estipulava, os menores de 25 anos, 0s filhos-familias, os criados de
servir (esses e aqueles, por motivos ébvios), os religiosos e quaisquer que
viviasn em comunidade claustral (pela unido entre o Trono e o Altar), e
os gque ndoc tinham uma certa renda liquida anual, que, segundo a Lei de
19 de agosto de 18486, devia ser calculada em prata, devendo-se notar gue
o Decreto n? 484, do mesmo ano, acolheu uma corregio monetiria. O
critério censitario, sem divida, era sintoma das influéneias franco-america-
nas. Pode ser detectado, entretanto, enire os romanos, e, sob Henrique 1V,
0s ingleses, para votar, deveriam ter rendimento de 40 shillings, como
para se candidatar, ainda hoje, devem fazer deposito de 150 libras. Pimenta
Bueno (Direito Piblico Brasileiro @ Anglise da Constituigdo do lmpério,
pag. 462, ed. de 1958) esclarece que, para votar, era necessario “oferecer
4 sociedade certas garantias indispensaveis, certa idade, condigho e pro-
priedade e, consegiientemente, certa inteligéncia, moralidade e indepen-
déncia”,

A Constituicao de 1891, estabelecendo a maioridade civica aos 21 anos,
excluia do alistamento os mendigos (resquicio do voto censitario}, os anal-
fabetos, as pracas de pré, excetuados os alunos das escolas militares do
ensino superior (homenageando-os por sua participaggo no movimento re-
publicano) e os religiosos (esses por anticlerismo). Quanto a essa ultima
proibi¢dio, recebida do regime anterior, constava ela, iguaimente, da Cons-
tituicdo Francesa de 1875, revogando se o preceito, em 1905, com a separa-
¢io do Estado e da Igreja (Vitor Viana, A Constituicde Francesa, pig. 15,
Rio, 1983). A Constitui¢io da Colémbia (art. 54) proibe aos sacerdotes o
acesso aos cargos publicos, convém lembrar.

A Constituicdo de 1934, reduzindo a maioridade politica para 18 anos,
impedia o alistamento dos que ndc sabiam ler e escrever, das pragas de
pré, salvo as exce¢des arroladas, dos mendigos e dos que estavam tempo-
raria ou definitivamenie privados dos direitos politicos (art. 108). Tal foi,
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em tese, a orientagio da Carta de 1937 (art. 117), sendo certo que as
exclusdes refletem sempre as contingéncias de um momento histérico.

Antes da lei de 1846, originaria de um projeto dos Deputados Odorico
Mendes e Paule Barbosa 4 Cimara (Edgar Costa, A Legislagdo Eleitoral
Brasileira, pag. 18), possulamos, unicamente, instrugdes eleitorais baixadas
por decretos. Tivemos as primeiras eleicles gerais, em 1821, mas até 1828
ficamos, na matéria, sob a égide das Ordenaghes, A chamada “Lei dos
Circulos”, de 1855, inspirada por Paula Souza e Parana, hao s6 dividia as
provincias em circulos ou distritos eleitorais, impedindo aquelas de serem
as unicas circunscerigdes eleitorais, como inaugurava, em nosso direito, as
incompatibilidades eleitorais ¢ a eleicdo de suplentes de deputados. Ar-
gliu-se a inconstitucionalidade desse diploma, cuja discussio demorou sete
anos, sob o argumento de que a “Constitui¢io previra os eleitores de pro-
vincia e néo os de distritos”, como lembra Sally de Souza. Acusado foi ele,
ainda, de trazer ndo poucos problemas, estimulando, entre cutras coisas,
o espirifo bairrista e as demonsiracdes de prestigio dos chefes locais (Wan-
derley Pinho — Cotegipe e seu tempo, pag. 556).

A tei do Tergo, de 1875, conseqiiénecia de um projeto de Jodo Alfredo,
além de garantir a representacio das minorias, criava o titulo eleitoral e
outorgav2 i Justica competéncia para conhecer da matéria sobre quali-
ficacao de votantes e da validade ou ndo das eicigoes de juizes de paz
e vereadores. Providéncias tais eram dirigidas, como notou Homero Pinho
(Curso de Direito Eleitoral, pig. 41), “apends ao processo eieitoral, sem
gualquer cogitacdo refativa & organizacito de um corpo judiciirio especial
para sua execucdo”.

O extenso Decreto n? 3.029, de 1881, conhecido por “Lei Saraiva”,
mas elaborado por Rui, de manifesta inconstitucionalidade. por alterar, de
forma ordinariz, o Cédigo Politico, apesar das caracteristicas semi-rigidas
da Carta Imperial, embora estabelecendo a eleicio direta, que até entio
desconheciamos, e a elegihilidade dos ndo-catolices [punha-se termo as elei-
coes em igrejas, extinguindo-se as ceriménias religiosas efetuadas antes
¢ depois dos pleitos), insistia no anacronismo do voio censitirio. Bem
observon J. C. Oliveira Torres (A Democracia Coroada, pag. 253, 22 ed)
que a ‘pratica eleitoral do Ircpério ndo correspondia aos ideais do século™.

Como se sabe, as eleicoes imperiais (como as coloniais) se faziam em
dois turnes: no primeiro grau funcionavam os votantes e, no segundo, os
cleitores, escolhidos por aqueles, para sufragarem os mandatirios provin-
ciais e nacionais. Pois hem, a “Lel Saraiva”, pela exigéncia do poder aqui-
sitivp, fulminava os votantes, confiando o sufragie 2 um nimero relativa-
mente pequeno de individuos, ainda mais que afastava os analfabetos da
participagao politica, cujos direitos politicos ndo eram obstaculizados pela
Constiluicdo, com tode acerfo. Fortalecia-se, por conseguinte, o eleitorado
urbano, em detrimento do rural.

A dltima lei eleitoral do Império, de 1887, modificava o processo das
eleicdes para integrantes das Assembléias Provinciais e Camaras de Ve-
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readores, mas Eduardo Prado (Fastos da Ditadura Militar no Brasil,
pag. 11) informa que medidas eleitorais tomadas pela Repuiblica consta-
vam das cogitagoes do Ministério deposto com a Monarquia.

A primeira lei republicana foi de 1892; a segunda (Cesario Alvim),
de 1893, cuidando de inelegibilidades, foi considerada, por Carlos Maximi-
liano, “o mais engenhoso aparelho de fraude eleitoral que se conheceu no
Brasil”.

A Lei n? 1.269/1904, proveniente de projeto apresentade pelo Depu-
tado Anisic de Abreu e refundido pelo Senador Rosa e Silva, revogava
toda a legislagdo anterior, apresentando duas novidades: o voto cumulativo
e a volacao a descoberto (que teve calorosos adeptos na Monarquia, como
Tavares Bastos, José de Alencar e outros), embora estatuisse, em regra,
o escrutimo secreto. Fol iniludivel, em Rosa e Silva, a influéncia de Calbge-
ras, defensor do principio de que 0 voto deveria ser a descoberto, guando
0 quisesse o eleilor. A Lei de 1916 derrogou a anterior normacio eleitoral,
tornando-se conhecida por “Reforma Bueno de Paiva”,

O Cobdigo Eleitoral de 1932, do qual tratamos longamente em Demo-
cracia e Cultura (22 ed., pag. 127), surgiu como um fruto da necessidade
de regeneracdo de nossos costumes politicos, proclamada pela Revolugdo
de 1930, traidora de muitos de seus objetivos. A comissdo encarregada
da codificagdo era composta de Assis Brasil, Jodo Cabral e Mario Pinto
Serva e presidida pelo Ministro da Justica, Mauricio Cardoso. Todos, coma
se constata, insignes juristas,

Das quatro importantes inovagées (razidas pelo Codigo Eleitoral (e
gque auxiliavam & ascensao da média burguesia): Representacio Proporcio-
nal, Voto Feminino, Voto Secrete (tinhamos, apenas, o voto fechado) e Jus-

tica Eleitoral, as duas ultimas devem ser creditadas ao ardenie evangelho
rmh-mrmn de Pinto Serva, também um jornalista brilhante,

Cumpre esclarecer, todavia, que os Estados do Ceara, pela Constituicio
de 1925, e Minas Gerais, por foral ordinario de 1927, se anteciparam na
adocdo do voto secreto, destacando-se, na primeira unidade federativa, os
trabalhos prezvrsores de Matos Peixoto. sendo interessante referir que essa
espécie de voto, usado pela primeira vez na Australia, embora preconizado
na Inglaterra por Charles Grote, foi Gladstone (1872] quem o fez adotar,
sob a alegagdo de que o sigilo gozado peles jurados deveria estender-se
aos eleitores.

A Lei n? 48/35, que modificou o estatuto anterior, ndo chegou a re-
gular nenhuma elei¢ao federal, mergulhando o pais no obscurantismo do
Estado Novo.

De 28 de maio de 1945, foi o Decreto-Lei n® 7.586, conhecide por
a Tu

1 " 3 i
Lei Agamenon Magalhfies”, elaborade por uma comissio 1..l.egrad.. por

Hahnemann Guimaraes, Vlcente Piragibe e José Linhares, entre outros,
gque deu énfase i qualificacdo ex officio, para improvisar um eleitorado,
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absurdo, diga-se de passagem, uma vez que a Justi¢ca Eleitoral ndo podia
“examinar, com cuidado indispensavel, as condigdes fundamentais de cada
inscricdo” (Rui Bloem — A Crise da Democracia @ a Reforma Eleitoral,
pag. 21).

O Codigo Eleitoral de 1950, inspirado pelo Decreto-Lei n¢ 7.5886, foi
completado e alterado por leis importantes (n.os 2.550/55, 4.115/62 e
4.150/62).

Vigora o Cédigo Eleitoral de 1967 (Lei n? 4.737) e legislacdo comple-
meniar, nela destacando-se a Lei n? 4 961/66.

Nao deve ser esquecido o fracasso da apuragao das eleigoes de 15 de
novembre de 1970, em virtude da transformac¢do das mesas receptoras
em masas anpuradoras, almejando a obtencap de pronto resultado, nas cida-
des de Sao Paulo e Rio de Janeiro.

Como expusemos em Politica e Liberdade (pags. 165 e segs.), o sistema
falhou completamente. Os mesarios ndo estavam intelectualmente prepa-
rados para a contagem de votos, que envolvia decisio em matéria juridica
¢ a elaboracdo de complexos mapas e boletins, o que, aligs, era de se
prever, dando-nos uma inolvidavel experiéncia eleitoral.

Duas proibigées de alistamento merecem consideracdes particulares
indo nos impressiona a restricao de Henrique Coelho — A Organizagao
Politica do Estado de Sas Paulo, pag. 30, SP, 1810 — sobre a incapacidade
eleitorai dos menores, propondo que um representante exerga, por eles,
o direito de sufragio): a dos analfabetos e a das pragas de pré, sendo
certo que os Inalistaveis sio inelegiveis, de acordo com ¢ art 150 da
Constituicao, gque especifica os casos de inelegibilidade absoluta e relativa,
canseante a classificacan de Nizard.

A ler mililar do império alemao {art. 119} proibia o voto dos membros
efetivos das Forgas Armadas, permilide pela Constituicao soviética,

A Constituicao de 1824 nap excluia as pragas de pré. Foi a lei de 1846,
de duvidosa constitucionalidade, que as privou dos direitos politicos. A
Republica abriu excecdo aos alunos das escolas militares de ensino supe-
rior, por influéncia positivista, como pleito “aos mogos que foram o brago
fortissimop” da proclamagio do novo regime, como consta dos Anais.

Diz-s¢ gue a disciplina militar sofreria com o alistamento das pragas
de pré, mas cremos que ¢ preciso estimular o soldado-cidaddo, politizado
bastante para levar a sua contribuigio civica a Nagéo, sem qualquer coacio
de superigres hierarquicos. Nem o Exército é partide politico, ou grupo
de pressao, nem os quartéis sdo lugares para manobras politicas. Defen-
demos, buis, para as pracas de pré {soldados e cabos) o direito de votar,
como produto de um amadurecimento conscienciologico.

Relatério da UNESCO define o alfabetizado como a pessca que sabe
ler com compreensap e escrever uma narrativa simples e curia sobre a
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vida quotidiana, o que evita a fraude da memorizagio do nome e de pala-
vras e de sua reprodugdo mecéanica. O saber ler e redigir, com entendi-
mento, € 0 gue caracteriza o alfabetizado, mas esse desconhecimento, em
tese, ndo & razao para que se negue o voto ao analfabeto, pois, hodiernas
mente, os dados informativos podem ser ministrados pelo radio, pela tele-
visdo, pelo cinema, por exposi¢des e conferéncias, sendo inveridico afir-
mar-se que um individuo, sé por ser analfabeto, nio tem senso, discerni-
mento, personalidade e patriotismo. Oliveira Viana (Instituigdes Politicas
Brasileiras, 32 ed., pag. 155) pondera muito bem que ‘“‘o analfabetismo tem
muito pouco de ver com a capacidade politica de um povo”. Carles Magno,
sabe-se, ilustrou-se ja como imperador.

Em 1822 permitiu-se, expressamente, o voio dos analfabetos; embora
a Constituicdo monarguica silenciasse a respeito, a sua omissio, na ver-
dade, significava autorizagdo. descabendo razao iqueles que julgam na con-
sagracao do censo uma condenagdo implicita dos analfabetos, que pode-
riam, aliis, ter capacidade econémica, mas & verdade que, no segunde grau
de votagdo, de acordo com o sistema entio usado, os eleitores eram alfa.
betizados. Na primeira Constituinie Republicana, os positivistas lutaram
pelo voto do analfabeto, congruentes com sua doutrina. Fol a Repibiiea,
em nome do liberalismo, que impediu seu alistamento, embora a Lei
n? 35/1892 resguardasse o direito dos que vinham do alistamento imperial.

Os inalistaveis de que tratamos, além de coniribuirem para a vida
econdmica do Estado, participam indiretamente da vida politica, pois sao
computados como habitantes, para a fixagdo do nimero de deputados. ser-
vindo para uma coisa e nao servindo para a outra.

Ha no Brasil, com efeito, dissociagdo entre Poder e Sociedade, tendo
José Honério Rodrigues acentuado que “nenhuma minoria se mosiron, em
toda a Ameérica Latina, tdo irresponsivel como a nossa em oferecer ag
povo a oportunidade ampla e nacioral de aprender por meios educativos”
{Conciliacao e Reforma no Brasil, pag. 160), e J. J. Fonseca Passos (Con.
sidera¢des sobre o Sistema Eleitoral Brasileiro, pag. 53) denunciado o des-
cumprimento, por parte do Estado, de precejto constitucional.

“A logica do regime manda gue o voto seja estendido ac analfabeto”,
assevera Vitor Nunes Leal.

Pré e contra podem ser arrolados dezenas de autores interessados por
essa apaixonante questdo.

Defendemos o vole do analfabeto, inicialmente, em eleicdes muni-
cipais, para as quais estd ele meihor preparado. Em muitos paises, entre-
tanto, ndo ha qualquer restri¢do {Itdlia, URSS e Inglaterra entre eles, bem
como algumas unidades federativas dos Estados Unidos).

Niao preconizamos a aceleragdo do jogo evolutivo sdcio-politico, mas
sim que nao se lhe anteponham barreiras a servico de um superado egoismo
e de um individualismo ja desprestigiado, mesmo porque os institutos per-
duraveis estario acima das conlingéncias histéricas.
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1) Conceito

A correcdo monetéria, na licio autorizada de AMILCAR FALCAO, é
“a técnica pelo direito consagrada de se traduzirem, em termos de idéntico
poder aquisitivo, quantias ou valores que, fixados pro tempore, se apre-
senfam em moeda sujeita a desvalorizagao” (Rev. Dir. Pdb,, S.P., vol. I,
péags. 54-63). A inflacdo, perturbando, as vezes, violentamente, o equilibrio
das prestacdes assumidas pelas partes no ato negocial (criando instabili-
dade e inseguridade nos contratos), é responsavel pelas diversas “defesas”
com que se tem procurado minorar os efeitos dessa ‘‘agressdo” causada
pelo fenémeno inflacionario.

A expressdo — como ja acentuou o Prof. BERNARDO RIBEIRO DE
MORAES — é imprépria, eis que significa, tio-somente, reavaliagdo, visto
gue ndo se altera a moeda, mas apenas se reavalia em fermos de moeda,
tal ou qual debito. Representa, assim, a corre¢ao monetaria uma atuali-
zacio de valores do débito, tendo em vista as variagdes do poder aguisitivo
da moeda nacional durante o periodo considerado. (Autor citade in A
corregao de débitos fiscais perante o ordenamento juridico brasileiro, pag.
29).

—_— f —

2y Histérico

A “correcdo monetaria”, como expressdo de atualizacdo do valor da
moeda, tem como antecedente remoto o “Act for maintenance of the Col-
leges in the Universities, and of Winchester an Eaton”, ditado em Ingla-
terra, em 1575, que previa que o pagamento do arrendamento das terras
destinadas a essas Escolas devia ser pago numa quantidade de dinheiro
que correspondesse 4 cotagdo do melhor trigo e malte no mercado de Cam-
bridge.

Mas o ponto de partida de todas as controvérsias juridicas modernas
em matéria monetaria é a inflacdo alemi de 1918-1922, em que as clausu-
las “valor-mercadoria” receberam a primeira e grande desvalorizagao.’
A legislacdo veio permitir que os precos de centeio, de trigo e do carvao
servissem de medida de valor nos créditos hipotecarios.

O estudo da indexa¢do poderd ser feito nas licoes do economista
MARSHALL (Remédios para as flutuagdes dos pregos em geral), e em IR-
VING FISCHER, que propugnou o pagamento de obrigacbes assumidas
junto ao Bancos, mediante “numero — indice de precos de mercadorias”.
Igualmente, o economista C. M. WALSH desenvolve o tema dos “Index
numbers” ensinando que ‘‘the immediate object of general price index
numbers is the measurement of the general exchange value of money, or
its general puhchasing power” (Encyclopaedia of the Social Sciences —
1937, vol. IV, pags. 652-8).

Estamos assistindo, em nossos dias, a uma desmesurada e incontida
ansia de divulgar a correcdc monetaria, tendo o Ministro VICTOR NUNES
LEAL, em Parecer recente, feito uma pesquisa para levantamento da legis-
lagdo brasileira sobre a corre¢do monetaria, encontrando mais de 60 leis
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sobre essa matéria (apud ARNOLDO WALD, Rey. Tribunais, SP. — V. 442,
p. 37).

Mas, serd errdneo supor que, apenas a partir de 1964 (com a lel que
instituiu a corregdo monetaria dos débitos fiscaisj é que se iniciou, entre
r.6s, 4 preccupacide de corrigir os males da inflagao, através da corregédo
monetaria.

Muito anles de 1964, de quandoe & a Lei n® 4,357 (marco da reformula-
¢do legislativa em que a atuatizagao do valor da moeda tomou o nome de cor-
recdo monetdria, 33 se havia pensado nessa atualizagdo e legislado a res-
peito. Sem falar nos apelos ao uso da clausula-ouro, que ¢ nosso libera-
lissimo Cddigo Civil nio vetava, ao declarar no § 1° do art. 947 gue era
licito as partes estipular que o pagamento se efetuassc em certa e deter-
minada espécie de moeda, nacional ou estrangeira, permissao, afinal, revo-
gada, em 1933, pelo Decreto n® 23.501, de 27 de novembro daquele ano, re-
cordamos como prédromos da indexacdc no direito positivo brasileiro:
a) o dispositive da Constituicac Federal de 1946 sobre a revisio dos pro-
ventos da inatividade; b} a revisao do saldrio minimo, com base nos indices
de aumento do custo de vida; ¢j a revisio da divida de alimentos, autori-
zada pelo art. 400 do Codigo Civil e vivificada pela jurisprudéncia de nos-
sos tribunais; d) o reajustamento de pensdo, pelos acidentes no trabatho;
e) a revisdo trienal de alugueres dos prédios locados no regime do Decreto
nY 24.150, de 1934, se. em virtude da modificacao das condi¢es econdmicas
do lugar, o valor locativo fixado pelo conlrato sofrer variagbes além de
20%¢ das estimativas; f) a reavaliacic do ative imebilizado das empresas,
autorizada pelas leis do imposto de renda; g} o reajustamento do prego das
obras piblicas contratadas pelo Estado, no regime de empreitada; h) o rea-
justamento de precos de contratos de obras e servicos publicos no Estado
de Sao Paulo (Dec. n® 42.063, de 19-6-1963); i) a revisdo do calcule da contri-
buigdo de melhoria; j) a aposentadoria mével da lei organica da Previdén-
cia Social (Lei n? 3.807, de 1960); k) a emissdo de letras do Tesourp Nacional,
com valor reajustavel {Lei n? 3.337, de 1957} 1) a revisao dos aluguéis de
imoveis, pela adocdo do aluguel progressive dos imdveis residenciais (Lei
n? 3.404, de 1958); m) os financiamentos enquadrados no Plano Nacional
de Habitacia (Decretos n.os 786, 787 ¢ 1.120, de 1962). Isto, sem falar na
legislagio de alguns Estados como o de Sio Paulo e do antigo Estado da
Guanabara, que também adotaram a escala mavel. quer para receita, quer
para a despesa (vencimentos dos funcionarios).

Mas, inegavelmente, foi a partir de 1964, quando o Ministro ROBER-
TO CAMPOS empreenden a reforma econdmica brasileira, peio processo
que ele denominou de “cirurgia econémica sem anestesia’, que a corregao
monetdria se implantou no Pais e ainda hoje permanece, integrando esse
famigerado modelo econdmico. Em 1964 o Governo Federal criou as obri-
gacoes do Tesouro Nacional de valor nominal reajustavel, periodicamente,
e resplveu determinar a correcio monetaria das dividas fiscais e dos débi-
tos para com as caixas de aposentadorias e pensdes — por forca da Lel
n? 4.357/64; se foi ampliando, rapida e avassaladorantente. a correcin mo-
netaria das dividas de valor; nos contratos de execucao sucessiva e diferida
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no fempo: Locagio Predial; Incorporacio e Imodveis; Plano Nacicnal de
Habitagaoe; Desapropriacgdo; Indenizagio por Seguro.

Ao lado de leis especificas, em niimero elevadissimo, outras leis sio
pleiteadas, como a gue foi pedida pelos advogados para as dividas de
quantia,

Onde, porém, mais notadamente se fez sentir a ampliagio do &mbito
de aplicagdo da correcio monetiria foi nas decisbes dos tribunais, notada-
mente nas do Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudéncia evoluiu para
alcancar, com a correcio monetiria, a devolugio do imposte pago inde-
vidamente, para beneficiar a restituicdo do sinal, quande nio puder ser
realizada a venda. E, em sentido oposto valioso o pronunciamento do Su-
premo, negando a aplicagdo da correcdo monetéria sobre as multas impos-
tas pela Fazenda Publica aos contribuintes de impostos e taxas.

— X ——

3) A corregdo monetiria no pensamento da magistratura nacional

Os representantes das Associa¢dbes dos Magistrados presentes ao Sim-
posio sobre “A Decisao Judicial e a Inflacio Monetaria”, realizada no Rio
de Janeirc em maio de 1975, colhendo dos debates nio ser a norma esta-
tuida no art. 1.061 do Cédigo Civil suficiente para a efetiva restitutio in
integrum, frente A incontestavel desvalorizacio da moeda, assim como, de
outra parte, ndo haver justica na s6 permissibilidade de adotar-se a cor-
recio monetaria para alguns crédi{os, consignaram, a titulo de deliberacéo
conjunta, que:

1) no tocante as chamadas dividas de valor, louvavel a orientagio da
jurisprudéncia brasileira, concedendo, ai, o reajustamento em ter-
mos de corregio monetaria, ou de atualizagdo do débito, € nao
apenas para os casos de danos pessoais, sendo, e, pelas mesmas
razoes analbgicas para os de danos materiais;

2) quanto as chamadas dividas pecunidrias inegivel a necessidade de
providéncia legislativa no sentido de se evitarem aquelas “situagdes
em que a auséncia do reajuste monetario conduz a locupletamento
injusto do devedor relapso, em prejuizo flagrante do credor de
hoa fé, ndo ficando, porém, tolhidos os magistrados de encontrar
solugdes tendentes & preparagdo daquelas regras legais considera-
das impeditivas da corregio dos créditos sobretudo naqueles casos
em circunstancias em que a auséncia de reajustamento ou atuali-
zacdo implicaria em danos irreparaveis”, (Ajuris — Porto Alegre,
n® 4, pags. 3 e seguintes.)

— X ——

4y O “Diagndstico para a Reforma do Poder Judicidrio”

Os Ministros do STF, que apresentaram ao Presidente da Republica,
em junho de 1975, “o Diagnéstico para a Reforma do Poder Judiciario”,
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ao analisarem a “crise do Poder Judiciario” e a “crise da ordem juridica”,
salientaram:

“A pletora de processo civeis, entre mais razdes que a explicarao,
enconira estimulo no desgaste do poder aquisitivo da moeda ¢
na inexisténcia da atualizagdo ou correcio monetiria das con-
denagdes. Obrigado pelo Estado a recorrer-lhe a jurisdigdo, para
obier reparo de lesio de seu direito, o demandante vencedor
obtém reparacdo incompleta e desvaliosa pela indispensavel de-
mora da demanda com beneficio do litigante sem razéo.

Essa evidente falha ha aplicacao de Justica cumpre ser pronta-
mente eliminada.”

—_— K ——

5) Algumas decisdes dos Tribunais

Nio ha duvida alguma que o Poder Judiciirio, por seus tribunais supe-
riores, vem aplicando a correcio monetiria, notadamente quando prevista,
pelas partes, nos contratos.

“Acordao
Corregao Monetaria — Avenca entre as partes

Prevaléncia — Embora ndo decorra de lei especifica, a correcéo
monetaria é devida quando avencada livremente entre as partes.
Trata-se do principio de ordem piblica da autonomia da vontade,
consagrado no § 22 do art. 153 da Constituicado Federal — Emen-
da n? 1/69. E, como n3o ha lei que proiba a estipulagdo da cor-
recio monetaria nos contratos entre particulares, a avenca ha
de prevalecer nos termos em que foi acordada” (Ac. do Trib. Alca-
da do Parana — Relator; Juiz Nunes do Nascimento — Boletim
ADCOAS — n% 4 — 1977);

Qutro caso de construgdo jurisprudencial, benéfica ac credor da pres-
tacio, & este:

— ""Corregio monetiria — Cheque — Emissdo sem fundos — In-
cidéncia na correcao monetaria — Tratando-se de execucdo de che-
que sem fundos, instruida com o recibo deo cartério de protestos
e o instrumento a este correspondente, por haver sido o original
encaminhado 3 auioridade policial, responde o emitente, pessoal-
mente, incidindo a corre¢do monetaria, por se tratar de ato ilicito.”

—_— X —

6) As dividas de valor — Conceito

Ao lado da divida de dinheiro (que é aquela que tem por objeto a en-
trega de um numero de coisas representativas de uma unidade ideal de
valor e apias para servir como instrumento na troca) encontra-se a obri-
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gacio de valor que tem por objeto a transferéncia de um valor abstrato,
ainda niao medido em unidades monetarias. Saimos, como diz NUSSBAUM,
da divida simples de dinheiro para entrar no terreno designado com ¢
nome de divida de valor.

Segundo a licio de ASCARELLI, quando a obrigagde consiste num
ressarcimento de um dano, seu objeto é sempre um valor, gue deve ser
liquidado por uma soma de dinheiro, mas que é conceitualmente diferente
dela. Tratando-se de responsabilidade contratual ou extracontratual, cum-
prira determinar o valor de que foi privado o patriménio da parte preju-
dicada e condenar a reparacao do dano. Somente para efeito de cumprir a
condenacido é que deverd medir-se esse valor e, para fazé-lo, se chegard a
sua transformacgio numa obrigacio monetiria. A moeda atuari como me-
dida de valor e como instrumento apto para transferir um determinado
valor de um patrimdnio para outro. O Onico valor da moeda a ser consi-
derado h4 de ser o que a moeda apresenta no exato momento em que se
deve converter a divida de valor em obrigagdo monetiria. A sentenga que
condenar a indenizar deve ter por substractum o mandado de restituir ao
patriménio do prejudicado um valor analogo ao de que fot ele privado, ile-
galmente, pelo ato ilicito. Apenas para o efeito de ser exigivel & que a
sentenga condenatoria devera medir esse valor. FERREIRA — LAMAISON
— El Dinero en la Teoria Juridica, Montevidéu, 1974, pp. 50/51.}

Com relacio as dividas de valor é remansosa a jurisprudéncia de nos-
sos tribunais no sujeitd-las a corregio monetaria. O STF tem decidido as
espécies de responsabilidade civil, declarando que:

“Em se tratando de divida de valor, ainda que a indenizagio seja
por danos materiais, nada impede que se utilize o indice de cor-
recio monetaria, como instrumento de aferigdo, gquando do pe-
gamento, pelo executado, da correspondéncia entre o valor do
dano a ser ressarcido e a quantia em dinheiro a ele corresponden-
te.” (RE. 86.191 — Rel: Min. Xavier de Albuguergue.)

“Em caso da chamada divida de valor, relativa a danos pessoais,
cumpre aplicar-se a correcio monetaria, como homenagem a re-
gra da restitutio in integrum.” (Trib. Alcada Estado do Rio de Ja-
neiro — Apelacio Civel n? 60.245 — Rel.: Juiz Aureo Carneiro.)

“Apuracdo de haveres do socia falecido. Divida de valor — Cabi-
mento de correcio monetaria. As obrigagbées de valor se con-
vertem em obrigag¢des de dinheiro no momento de sua execucgio,
pelo equivalente.” (Trib. Justica do Rio de Janeiro — Apelagdo Ci-
vel n? 1.062 — Rel.: Basileu Ribeiro F9.)

— Corregdo monetéria — Responsabilidade civil — Ato ilicito — Di-
vida de valor

Apoiando-se no que decidiu o STF no RE. 74.581, que é cabivel a cor-
recao monetaria na indenizagio decorrente da pratica de ato ilicito, o Tri-
bunal de Alcada de S. Paulo assim também entendeu nos Embargos Infrin-
gentes n® 21.798 — Rel.: Juiz Salles Abreu.
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— Corregdo monetdria: Compra e Venda Mercantil de bens moveis —
Inadimpléncia dd lugar a corregao monetiria — “A divida proveniente da
obrigacdo assumida pelo vendedor de entregar certo ndmero de bens mé-
veis ou utilidades nao tem conteido pecuniario. £ divida de valor, pois as-
segura ao comprador um bem de natureza real, uma utilidade e nio uma
certa quantia em dinheiro. Nas hipoteses de compra e venda mercantil, a
jurisprudéncia tem entendido que a divida é valorativa e, por isso, legiti-
ma a incidéncia da verba de correcio monetiria. O principio da reserva
legal 56 pode ser invocado nas hipdieses em gque a divida nio seja de va-
lor. Ai, sim, somente se fard a aplicagdo da corre¢ic monetaria mediante
a existéncia de texto legal expresso a respeito. Quando se tratar de divida
de valor, a aplicagdo da corre¢io monetiria se faz naluraimente porque o
vendedor inadimplente nada mais estara pagando do que aquilo que deve-
ria ter pago, caso tivesse entregue as mercadorias ou utilidades, na época
ajustada. (29 7 — A. Civ. 8.P. — Ac. 39 Gr. de Camaras de 22-4-76 — Re-
lator: Juiz Figueiredo Cerqueira.)

—_— K —

7) As dividas de dinheire

Os tribunais ndo concedem a corre¢do monetiria quando se trata de
dividas de dinheiro. Estes dois acérdios o declaram:

—* Corre¢ao monetiria — Dividas de Dinheiro — Necessidade de
lei expressa — A corregao monetaria somente cabe nas dividas de
valor. Se a divida é de dinheiro, a corre¢io s é possivel em ha-
vendo lel que expressamente a autorize.” (Trib. Rio Grande do Sul
—- Aec. 12 Gr. Cons. Civeis — 3-12-76 — P.A. — Rel. Oscar Gomes
Nunes — Boletim ADCOAS — Ano X n? 2))

~— “Corregdc monetiria — Divida de Dinheiro — Inincidéncia
— Divida decorrente de inadimpléncia coniratual. Nio se trata
de divida de valor, provenients de responsabilidade civil, Nao ha,
quanto i aludida correcao, previsac legal.” (Aecordio 1° T.A. Rio
de Janeiro — Rel.: Juiz Mariante da Fonseca — ADCOAS, 1977,
n® 22.)

Contra essa paosicdo dos Tribunais de Justica (que &, também, a do STF),
muito tem escrito o Dr. CARLOS ALBERTO DUNSHEE DE ABRANCHES,
pela coluna do Jornal do Brasil. Num dos seus altimos artigos, depois de
reporiar-¢¢ ao “Diagnéstico de Reforma do Poder Judiciario”, aquele advo-
gado escreve:

“Uma das aregs em que a auséncia de lel expressa, impondo a cor-
re¢do monetaria nos casos indispensaveis, estimula a impontuali-
dade e provoca litigios € a dos débitos das entidades piblicas em
relacao aos particulares. Se a Unido, o Estado ou o Municipio dei-
xam de cumprir, injustificadamente, obrigacio de pagamento em
dinheiro na data do seu vencimento, o credor vé-se no dilema de
sofrer o prejuizo causado pela demora ou recorrer ao Judiciario
para executar a entidade faltosa; ao fim de alguns anos, o parti-
cular s6 consegue receber os juros de mora, de 6% a.a., além das
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despesas do processo. Ora, isso importa num verdadeiro confisco
do patriménio do credor, proibido pela Constituicio.

Essa situagdo andémala resulta das lacunas de nossa tumultuéria

legislacdo sobre corre¢do monetaria, que é a responsivel pela
maioria dos litigiog evitiveis.

Bastaria que o STF, colocando-se & altura de sua missio consti-
tucional, declarasse inconstitucional o tratamento discriminativo
e mandasse aplicar, por analogia, a correcio monetaria a todo de-
vedor impontual, quer seja uma pessoa privada ou publica.”

— Corregdo monetéria — Dividas de quantia — Omissao legislativa
a ser sanada — O Juiz de Direito Francisco César Rodrigues, da 102 Vary
Civel da Capital de Sao Paulo, publicou, na Revista Forense, vol. 262, um
trabalho no qual sustenta que nfo pode o Poder Judiciaric aguardar pas-
sivamente 0 advento de lei que determine a correcdo monetiria das divi-
das de quantia, cabendo-lhe o papel, muitas vezes pioneiro, de preencher
esta grave lacuna do nosso ordenamento juridico.

Ele reconhece, todavia, que ha interesses que trabalham contra o ad-
vento desse grande remédio legal contra a inadimpléncia e prote¢des em
Juizo. E afirma:

“a correcado monetiria de dividas de quantia nio interessa ao
Executivo, ao Legislativo, a milhares de advogados e aos Bancos™.

E, assim, justifica a sua assertiva:

1 — O Poder Executivo Federal dificilmente vera com bons alhos
a mudan¢a do status quo, em que as dividas fiscais propiciam a
corre¢do monetaria e as dividas entre particulares e contra o Es-
tado, nio.

As empresas pagam, primeiro, as dividas que ensejam a corre¢ac mo-
netaria (fisco e INPS). Depois, os fornecedores e demais credores quiro-
grafarios.

2 — O Poder Legislativo ndo considerard a solucdo como politi-
camente rentiavel. Muito ao contrario.

3 — Substancial parcela da classe dos advogados vé, com apre-
ensdo, a generalizacdo da cobranca com atualizagio do valor da
condenagao. Advogado para credores e devedores pensa perder a
contratacdo de clientes devedores, com diminuicao da clientela.

4 — Os proprios Bancos nio sentem necessidade especial de to-
mar iniciativas para suprir a omissio da lei porque dispdem de
autorizacdo do Banco Central para cobrar a chamada comissado de
permanéncia, uma corre¢ao monetiria com outro rétulo.

O articulista termina apresentando um anteprojeto de lei, cujo arti-
go 19 diz: “E instituida a corregiac monetaria nas cobrancas em Juizo, a
partir da citagdo, seja qual for o rito do procedimento.” (Revista Foren-
se, vol. 262, pp. 395-397.)
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8) Nenhuma carrecdo monetaria com base diversa da estabelecida em 1e

Com o objetivo — declarado ao Congresso Nacional, na Mensagem
n? 32, de 1975 — de dissociar o salario minimo de bhase para reajustamen-
{o de aluguéis, prestacdes do sistema financeiro de habitacio & muitos ou-
tros campos, inclusive com relagdo a contrates entre pessoas fisicas, pro-
pds o Governo projeto de lei, que se converteu na Lei n® 6.423, de 17 de
junho de 1977, cujo art. 12 declara de forma positiva e desenganada que:

“A correcio, em virtude de disposicio legal ou estipulagio de ne-
gocio juridico, da expressdo monetaria de obrigagdo pecuniiria
somente podera ter por base g variagdo nominal da Obrigacao Rea-
justavel do Tesouro Nacional — ORTN.”

— A determinagao da “al¢ada’ pelo “valor” atribuido & causa

O Codigo de Processo Civil, no seu art. 275, n? 1, declara que sera
observado o processo sumarissimo nas causas cujo valor ndao exceder vin-
te (26) vezes o maior salirio minimo vigente no Pais,

Também o Regimento Interno do STF {na sua reforma de 12-6-1975)
declara, no seu art. 308, n? VIII, que, salvo nos casos de ofensa a Consti-
tuicdo ou relevincia da guestio federal, ndo caberid o recurso extraordi-
nario a que se refere o art. 119, paragrafo inico, das decisOes proferidas
nas causas, cujo valor declarado na peti¢io inicial {...) ndo exceda de 100
vezes 0 maior saldrio minimo vigente no Pais, na data do seu ajuiza-
mento, quando uniformes as decisoes das insléncias ordinarias, e de 50,
quando entre elas tenha havido divergéncia, ou se trate de agho sujeita a
instdncia uniea.

Indaga-se, entdo, se os vaiores de algada e de recursos deverio ser
substituidos pelos da Lei n® 6.423, de 1977, ou poderado subsistir como es-
tio nas leis que condicionam a al¢ada ou o recurse ao valor da causa em
referéncia ag maior salario minimo vigente no Pais.

Entendemos que, nos casos de alcada e de recursos, ndo ¢ de aplicar
a Lei n? 6.423, de 1977, porque nio se trata de caso de correcdo monets-
ria de obrigagao pecunidria, mas de fixa¢io de um valor, com referéncia a
um indice que, no caso, € o maior salario minimo vigente no Pais.

O salario minimo, como bem adverte WELLINGTON PIMENTEL, nos
seus Comentarios ao Art. 275 do CPC, servira de base a afericdo do valor
da causa, vale dizer, funcionara como pardmetro. A adocdo de um valor
movel informativo da admissibilidade do procedimento sumarissimo é dig-
na de aplausos, ja que permitirad a manutencao atualizada do critério, fixado
o valor igual ou inferior a vinte vezes o maior salario minimo vigenie no
Pais — tomando aquele instituto trabalhista (Emenda Constitucional n® 1,
art. 165, 1) como indicador.

X

9) Corregdo monetéria somente com base em lei que a autorize

Verificando as autoridades monetarias do Pais que estava se dilar-
gando o campo de aplicacdo do reajustamento da moeda, ndo sé por forga
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de estipulacoes em contratos (admitidas pelos tribunais) mas, até mesmo,
por analogia, e que, como tudo estava indicando, breve se chegaria a apli-
cé-lo as dividas de dinheiro, propuseram elas ao Congresso Nacional, por
intermédio do Executivp, uma lei em que se deixasse bem claro nao po-
der haver correcao monetéria sem lei gue a autorizasse.

Assim € que o art. 19 da Lei n? 5.670, de 2 de julho de 1971, declara:

“0O célculo da corregdo monetiria naoc recaird, em qualquer caso,
sobre periodo anterior 4 data em que tenha entrado em vigor a
lei que a instituiu.”

0O Supremo Tribunal Federal, no Rec. Extraordinario n® 79.521, de
que foi Relator o Min. CORDEIRO GUERRA, adetou como razic de ex-
cluir a aplicacdo, ao caso, de corregic monetiria, esta passagem de acér-
dao recorrido:

“Sobre o assunto, a Lei n? 5.670, de 2-7-71, que dispoe sobre o
calculo da correcao monetiria, estabelece, no seun art. 1% que o
calculo da correcdo monetaria nio recaira, em qualquer caso, $0-
bre perfodo anterior a data em que tenha entrado em vigor a lei
que a instituiu, o que confirma que sé quando prevista em lei é
devida essa condenagdo” (in Corregdc Monetdria — Jurisprudén-
cia Brasileira, Ed. Jurui, Curitiba, 1977,

—_— Y ——

10) Algumas das principais aplicagdes da correcdo monetiria

Mesmo sem descer 2 uma anilise minudente dos diversos diplomas le-
gislativos que, pouco a pouco, foram introduzindo a corre¢io monetiria
para corrigir as distorqdes causadas pela perda do valor aquisitivo do cru-
zeiro (que, segundo ARNOLDO WALD, ndo é, atualmente, moeda de valor,
eis que as variagées do custo de vida sdo calculadas pelos “indices” e, ndo
mais, pela moeda), vamos mencionar alguns institutos juridicos ja bene-
ficiados pela corregdo monetaria.

a) Seguros

Em matéria de segures, o Decreto-Lei n? 75, de 21 de novembro de
1966, permitiu a constatagdo com a clausula de corregao monetéria para
capitais e valores (art. 14).

Ainda quanto a seguros, foi convertide em lei o Projeto n® 1.374, de
1968 toriginario da Mensagem n? 337/68, do Poder Executivo), instituindo
a corregac monetdria nos casos de liquidagio de sinistros cobertos por con-
tratos de segures, quando nio efetuada nos prazes que forem estabelecidos
pelo Conselho Nacional de Segurcs Privados (art. 12 e seu § 29 da Lei
n? 5.488/68).

Nesse sentido decidiu o Tribunal de Justica de S3o Paulo:

— “Seguro — Corre¢ao monetiria — Indenizagao — A corregio
monetaria, nos casos de liquidagdo de sinisiros cobertos por con-
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tratos de seguros, estd prevista em lei Pelo que se depreende
da redacio do art. 19 da Lei n? 5.488, de 1968, a indenizacio le-
gal, desde que nao paga no prazo certo, estd sujeita & corregio”
(Ac. da 1? Camara Trib. Justica de S.P — Rel.: Andrade Junquei-
ra — in Boletim ADCOAS, 1977, n? 28). :

A inadimpiléncia do Conselho Nacional de Seguros Privados, de fixar
oS prazos a que se refere o art. 19 da Lei n? 5.488, de 1968, ndo tem impe-
dido os Tribunais de assegurar a corre¢io monetaria ao credor da obriga-
¢ao, conforme se colhe do acordio do STF, no RE. n? 78.835 (de que foi
Relator o Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE}, com a seguinte ementa:

“Seguro. Corre¢do monetaria impugnada sob o fundamento de
nio haver sido regulamentada a Lei n? 5.488, de 27-3-68. A omis-
sao indefinida do Poder Executivo nao pode produzir a conse-
giiéncia de frustrar a vontade da lei” (Correcao Monetédria, Ed. Ju-
rua, 1877, pag. 91).

Alias, em matéria de seguro, ainda resta uma lacuna a sanar: a re-
ferente aos contratos de seguro de vida, ajustados e pagos ao tempo de
moeda valorizada e que, liquidados, agora, nada mais representam, para
o segurado ou seus beneficiarios, como indenizacio, pecilioc ou ressarci-
mento de danos.

b} Débitos & Praevidadncia Social

As contribuigdes devidas ao INPS e nio pagas no devido tempo estdo
sujeitas a corregio monetaria, conforme se vé do art. 157 da Lei da Pre-
vidéncia Sociai, com redacao gue lhe deu o Decreto-Lei n? 66, de 21.11-19686,
e o Decreto-Lei n? 858, de 11-9-1669.

Quanto aos salarios, o Decreto-Lei n% 75, de 21 de novembro de 19686,
mandou aplicar a corregac monetéria (segunde indices fixados trimestral-
mente) sobre os débitos de salérios, indenizacdes e¢ outras quantias devidas,
a qualquer titulo, por empresas sujeitas 4 Consolidagdo das Leis do Tra-
balho e ao Estatuto do Trabalhador Rural, aos seus empregados guando tais
débitos ndo forem liquidados no prazo de 90 dias, contados das épocas
préprias.

Esse mesmo decreto-lei mandou aplicar a corregao monetaria nas de-
cisoes da Justica Trabalhista, medida que pds fim aos recursos meramente
protelatdrios, por nao oferecerem mais qualquer vantagem aos demandis-
tas renitentes,

0 Tribunal Regional do Trahaltho da 22 Regido, em decisao recente,
Rel. Juiz Reginaldo Manger Allen, decidiu que “a corre¢do mohetaria &
devida sobre o principal desde a propositura de reclamagio, conforme o
Decreto-Lei n¢ 75, de 1966, ¢ a partir da época prépria que consiste em 90
dias, a contar da data em que € exigivel” {Rev. do Dir, do Trabalho, S.P.,
n? 6, pag. 41).
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c) A correciio monetéria na faléncia

O Governo nio admite a corregio de dividas de quantia. Mas, quando
se trata da sua divida ativa, ndo hi como dispensar o devedor. Para co-
brar a corregdo monetéria do devedor falido foi baixado, com vigéncia a
partir de 1° de janeiro de 1970, o0 Decreto-Lei n? 858, de 11 de setembro
de 1969, dispondo sobre cobranga e corre¢io monetiria nos cases de fa-
léncia, nestes termos: “A corre¢ao monetiria dos débitos fiscais do falido
sera feita até a data de senten¢a declaratéria da faléncia, ficando suspen-
sa, por um ano, a partir dessa data” (art. 19

Mas, se os débitos do falido ndo forem liquidados até 30 (trinta) dias
apés o prazo de um ano, a corre¢do monetéria sera calculada até a data
do pagamento, incluindo o periedo em que esteve suspensa (art. 12, § 19).

Do que dispde o art. 19 e seu § 19 do Decreto-Lei n? 858, de 11 de
setembro de 1969, segue-se que a corregido monetaria é exigivel de massa
falida, o que nao sucedia anfes desse decreto-lel

O sindico da massa falida tem, face a lei, oportunidade de reduzir os
encargos da massa, desde que pague os débitos da Fazenda Piblica dentro
do prazo de um ano, contado da data de sentenga que decretou a faléncia.
Mas se, por falta de verba, ou por descuido seu, nio liguidar os citados
débitos, a massa falida ficard onerada com a corregdio monetiria.

O decreto-lei referido qualifica essa medida como de “defesa dos dé-
bitos da Fazenda Pablica”.

d) Diébitos de natureza tributiria

Em 16 de julho de 1964, promulgou o Governo Federal a Lei n? 4.357,
for¢a da qual foi adotada, “para o débito fiscal nao Jiquidado no momento
oportuno, a corre¢ie monetiria, em funcio das variagdes do poder aqui-
sitivo da moeda nacional (art. 7?)". Os Governos dos Estados e dos Muni-
cipios se apropriaram da idéia para aplicd-la aos tributos das suas respec-
tivas &reas. E, desde entdo, tanto na jurisdi¢io administrativa, como pelo
Judicisrio, a corregdo monetéria vem sendo aplicada, sem vacilagdes. Ul-
timamente, foram publicados dois trabalhos doutrinirios, cujos autores,
BERNARDO RIBEIRO DE MORAES e EDSON DE CARVALHOQ, sustentam
“a inconstitucionalidade da correcio monetiria dos débitos fiscais”.

Convém registrar, {odavia, duas valiosas manifestagGes do STF sobre
essa matéria: uma, relativa as multas fiscais; outra, sobre a repeticio do
indébito em matéria tributaria,

No acérddo referente a multa, de que foi Relator 0 Min. CORDEIRO
GUERRA, foi por ele lavrada a seguinte ementa:

— “Correcao monetiria — Fixou-se a jurisprudéncia do STF no
sentido de que a corregdo monetiria recai sobre o tributo sem
atingir a multa, por for¢a da interpretacio do art. 97, § 29, do
Codigo Tributario Nacional” (RE. 82.871 — Precedentes: RE
69.650, 74.659 e 79.473).
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A jurisprudéncia do STF mais recente (Didrio da Justica de 12 de de-
zembro de 1977) sufraga, por decisao do Tribunal Pleno, orientagdo con-
traria aos contribuintes, eis que no RE 87.498, julgado pela 1* Turma, a
decisdo foi esta:

— Débito Fiscal — Corregdo moneféria, sua incidéncia, também,
sobre a3 multa (RE 82.616 — Pleno, 10-6-1977 — Relator Minis-
tro Bilac Pinto).

No mesmo senfido € o acérdio no RE 88.187, Rel.: Min. Bilac Pinto,
no qual foi Recorrente o Estado de Sio Paulo, acérdio que se reporta 4 de-
cisio do Tribunal Pleno, de 10-6-77, no RE 82.018.

Na segunda decisio, ¢ STF admitiu que, nas repeti¢bes do indébito,
por interpretacido analégica, nfio é de se admitir que *o tributo indevido®,
quando restituido, perca seu valor. In verbis: ‘

— “RE 84.350 — Rel.: Min. Leitdo de Abreu — Ementa: Corre-
¢do monefiria na repeficio do indébito fiscal. E devida, seja por
via de interpretacado extensiva (CTN, art. 108, I), seja por via de
interpretacio analdgica (CTN, art. 108, I), quando prevista em
lei para o caso em gque o contribuinte, ao invés de pagar para
repetir, deposita.”

(NB — As ementas estdo publicadas por Bernardo Ribeiro de Mo-
raes e Ives Granda, no seu A Corregdo Monetadria de Débitos Fis-
cais.)

Nio é pacifica, porém, essa orientagio dos nossos Tribunais, eis que,
segundo noticias publicadas na Gazeta de Noticias, de 4-1-78, o Tribunal
Federal de Recursos, pela sua 12 Turma, ao julgar a Ap. Civ. 29.929, de
Sdo Paulo, decidiu, A unanimidade de votos, que:

A Fazenda Nacional deve restituir ao contribuvinte o Imposto de
Renda (IR), pago indevidamente, com jures simples, contades da
decisdo definitiva, e sem a corre¢cic monetaria,

O Ministro MOACIR CATUNDA, Relator, retirou da condenacdo a
moeda corrigida, por falta de previsao legal.

Assim votou, também, o Ministro Jorge Lafayette Guimaraes.

— “Corregado monetaria — Repetigdo do indébito — A jurisprudén-
cia hoje predominante ne STF reconhece a incidéncia da corre¢do mone-
taria na repeticdo do indébito em matéria iributaria, por aplicagio ana-
logica das regras legais que concedem a corregic monetaria na devolugio
dos depositos feitos pelos contribuintes, em garantia das instancias ad-
ministrativa e judiciai” (Ac. STF no RE 82.060, PE — Rel.. Min. Eloy da
Rocha — 16-12-1976 — in RTJ, vol. 82, pag. 198).

— “Corre¢do monetaria — Repeticdo do indébito — O entendimen-
to de que a corregao monetaria cabe, tanto no caso em que o contribuinte
deposita para discutir, como no em que paga para repetir, conduz ao prin-
cipio de que se deve calcular a correciio monetiria, assim, a partir do pa-
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gamento indevido, como do depésita” (Ac. STF no RE 90.437, S.P. — Rel.:
Décio Miranda — in Diério da Justica, 23-3-1979).

— Correcio monetéria — Repeticio do indébito fiscal — A corre-
¢Ao monetéria incide desde a data do recolhimento indevido — £ admis-
sivel, na legisla¢do tributaria, a invocagao e a aplicacio da analogia — Cé-
digo Tributirio Nacional (Lei n® 5.176/66):

Art. 108 — Acérdao do STF, de 9 de agosto de 1977 — Rel.: Min.
Anidnio Neder.

Idem — Acérdio do STF, de 8 de outubro de 1977 — Rel. Min.
Bilac Pinto, na RTJ, vol. 83, pag. 315,

Idem -— Acérdio no RE 87.253, da 22 Turma — Rel.; Min. Moreira
Alves — DJ, 1-7-1977.

—_— X —
11) Desapropriagéo

. B nos processos de desapropriacio que mais liberalmente se tem feito
sentir a agio dos Tribunais, no que tange & aplicagio de corregio mone-
Hria.

1) No RE 78.142, o Min. Bilac Pinto, Relator do acérdio, sustentou
que para os casos de demora no pagamento do valor do imdvel desapro-
priado, a Lei n® 4.686/85 concede a corre¢do monetiria e os juros.

2) No RE 79.729, o Min, Rodrigues Alckmin escreveu, na ementa do
respectivo acérdio, que — “Na desapropriacio poderi haver corregdes mo-
netérias sucessivas, até o efetivo pagamento da indenizacdo. Nao ha, em
tal caso, “corre¢do de correcio”, mas corregio de pagamentos desatuali-
zados pela demora com que foram feitos.”

3) No RE 83.955, de S.P., admitin o Procurador-Geral da Repiiblica
que “... é da jurisprudéncia do excelso Pretério a atualizacdo da cor-
regdo monetdria, tantas vezes demore por mais de um ano o efetivo pa-
gamento da indenizagdo”.

4) No RE 85.387, o Ministro Moreira Alves, Relator do acérdao, de-
clarou na respectiva ementa: ‘O termo final da incidéncia da corre¢io mo-
netaria é a data de efetivo pagamento. A indenizacio, em desapropriacio,
deve ser justa e atual, e a corregio monetaria hi de ser oferecida de uma
50 vez até o efetivo pagamento.”

5) O 29 Trib. de Al¢ada de Sdo Paulo, no Rec. Revista 3.524, de que
fol Relator o Juiz Marino Falcao, decidiu que: “Nas desapropriagoes, cal-
culada a corre¢do monetiria até a data do depésito da indenizagao, é ad-
missfvel nova atualizagdo, pelos indices da corre¢io ante a demora do pa-
gamento do saldo.”

(NB — Esses ac6rddos constam do volume sobre a Jurisprudéncia da
Correcio Monetéria, Ed. Juru4, 1977.)
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12) A corregio monetiria pode ser avencada em confratos

Como nenhum contrato de execugao sucessiva ou dilatada, no tempo,
escapa dos riscos da infla¢do, tem-se admitido que consiem desses instru-
mentos as chamadas “defesas contratuais contra a inflagao”. De comego,
a indexagio, ou seja, os pregos index. Depois, a escala movel e, contem-
poraneamente, a corregao de valor da moeda, com referéncia, entre nés,
a variagdo do valor das obrigagbes de valor reajustivel do Tesouro Na-
cional (Lei n® 6,423, de 17-6-1977).

A unanimidade de votos, decidiu o 22 Trib. Algada Civil de Sao Paulo,
na Ap. Civ. 17.224, que: “Nada impede a estipulacdo da corregdo mone-
taria nos contratos por convencio das partes, em obediéncia ac principio
geral da autonomia da vontade e da plena liberdade das partes de con-
vencionarem cliusulas e condi¢bes que nio se enquadram na legislacio es-
pecifica™ (in Jurisprudéncia da Corre¢ao Monetédria, Ed. Jurud, 1977).

X
13) Direito das Sucessées — A colacio hereditéria

No Direito das Sucessées, hd um problema que desafia a atengao dos
estudiosos e foi muito bem focalizado pelo Prof. JOAO BAPTISTA VIL-
LELA, de Minas Gerais, na sua tese Contribuigao a Teoria do Valor dos Bens
na Colaghio Hereditéria.

Partindo do preceito consignado no art. 1.785 do Cédigo Civil, de que
“a colagdo tem por fim igualar as legitimas dos herdeiros”, o Prof. Villela
conclui que “0s meios que o legislador instituiu para alcangar esse fim s
obrigam na medida em que o realizam”.

Entende o Prof. Villela que, “se é ao tempo da partilha que os bens
remanescentes serao avaliados, ha de ser esse, também, 0 momento indi-
cado para a avaliagio dos bens antecipados (atualizagdo do valor), a fim
de se determinar o preciso valor que se imputarid na quota do descenden-
te donatério”.

E conelui (pag. 95): — “Colacionar o valor efetivo que o hem doado
apresentava ao tempo da liberalidade importa em imputd-lo monetaria-
mente segundo o poder aquisitivo da moeda ao tempo de partitha.”

O Tribunal de Justica do Estado do Rio apreciou, em data recente,
um caso de colagéo de bens, dando-lhe esta solu¢ic que nos parece a mais
eqiuitativa:

— "“Colagio de bens no inventério — Reavaliagdo — Critério —
Inventario — Colagdo — Valor em dinheiro — Atualizacio —
Cola¢do de hens doados. Aquisicdo de imdvel de terceiros. A doa-
¢ao corresponde a quantia fornecida pelo pai, comprovado nap ti-
vessem os filhes economia proépria para tal aquisigdo.

A importincia em dinheiro, atualizada & época ¢, nao, o imével que
jamais integrou o patriménio do de eujus.” {Ac. unanime 32 C.C. de
24-3-77 — Ap. Civel n® 3.428 — Reg. em 6-6-77 — Relator: Des.
Rebello Horta.)
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— “Inventirio — Colag¢ao — Atualizagio do Valor — Embargos de
Declaragdo. — Esclarecimento sobre critério a se estabelecer para
a atualizacao do valor da doacgdo, que é de ser feita através de pe-
ricia técnica.”

—_—X —

14) A corregio monetiéria no Projeto do Cédigo Civil

O Proi. ARNOLDO WALD, analisando os preceitos do Projeto do Co-
digo Civil enviado ao Congresso Nacional em 1976, critica-o no respeitan-
ie i disciplina da correcio monetiria, pois importa num verdadeiro re-
trocesse, se se tiver em vista as mais recentes decisdes de nossos Tribunais
(RT, 481/24). Procede a critica.

Se a corregdo monetiria em nosso Pais se faz tdo necessaria que o
Governo ndo a dispensa para a sua divida ativa, admite-a na revisio dos
contratos de obras publicas e, periodicamente, determina os coeficientes
apliciveis as Obrigacbes Reajustiveis do Tesouro Nacional (art. 7? da Lei
n? 5.334, de 1977), aos saldos devedores e is prestagbes relativas a con-
tratos que tém por objetivo a venda ou a construcio de habitacdes com
pagamento a prazo (Lei n? 4.864, de 1965, e Lei n? 6.423, de 1977); fixa
os coeficientes da corre¢ao monetiria aplicaveis ao capital de giro proprio
das pessoas juridicas {DL n? 1.338/74) e aos aluguéis de iméveis nio residen-
ciais, em caso de retomada (art. 3° e seu paragrafo do DL n? 4, de 1966, ¢
a Lei n? 6. 423, de 1977); determina atualizacio da moeda para corre¢ao
monetaria dos débitos fiscais e contribuicdes devidas & Previdéncia Social
{Lei n? 6.423, de 17-8-77), os coeficientes da correcio monetaria para os
débitos trabalhistas (DL n? 75, de 1966, e Lei n? 6.423, de 1977), para as de-
sapropriac¢des por utilidade publica (Lei n? 6.306, de 1975, e Lei n% 6.423,
de 1977) e para a reavaliacio do ativo imobilizado (Lei n? 6.423/77), mal se
compreende que o Projeto de nosso futuro Cédigo Civil seja renitente nes-
sa distin¢cdo de dividas de valor e dividas de quantia (que a jurisprudéncia
dos nossos Tribunais vai aos poucos desfazendo) e insista em conceder a
correcio monetaria, apenas, 4 indenizacio de dano.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo ha muito proclamou num de
seus julgados esta verdade:

“Nao resta divida que, face ao notério surto inflaciondric que
assola o Pais, ha virios anos, havia de se adotar uma solu¢io para
coartar os efeitos da desvalorizacio da moeda. E o legislador, ace-
lhendo precedentes jurisprudenciais, instituiu a corre¢io moneta-
ria, para virias hipbteses, tais como a liquidagdo dos débitos fis-
cais e as desapropriagdes.”

O legislador, ao elaborar o futuro Cédigo Civil, n3o devera perder
de vista esta salutar adverténcia que esti inscrita hum acérdae do Tribu-
nal de Justica do antigo Estado da Guanabara (Revista Forense, v, 242/162):

“A correcado monetaria nada acrescenta i indenizacdo. Ela sim-
plesmente neutraliza os efeitos do tempo e torna a reparaciao com-
pleta, porque a atualiza. De outra forma, haveria enriquecimento
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ifeito do causador dos danos, que pagaria em moeda aviltada e,
portanto, com manifesta vantagem.”

ARNOLDO WALD, no seu precitade escrito, assim concluju a critica:
O principio de igualdade de fodos perante a lei justifica que a corregao
monetéria deixe de ser o privilégio das pessoas juridicas de direito publico
e que possa ser aplicada a todos os devedores em atraso.

Esta tese tem sido defendida em virias recentes decisdes do STF e me-
receria a chancela do legisiador.

Recorda o autor citado que, no Relatorio elaborado pelo STF para o
Presidente da Repiblica, foi salientado que a generalizacio da correcio
monetaria se impunha para evitar “a pletora de processos e impedir que
o demandante vencedor obtenha a reparagio incompleta” (RT, v. 481/241).

—_— K e——

15) A nova Lei de Scciedades por Agées — Corregdo monetdria de divida
de quantia

A nova Lei de Sociedades por Acbes inscreve, entre as suas normas,
um caso de corre¢do monetiria de divida de guantia.

A Lei n? 6.404, de 1976, no seu art. 159, que trata da acdo de res
ponsabilidade contra administrador da companhia, por prejuizos causa-
dos ao seu patriménio, assegura correcdo monetiria de divida de quantia
(o que nao € admitido pelos Tribunais), no caso prescrito no § 5% do art. 159,
in verbis:

“Os resultados de agdo promovida pelo acionista deferiu-se a com-
panhia, mas esta terd que indenizi-lo, até o limite daqueles resul-
tados, de todas as despesas em que tiver ircorride, inclusive, cor-
regio monetéria e juros das despesas realizadas.”

Face ao que nesse preceilo se dispde ja nao € mais licito dizer que o
nosso direito positivo ndo consagra a reavaliagdo de divida de dinheiro.

Alias, quando o Governo Castello Branco baixou a Lei n? 4.357, de
1964, para a atualizagdao das dividas fiscais, tivemos oportunidade de sus-
tentar que se tratava de correcado monetaria de divida de quantia e, nao,
de divida de valor. Assim, se pelo principio de analogia, o STF esti susten-
tando que a restituicio do indébito, em matéria tributaria, deve ser feita
pelo valor da moeda, atualizada, poderia, também, por analogia, e tendo
em conta o principio constitucional de isonomia, estender a corregdo mo-
netaria a liquidagdo das dividas de quantia.

X —
186) A corre¢ac monetaria obrigatéria do capital social

A nova Lei das Sociedades por A¢des (Lei n? 6.404. de 1976) inscreve,
entre os seus dispositivos, a corregio monetaria anual do capital realizado,
declarando, nc seu art. 167, que a reserva de capital, constituida por ocasiio

R. Inf. legisl. Brasilio a. 16 n. 63 jul./ser. 1979 135



do balango de encerramento do exercicio social e resultante da corregio
monetiria do capital realizado, sera capitalizada por ocasidoc da assembléia-
geral ordiniria que aprovar o balancgo.

Diz, ainda, a lei, no § 22 do art. 182, que sera registrado como reserva
de capital o resultado da correcao monetiria do capital realizado, enquante
nao capitalizado,

RICCO HARBICH, escrevendo sobre o Conceito e destinagie do lucro
na nova Lei das Sociedades por Agdes, diz que sio trés as finalidades da
correcio obrigatéria do capital social:

a) informar o acionista sobre o valor atualizado do seu investimento;

b) nos casos de o dividendo ser calculado sobre o capital nominal, a
remuneracio dos investimentos serd corrigida, se luero houver;

¢) excluir da possibilidade de distribuicdo (para o fisro, acionistas ou
outros participantes) a parcela levada a corre¢do, por ndo significar lucro
efetivo. A esta tima finalidade o citado autor denomina “principio da
manutengio do patriménio social”.

Os reflexos fiscais das novas disposicdes da Lei n? 6.404, de 1976,
sobre a corre¢ao monetaria do capital social sio examinados na obra de
RUBENS MINGUIZZI, Socisdades por Agdes (Resenha Universitéria, S.P,
1977) e constam do DL n? 1.598, de 26 de dezembro de 1977.

Note-se que, na companhia aberta, a capitalizagio prevista na Lei
n? 6.404/76 sera feita sem modificagio do nimero de ag¢oes emitidas e
com aumento do vazlor nominal das agdes. se for o caso (§ 19 do art. 157).

Se 2 companhia tiver acdes com e sem valor nominal, a corregio do
capital correspondente as a¢des com valor nominal sera feita separada-
mente, sendo a reserva resultante capitalizada em beneficic dessas agdes
($ 39 do art. 157).

“Com a obrigatoriedade de proceder 4 correcdo, desaparecerao as dis-
tor¢des das apresentacoes pouco corretas de certas demonstragbes publi-
cadas que nic levaram em conta a correcao monetiria, incluindo-a como
pseudolucro nas suas informacdes e apresentando, pois. uma lucratividade
em verdade inexistente™ (RICCO HARBICH, ob. cit., pag. 5).

_— X

17} Aluguéis de imbéveis

A inflagao ndo pode ser ignorada nem desconhecida pelo Direito. E um
fato que se impce e, por isso, o legislador e os Tribunais lhe dao a resposta,
que se impde para preservar as paries da agressao do fendmeno inflacio-
nario (CARRUTI ALCARDI, La desvalorizacion monetaria).

Por isso é que, nos contratos de locagao predial, o legislador previu
que o proprietario do imdvel poderia utilizar, no respectivo contrato, cliu-
sulas de manutencizo do valor da moeda,
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Na locacao de iméveis nao residenciais ji era assegurado aecs comwra-
tantes obter a reavaliagdo periddica dos aluguéis, art. 19, § 29, da Lei
n9 4,494, de 1964, embora a parlir da vigéncia da Lel n? 6.423, de 1977,
a expressdo monetiria de obrigacdo pecuniaria devesse ter por base a
variacao nominal da Obrigacio Reajustavel do Tesouro Nacional. Ainda
quando o contrate nao tivesse previsto, nem disciplinado a correcio mone-
taria dos aluguéis, esse reajustamento poderiz ser pleiteado, pelo locador,
por arbitramento judicial, de dois em dois anos (Lei n? 4,494/64),

A locacdo de prédias urbanos destinados a residéncia estava, até 1979,
regulada pela Lei n9 4494, de 25-11-1964, com as modificacdes posteriores.
Essa lei previa o reajustamento de aluguéis. o gual obedeceria a normas
especiajs, previstas no DL n® 6, de 1966, & leis posteriores sobre essa
matéria.

O art. 22 da Lei n® 4.494, de 25-11-1964, deciarava que, quer o con-
trato tivesse previsto o reajustamento, quer ndo, seria licito is partes, em
qualquer momento e de comum acordo, fixar novo aluguel, mediante alte-
racho cohiratual, podendo estipnlar-se. entdp. gue sobre o novo aluguel
continuasse a incidir, ou passasse a incidir, o reajustamento.

Essa preocupagio de manter o equilibrio do contrato de locagdo, face
A desvalorizacdo da moeda, fol manifestada, ainda mais recentemente, pelo
legislador. ao elaborar o projeto que se transformou na Lei n? 6.649, de 16
de maio de 1979 fem vigor a partir de 16 de maio de 1979), conforme se
colhe do disposte no art. 15 da referida lel, in verbis:

“Art. 15 — E livre a convencio do aluguet.

§ 1® — A correcdo monetdria do aluguel somente podera ser
exigida quando o conirato o estipular, fixando a época em que
sera efetuada e as condicdes a que ficari sujeita.

§ 2% — A correcdo monetaria do aluguel nao podera ultrapassar
a variacao do valor nominal da Obrigacio Reajustavel do Tesouro
Nacional.

§ 32 — Sem prejuizo do disposto no art. 31 do Decreto n? 24.150,
de 20 de abril de 1934, é admitida a corre¢do monetaria dos alu-
gueis, na forma e pelos indices que o contrato fixar, limitada pelo
disposto no § 2% deste artigo.”

E. relativamente as locagdes que s¢ vencerem na vigéneia da supramen-
cionada Lei n? 6.649, de 16 de maio de 1979, o legisiador a mandou sujei-
tar a prorrogagao por prazo indeterminado, durante a qual o respectivo
aluguel podera ser reajustado, sempre que o salario minimo for aumentado.
O reajustamento poderi ser feito, também, por mutuo acorde de locader
e locatario, guardada, todavia. a mesma proporgdo da variagdo do valor
nominal da Obrigacio Reajustavel do Tesouro Nacional (aris. 48 e 49 e § 2¢
do art. 49 da Lei n® 6.649, de 1079).

Pelas citagGes acima, se verifica que, relativamente as locagdes pre-
diais, quer de prédios residenciais, quer de prédios nio residenciais, con-
tinua a ser aplicada a corregio monetaria. para a atualizagio do valor da
moeda representativa dos respectivos aluguéis.
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18) As novas disposicies da lei do imposto de renda quanic 3 correcio
monetiria dos balangos das empresas

O Presidente da Republica, tendo em vista a necessidade de adaptar
a legislacao do imposto de renda as inovagdes da Lei das Sociedades por
Acoes (Lei n® 8.404, de 15-12-1976), baixou o Decreto-Lei n? 1.598, de
26-12-1977, com dispositivos especiais sobre a corregdo monetéria (arts. 39
a 58).

A corregao monetaria é obrigatéria, na ocasidio do balango patrimonia:
(art. 39) e ser4 procedida com base ne aumento do valor nominal de uma
Obrigacao Reajustavel do Tesouro Nacional (art. 40).

O dever de corrigir esta disciplinado nos arts. 39 e seguintes do refe-
rido decreto-lei. Serdo corrigidos: as contas do ativo permanente e respec-
tiva depreciagido, amortizagdo ou exaustio. as provisbes para alender a
perdas proviveis pa realizagao do valor de investimentos e o patriménio li-
quido (art. 39, I, a e b).

0O art. 55 desse decreto-lei declara que “as pessoas juridicas obrigadas
a corrigir monetariamente as demonstragdes financeiras deverao proceder,
no balanco de abertura do exercicio social que se inicia no ano de 1878,
a correcdo especial do ativo imobilizado, obedecidas as normas que nesse
artigo 55 sfo estabelecidas.

A complexidade na elaboragao do balango patrimonial das empresas
passa a ser imensa, forca dessa muitiplicidade de dispositivos sobre corre-
¢ao monetéria, alguns ainda na dependéncia do que o Ministro da Fazenda
vier a fixar.

_—_— X —

19) Aposentadorias concedidas pelo INPS

O valor da aposentadoria concedida pelo INPS aos assalariados ¢ be-
neficiado pela correcio monetiria, eis que é recalculado, periodicamente,
sempre que o0 Governo faz o reajuste do saldrio minimo dos trabalhadores,
e vigora sessenta dias apds ter entrado em vigor, no Pais, 0 novo saldrio
minimo,

—_—

20) Fundo de Garantia

A Lei n? 5.107, de 13-9-1966, que regula o Fundo de Garantia, decla-
ra que os depositos efetuados pelos empregadores, para a constituigdo das
contas bancarias individuais a que essa lei se refere, estdo sujeitos a cor-
recio monetaria, na forma e pelos critérios adotados pelo Sistema Finan-
ceiro de Habitacao. As aplicagdes do Fundo, realizadas pelo Banco Nacional
da Habitagdo, seric restituidas ao Fundo, com jures e corregdo monetaria
farts. 13 e 14 da Lei n® 5.107, de 1966). O proprio Banco manda creditar
na conta corrente dos assalariados as importincias referenties a essa cor-
recao monetéria,
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21) Vencimentos dos funciondrios publicos

A corregdo monetiria beneficia, também, os vencimentos dos funcio-
narios phblicos, inclusive dos inativos, sempre que haja alteracdo do poder
aquisitivo da moeda (Const. Federal — Emenda n? 1, art. 102, § 19), ha-
vendo alguns Estados que asseguram, expressamente, ao seu funcionalis-
mo esses reajustamentos periddicos, sempre que se verificar, com relagao
aos assalariados sujeitos as leis trabalhistas, reajuste do respectivo salério
minimeo.

_—X ———

22) Titulos de crédito

0O Governo Federal criou, pela Lei n? 4.357, de 16-7-1964, Obrigacoes
do Tesouro Nacional, cujo valor seri periodicamente reajustado, em fun-
¢ao das variagoes do poder aquisitivo da moeda nacional, para o que sdo
fixados coeficientes de corregio monetiria pelo Ministro de Estado Chefe
da Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Republica (arts. 79 da
Lei n? 5.334, de 1967, e 62 da Lei n? 6.036, de 1-5-74, e de acorde com 0
art. 12 do Decreto-Lei n? 1,281, de 24-7-74).

Ainda, as sociedades por agdes poderao emitir “debéntures” com a
clausula de correcio monetaria, aos mesmos coeficientes fixados para a
correcio dos titulos da divida publica (art. 54, paragrafo Gnico, da Lei n®
6.404, de 1976).

Em matéria de titulos e valores ha, fambém, os titulos de capitalizagio,
com corregao monetaria, gue as leis vigentes admitem por se enquadra-
rem no sistema de poupanga preconizado pelo Governo Federal.

As sociedades de financiamento e investimento estio autorizadas a
emitir letras de cAmbio com a corre¢io monetiria pré-ajustada, sobre a
qual recai o imposto de renda, retido na fonte. Ao lado dessas letras, ha
as cadernetas de poupanca, onde sdo contados juros e correcdo monetaria,
em favor dos respectivos depositantes. Essa forma de poupanga ji mere-
ceu severa critica do antigo Ministro do Planejamento, Hélio Beltrao.

Nao resta duvida alguma, porém, que a correcao monetaria veio a
constifuir fator decisivo para a elasticidade do mercado de capitais, atra-
vés da canalizagao de grandes recursos para as Obrigacoes do Tesouro Na-
cional de Valor Reajustivel (ORTN), para as letras imobilidrias, para as le-
tras de cambio e para as cadernetas de poupanga.

— X ——

23) A corregio monefdria nao deve atemorizar os economistas — A corre-
cao da corregio

O que se faz necessirio, porém, enquanfo perdurarem os maléficos
efeitos da inflacao € assegurar, firmemente, & correcic monetaria para
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todas as obrigagdes de valor e de dinheiro, eis que o principio constitucional
da igualdade de todos perante a lei ndo justifica tal discriminagio.

E necessario, também, que se estenda a corre¢io monetaria aos paga-
mentos em atraso, do Governo Federal, Estadual ou Municipal .

E necessario, neste passo, recordar as palavras do ilustre jurista LUIZ
GONZAGA NASCIMENTO SILVA (in “Dura Opgao”, Jornal do Brasil, de
20-8-68):

“A correcao monetiria de que se fala tao pejorativamente, sem
se a examinar na sua esséncia, é, apenas, uma férmula para que
a moeda nominal corresponda & moeda real; para que os cruzeiros
na data da contratacio da divida sejam os mesmos na do paga-
mento das prestagtes, nde maiores. . .”

Nio hi que temer os perigos a que alude o Prof. WALTER NESS (A
Influéncia da Corregio Monetaria no Sistema Financeiro).

Nunca perder de vista a licdo de NUSSBAUM (Derecho Monetario Na-
cional e Internacional, B.A. 1954), de que menor mal causa a derrogagéo
legislativa do nominalismo do que a desenfreada infla¢io e, assim, a reava-
liagao do valor monetério (a mesma correcio monetaria) nada mais significa
do que introduzir um tipo especial de calculo para servir as obrigacoes mo-
netarias contraidas em termos da unidade anterior, a fim de restaurar, no
todo ou em parte, seu valor financeiro. A valorizagio supde a modificagio
da soma nominal da moeda que constitui o objeto da obrigacio pecuniaria,
de modo que o valor transferide em definitivo se aproxime da guantia
original, no momento da realizacao do contrato (ob. cit., pag. 293).

Nio hj, também, por que transformar em “slogan”, sem maior exame,
o dito de que a correqdo monetiria tem um efeito realimentador da taxa
de inflacio. Esse raciocinio baseia-se em hipétese, ndo comprovada, alias.

O que se faz mister, com relacao & existéncia de focos de realimentacao
é um cuidadoso calculo dos indices a serem utilizados e aplicados na corre-
cao do valor da moeda. Mas enquanto a inflagdo nao for debelada, a corre-
¢&0 monetiria continuara a ser uma necessidade imperiosa.

O Estado, como responsavel pela inflagido (por ndo a ter evitade, ou
por demorar ou hic poder extingui-la), nao abre mao da corregdo mone-
téria da sua divida ativa, nem das dividas de natureza previdenciaria, e, a
cada dia, vai estendendo a aplicacio da correciio de valor da moeda aos seus
tributos e serviggs publicos, pedagios inclusive. E até o Tribunal de Contas
da Unido j4 deliberou cobrar as dividas conira o Tesouro Nacional, acres-
cidas de corre¢io monetaria (Jornal do Brasil, 25-3-1977).

E obvio que o Estado ndo podera desamparar o particular, atingido
pelos mesmos efeitos do surto inflacionario, e que se empobrece dia a dia,
com a desvalorizacio da moeda, sem ter meios eficazes para poder refazer
um patriménio que formou a custa de muite trabalho, muito esforco e
muita renuncia, e gue o vé ir minguando, dia a dia, até desaparecer.
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1. Reproducdo e edigdo

Constituem, no conceito de ALAIN LE TARNEC, “uma das prerroga-
tivas do direito de autor, absoluta, exclusiva, geral e alienivel, em virtude
da qual o autor ou seus sub-rogados em direito, ap6s sua morte, ou seu
cessionario, gozam com exclusividade, durante um tempe determinado,
da faculdade de autorizar ou de recusar a reproduciio ou a edigdo sob
uma forma qualquer, da obra literaria ou artistica”,

Atribuindo aos autores de obras literarias, cientificas e artisticas o
direito exclusivo de utiliza-las, transmissivel por heranga, pelo tempo que
a lei fixar, o art. 153, § 25, da Constituicio Federal, indica v fundamento
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do direito de autor, reservando ao criador da obra o direito de utilizi-la
sob qualquer das modalidades possiveis, e colocando, consegiientemente,
sob a dependéncia de sua autorizagdo prévia a utilizacdo por terceiros.
Quem nhdo tomar a cautela de se munir previamente da necesséaria licenga,
por meio de contrato adequade, para de qualquer forma tirar proveito
econdémico da obra alheia incorrera, portanic, ndo somenie nas sanghes
clvis, destacadamente a responsabilidade por perdas e danos, como, fre-
qiientemente, nas sangdes criminais, uma vez que, em sua férmula, “violar
direito de autor de obra literaria, cientifica ou artistica”, o art. 184 abran-
ge todas as possiveis modalidades.

Reprodugdio é género e, pois, termo mais amplo do que edigdo, que
é espécie. Caracteriza-a o art. 28 da lei francesa de 11-3-1937 pela “fixacdo
material da obra por todos os processos que permitem comunici-la ao
pliblico de uma maneira indireta. Pode efetuar-se notadamente por im-
pressio, desenho, gravura, fotografia, moldagem e qualquer processo das
artes graficas e plasticas, gravagio mecénica, cinematografica ou magnética,
consistindo, para as obras de arqguitetura, na execucido repetida de um
plano ou projeto tipo”.

Define-a o art. 4%, IV, da Lei n? 5.988 como “a copia de obra literaria,
cientifica ou artistica, hem como de fonograma”.

A reproducdo em um s6 exemplar de qualquer obra, contanto que
n&o se destine & utilizagio com intuito de lucro, autorizada pelo art. 49,
n? II, da Lei n? 5.988, corresponde a hipotese que o Cédige Civil previa
no art. 666, n? VI. Mas apresenta uma diferenca fundamental ao eliminar
a referéncia ao fato da copia ter de ser feita a mio. Os métodos fotosta-
ticos de multiplicagdo por xerox e similares envolvem o delicado problema
da reprografia, exigindo um reexame. Pois, se reconhecermos a todo o
mundg o direito de reproduzir, embora s6 para si, embora num s6 exem-
plar, copias das passagens fundamentais das mais preciosas e das mais
reputadas poderdo ser cbtidas a precos irrisbrios, repercutindo, evidente-
mente, no valor do original, e estancando parte fundamental dos proventos
a que o autor, e, com ele, o editor, aspiram com toda legitimidade.

Com efeito, de acordo com jurisprudéncia constante, a reproducio
mesmo de um s6 exemplar estabelece contrafagido. Nio é, portanto, ne-
cessario que haja edicdo no sentido proprio da palavra, quer dizer, repro-
ducdo em namero de exemplares suficientes para satisfazer as necessi-
dades do publico, ndo podendo este resultado ser obtido a nio ser pela
multiplicacao ou pela multiplicidade das cdpias. O que ocorre com respeito
ao livro, verifica-se também no tocante ao disco, a fotografia de uma obra
de arte etc.

O Codigo Civil patrio ocupava-se da matéria apenas para especificar
os casos que o art, 666 nio considerava ofensa aos direitos de autor, que
passaram, mas nem todos, para o art. 49 da Lei n® 5.988.

Assim, o n? VII, utilizagio de um trabalho de arte figurativa, para
se obter obra nova, nio encontrou guarida no art. 49 da nova lei, ao
contrario do que aconteceu com o n? IX, que veio a ser o n? I, letra e,
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relativo a obras de arte existentes em logradouros publicos, e 0 n? X, que
ficou subordinado a redacao da letra f. “de retratos, ou de outra forma
de represemacio da efigie, feitos sob encomenda, quando realizada pelo
proprietario do objeto encomendado, nas havendo a oposicdo da pessoa
neles representada ou de seus herdeiros”.

Observa ALAIN LE TARNEC que a jurisprudéncia apresenta uma
linha bastante hesitante no que diz respeito a reprodugao e cépias, o que
decorre do fato das solucdes dependerem, muitas vezes, das diferentes
espécies. A protecdo é concedida aos autores das cépias que facam prova
de originalidade, e recusada no caso de copias servis que, por definicao,
estdo desprovidas de originalidade. E ainda denegada em casos de mol-
dagem, de cOpia grosseira, de reprodugdo mecinica de uma obra de escul-
tura. Por outro lado, a redugao feita a mao obtém a garantia da protecao.

A imitacio do género, do estilo, do feitio, da maneira de um artista
nao deve ser assimilada A cépia servil,

ROBERT PLAISANT adita que as reprodugdes de imagens religiosas,
representando tipos legendarios ou hierarquicos, sdo obrigadas a seguir
certos dados convencionais, mas, com exclusio de suas partes comuns, to-
madas no dominio publico, as representactes de um mesmo tipo sdo sus-
cetiveis de direitos do modelo cuja imagem é reproduzida.

0 direito de reproduzir estava consignado no art. 649 do Cédigo Civil,
que o Projeto BARBOSA-CHAVES procurou definir melhor, declarando,
no art. 20, ser o de “fabricar exemplares da obra, por gualquer meio de
fixacdo material, gue permita a sua comunicacdo ao publico de maneira
indireta”.

Limita-se no entanto o art. 29 da Lei n® 5.988 a dizer genericamente
caber ao autor o direito de utilizar, fruir e dispor da sua obra.

Direito de reproducio é o que tem o titular de uma obra de retiri-la
de sua esfera de influéncia pessoal, para torna-la, através da multiplicaco
em exemplares, por meios mecénicos ou quimicos, qcessivel ao publico,
por sua prépria iniciativa, ou valendo-se, como € mais comum, da inter-
mediacio de algum profissional especializado.

Embora tenha o autor o arbitrio, até mesmo mediante ato de ultima
vontade, de impedir a divulgagio da sua obra, seu interesse fundamental
consiste em comunica-la, pois, enquanto isso nio ocorrer, ela praticamente
nio existe para a coletividade,

E por essa razao que entre todos os direitos e faculdades que cons-
tituem o direito de autor, avulta em importancia o relativo a reproducio
da obra por todas as formas possiveis.

No conceito de reproducdo estd incluido o conjunto das possibilidades
gue a técnica oferece para a realizacao desse objetivo, tanto pelo sentido
da vista, como pelo ouvido, separada ou conjuntamente, ou ainda, em se
tratando do sistema Braille, de leitura para cegos, pelo tato; seja de ma-
neira idéntica, em se tratando de desenhos ou pinturas (de tal forma que
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3s vezes torna se dificil distinguir a cépia do original em certas litografias
perfeitas), seja de maneira diferente: reprodugao de um quadro a dleo em
cores outras, ou em branco e preto; do mesmo tamanho ou em tamanho
diferente, etc.

A representacio ética verifica-se pela multiplica¢io, por meios mecé-
nicos ou guimicos, do trabalho literirio, cientifico ou artistico, por meio
de edi¢des graficas, da mimeografia, da fotocopia, da fotografia; das obras
de arte figurativa, por via de decalques, moldagens e gravuras; de paisa-
gens, vistas, monumentos, pessoas, animais e coisas de toda natureza, pela
fotografia, pela projecio de filmes mudos; a acustica, pela gravacdo das
obras orais, das literirias, musicais, das recitacoes, execugoes, representa-
¢oes, inclusive as destinadas a serem transmitidas pela radiodifusio ou
pela televisio.

A reproducio pelos dois sentidos combinados, nos filmes sonoros e
nos video tapes.

Nos casos dos fonogramas e das obras cinematograficas, a utilizagao
da obra opera-se por duas formas diferentes: em primeiro lugar, uma
reproducido; em seguida uma execugdo, exigindo, pois, duas autorizacdes,
¢, se for o caso, uma dupla retribuigao.

A reprodugdo tanto pode ocorrer diretamente de um manuscrito ou
de uma obra plastica original (edigdo grafica), como indiretamente atra-
vés de uma copia obtida do original (edicio gramofdnica, video, tapes,
cassettes e video tapes).

Nos contratos sem prazo, na hipétese de cessdo total, gozara o editor
do contrato durante o prazo de duragio da propriedade, na conformidade
da lei em vigor. Na hipdtese de cessao parcial, sem que haja sido especi-
ficada a respectiva duragio, poder4 o contrato ser denunciado a qualquer
momento, por gualquer das partes.

O contrato por duragio determinada finda automaticamente.

E muito grande a importincia da indastria editorial em nosso Pais,
em que, no entanto deveria ser muito mais desenvolvida.

Segundo dados divulgados & imprensa pelo Sindicato Nacional dos Edi-
tores de Livro do Rio de Janeiro, publicados em fins de 1976, referentes
ao ano de 1974, a indastria editorial brasileira produziu 191,7 milhdes
de exemplares naquele exercicio: dentre eles, 153 milhdes de exemplares
com faturamento de 2.579,4 milhdes de cruzeiros.

Para uma tiragem de 149 milhoes de exemplares, que tiveram seus
custos divulgados, o gasto com papel foi de 271 milhdoes de cruzeiros,

Ainda em 1974, “foram pagos por direitos autorais 88,3 milhdes de
cruzeiros, por editoras que produziram 133 milhGes de exemplares e cujo
faturamento chegou a 1.449 milhoes de cruzeiros, montante que nao inclui
a retribuicdo relativa aos verbetes de enciclopédias, dicionarios etc., cujo
quantum é em geral computado como “prestacdo de servigos” e nao como
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“direitos autorais”, nem as editoras para as quais os direitos sio doados
(religiosas etc.), além das que nada informaram.

Mas a imporiancia dos livros nio se mede em cifrées e em niimeros.
Muito mais importante do que o continente é o conteQido, ndo sé em termos
individuais, de cultura, de conhecimento, de valor, mesmo em termos ha-
cionais.

Por isso é que disse JOHNSON que a principal gléria de um povo
depende de seus autores, e advertiu AFRANIO PEIXOTO “foi o livro que
pos termo a Idade Média".

“Agradecido seja Deus pelos livros” — foi o brade gque surgiu do
fundo da aima de CHANNING. “Eles sio a voz dos longinquos e dos mortos,
e nos tornam herdeiros da vida espiritual dos séculos passados”.

E o senlido dos versos imortais de CASTRO ALVES:
“0 livre caindo n’alma
¢ germe — que faz a palma,
é chuva — qgue faz o mar.”

Em comemoragao ao 40?9 aniversario do Instituto Nacional do Livro
cuja obra exalgou em memoravel discurso publicadoe ng DCN, II, de
3-12-1977, teve oportunidade de encarecer o Senador [.OURIVAL BAPTISTA:

“Ja se disse que as novas geracoes sdo “‘as geraches sem palavra”,
ial a sua negligéncia no falar, no escrever, no ato de comunicar-se.
E isto nos inquieta a todos nos, pois a lingua é uma das estruturas
de gqualquer sociedade hamana — talvez a sua alma. Ora, tal fato
decorre, sobretudo, da perda do hibito da leitura, que esti preo-
cupando todos os paises. Eis por que hi, hoje, universalmente,
um empenho na redescoberta do livro — do livro no sentido no-
bre dz palavra, como produto da criagao intelectual e forca de
plasmagao ética da personalidade humana. Em todas as nagoes,
com a assisténcia da UNESCO, estio-se desenvolvendo, hoje, pro-
gramas para o reencontro com o livro, a partir da crianga, pois
estd comprovado que, depois dos 30 anos, s6 em 4% dos casos
¢ homem adquire o habito da leitura.”

2. Contrato de edigdo grifica. Conceito, importincia e objeto

Do latim editio, editionis, significando parto, dar a luz, dar espeticulos,
exibigdo, publicagdo de livres, firmou-se neste lltimo sentido, evoluindo,
todavia, para abranger nao apenas a multiplicacdo da obra mas também a
sua disseminacio entre o publico.

Embora nada impeca que o proprio autor venha a editar a obra, fato
bastante comum com os cancioneiros populares do Nordeste, onde os auto-
res de “literatura de cordel” costumam, além de redigir suas composi¢oes,
desenhar, gravar, fazer os “clichés” e imprimir os seus trabalhos — assim
como pode custear, em parte ou totalmente, a edi¢io — nem uma nem
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outra hipétese caracterizam o contrato de edigio, que é tipico, uma autori-
zacdo, pela qual concede ao empresirio, justamente o editor, a realizacéo
da incumbéncia.

O conceito de edi¢io admite dois sentidoé.

No amplo, tomado como sindnimo de multiplicagdo, inclui nao apenas
as obras literarias, artisticas e cientificas, como a multiplicacdo das obras
orais ou musicais em discos, fitas, tapes etc., para finalidades comerciais e
até mesmo 2 fixagdo de filmes cinematograficos em cépias miltiplas, para
distribuicdo no mercado nacional ou internacjonal.

No sentido restrito, que & o priprio, cinge-se 2 multiplicacde, pela im-
prensa e similares, das obras literarias, cientificas e artisticas, e a sua di-
vulgacdo. .

Objeto do contrato de edi¢io s6 pode ser, como a expressio esti in-
dicando, a multiplicacdo por qualquer processo técnico (tipografia, linotipia,
litografia, folocOpia, xerox, offset etc.), para fins de divulga¢io ao pfiblico,
da obra cientifica, literaria ou artistica.

“0 contrato de edi¢io” — define JEAN RAULT — “é o contrato pelo
qual o autor de uma obra literaria ou artistica confere a um editor o direito
exclusivo de reproduzir a obra numa forma e mediante processos técnicos
determinados, num niumero ilimitado ou fixo de exemplares que se tornam
sua propriedade, com o encargo por parte do editor de proceder i repro-
ducio mediante a fixacdo uniforme, material e duradoura da obra e de
difundir, junto ao piblico, os exemplares assim mecanicamente obtidos”.

Ou, segundo CLOVIS BEVILAQUA em “é aquele que o autor entrega
uma producio sua, cientifica, literaria ou artistica, ao editor, para que este
a reproduza por um processo mecénico, a espalhe pelo publico, a explore”.

O contrato de edigdo é regulado pelos arts. 1.346 a 1.358 do Cédigo
Civil, e 57-72 da Lei 5.988.

O primeirc daqueles na redagio gue recebeu no primeiro destes: “Me-
diante contrato de edigido, o editor, obrigando-se a reproduzir mecanica-
mente e a divalgar a obra literaria, artistica ou cientifica, que o autor lhe
confia, adquire o direito exclusivo de publici-la e explorila.”

Ocorreu, no entanto, a eliminagao 3 referéncia 4 obra industrial, ma-
téria de algada do Coddigo de Propriedade Industrial.

. A reprodugdo material da obra, como também lembra DIRCEU DE
OLIVEIRA E SILVA, pode ser feita por varias formas, sendo a grifica a
mais antiga. Esta, por sua vez, compreende diversos processos: tipograficos,
litografico, offset, fotografico, mimeografico ete., que variam segundo o
material a ser reproduzide: escritos,  desenhos, pinturas, retratos, mapas,
albuns de misica:

“Com exce¢do da edigio grafica musical, e de pec¢as de teatro, to-
dos os outros processos de edi¢io encerram-se com a publicagdo
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da obra. Publicado o livro, o album de gravuras ou de pinturas,
os exemplares sao postos & disposigdo do piiblico que adquire, sob
certas condig¢hes, o direito de aprecia-los. Nada mais tém a re-
clamar ou reivindicar autores ou editores.

A edicdo grafica musical consiste na reproducdo dos simbolos mu-
sicais que compéem a obra, em muitiplos exemplares, e “se desti-
na a realizagdo sonora por meio de instrumentos musicais aciona-
dos pelo homem, ou da vez humana”, conforme assinala VICENTE
BOBBIO. Publicada a edicao grafica e posta a4 venda, o compra-
dor adquire tio-somente o direito ao uso privade do exemplar, e
1ao0 o direito a usar a obra em todas as modalidades de reprodu-
cdo. O direito de execucido da obra musical permanece com o au-
tor da musica. E isso se explica pelo fato de constituir a edicio
grafica apenas um processo intermediario da realizagido sonora da
obra.”

Mas esse contrato de edicho que, até ha pouco tempo, mesmo ver-
sando obras de arte plastica, apresentava-se de uma simplicidade linear,
tornou se mais complicade quando o progresso da técnica veio possibilitar
a associagdo ao elemento visual, de outro, auditivo, por meio de casseties,
tapes, “discos’, video-lapes, obrigando entio & verificacio de gqual dos
dois elementos prevalece em importincia: o texto impresso, em forma de
livro ou folheto, do qual o auditivo é mero complemento, caracterizando,
sem duvida, a edigdo, ou a hipotese inversa, caso que assinala contrato
analogo, mas especifico: o de gravacao.

Os casos duvidosos, sé pela interpretacao do contrato ou por sentenca
judicial, poderdo ser solucionados.

3. Natureza, Partes intarvenientes

CLOVIS BEVILAQUA e J. X. CARVALHO SANTOS, comentando o
art. 1.346 do Cadigo Civil, do fato de aquirir o editor ¢ direito de publi-
car a obra literria, artistica ou cientifica, que o autor lhe confia, dedu-
zem que lhe foram. cedidos os direitos autorais, pois explorar a obra sig-
nificaria, praticamente, tornar-se titular da mesma.

Faz ver, no entanto, PEDRO VICENTE BOBBIO ndo ser possivel to-
mar o termo “explora-la” em sentido tdo amplo e absoluto. O art. 1.346
deve ser entendido em funcdo dos demais dispositivos. bem como dos
principios gerais sobre o direito de autor que defluem dos arts. 649-673:
o contrato de edig¢do confere ao editor Unica e exclusivamente o direito de
realizar a publicagdo e explorar a publica¢do, nio a obra. Nao hé, no con-.
trato de edigao propriamente dito. nenhuma cessio de direito de autor, a
nao ser que ¢ préprie contrato o estipule expressamente.

A lei francesa consigna a diferenca entre o contrato de edi¢io e outros
que com ele poderiam ser confundidos: por conta do autor (art. 49), 2 meia
{art, 50), critério discriminatorio esse seguido pelo Projeto BARBOSA-
CHAVES, arts. 68 e 69, ndo porém pelo citado ar!. 57 da Lei n? 5.988.
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Qual serd a natureia juridica do contrato de edigio?
Afasta-se das caracteristicas de todos os demais contratos.

Nio é venda: o autor cede somente um direito de aproveitamento.
Mais: o editor tem a obrigacio de publicar, e nac pode introduzir qualquer
modificacao no texto, sem o consentimento do titular. Sera arrendamento?
Também nio: nao se admite lecagao de um atributo da personalidade. Sera
assimilavel a um conirato de trabatho? 56 eventualmente, caso o autor
seja empregado, assalariado, ou realize obra sob comissdo, casos isolados
que nio podem ser generalizados. Tambhém ndo é contrato de sociedads:
falta-lhe, em geral, a stfectio societatis, a repartigio dos beneficios, ¢ a
propriedade das contribuicdes respectivas.

Sersd mandato? E verdade que o autor encarrega o editor da explora-
¢io econdmica da obra, da sua difusio e venda. Mas o mandato civil é
gratuito e, so por exce¢do, oneroso: o contrato de edigio é normalmente
retribuido.

Bem se percebe que tem razio INACIO DE CASSO Y ROMERO, no
Diccionario Labor ao afirmar tratar-se de um contrato nominado, com ca-
racteristicas proéprias, integrado pela existéncia de dois elementos essen-
ciais: 0 moral ou intelectual, e o econdémico. Tao logo se aperfeigoa um
convénio editorial. os dois elementos ficam dissociados, retendo o autor
todas as prerrogativas de natureza moral, enquanto que ao editor cabe o
direito exclusivo doc aproveitamento pecunidrio, em troca do pagamento
desses direitos,

Intervém no contrato de edicdo, de um lado, os seus cessionarios,
quando hajam alienado os seus direitos, ou, ainda, apés a sua morte, seus
herdeiros necessarios ou testamentirios, e de outro, a empresa editora.

O caso de cessdo inter vives nao apresenta dificuidade: somente os
cessiondrios é que serdo procurados pelo editor.

A dificuldade maior ocorreri na sucessio mertis causa. Varia, nos
diferentes paises, o sistema da regulamentagdo do direito hereditario. Al-
guns paises preferem estabelecer um prazo fixo, calculado de tal forma
que alcance largamente um periodo correspondente a vida provéivel do
autor.

A maioria estabelece um prazo movel compreendendo um determina-
do namero de anos de protecdo em favor da familia, depois da morte do
autor, cajndo finalmente a obra no dominio publico, 0 que possibilita a
qualquer do povo multiplica 1a industrialmente sem ter que pagar qualquer
retribuicao.

E o sistema da lei patria, que, depois de indicar que os direitos patri-
moniais do autor perduram por toda a sua vida, acrescenta que os filhos,
os pais, ou o cénjuge, gozardo vitaliciamente desses direitos que lhe forem
transmitidos por sucessao mortis causa, e os dernais, pelo periodo de ses-
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senta anos, a contar de 1° de janeiro do ano subseqiiente 30 do seu faleci-
mento (art. 42 e seus paragrafos).

Quais serip esses demais parentes? Indica-os o art. 47, dizends que,
“para os efeitos desta Lei consideram-se sucessores do autor seus herdei-
ros até o segundo grau, na linha reta ou colateral, bem como o cénjuge,
os legatarios e cessionarios™.

Aparentemente, portanto, teriamos dois grupos de sucessores.

~ Mas, na verdade, podemos distinguir pelo menos cinco espécies prin-
cipais de titulares:

a} 0 proprio autor, durante a sua vida, dos direitos que nio haja ce-
dido;

b) seus cessionarios, a quem tenha transmitido, no todo ou em parte,
as suas prerrogativas;

¢) com o seu falecimento, os filhos, os pais, ou o cdnjuge, vitalicia-
mente, sucessivamente;

d) na falta dos mesmos, os netos, avés e irmaos;

&) seus legatarios, isto é, os beneficiados por testamento, como suces-
sores, a titulo particular ou a titulo universal.

Mas, além desses casos, existem prazos especificos para:

— a obra realizada em colaboragdo, de natureza indivisivel: os prazos,
previstos nos pardgrafos 1?2 e 22 do art. 42, contar-se-d30 da morte
do Ultimo dos colaboradores sobreviventes, ao qual se acresceréo os
direitos do colaborador que falecer sem sucessores (art. 43 e seu
paragrafo);

— as obras andnimas ou pseuddnimas (guando o autor nio se der a
ronhecer), case em que, nio sendo possivel computar qualguer
prazo, fixa a lei 60 anos, contados de 19 de janeiro do ano ime-
diatamente posterior aoc da primeira publicagio;

— as obras encomendadas pela Unido, pelos Estados, Municipios e
Distrito Federal sdo protegidas apenas por 15 anos, a contar, res-
pectivamente, da publicagao, ou da reedigao.

Nada justifica, semelhante restri¢ic, que ocasiona evidente prejuizo
ao autor de obra encomendada, que nao terd possibilidade de beneficiar-se
das vaniagens de uma segunda edicdo, nio compreendida no contrato.

Tomam parte no contrato editorial, evidentemente, de um lado, o
autor ou os autores, de outro, o editor, editores, por si, ou eventualmente,
mediante convénio com entidades financiadoras.

£ manifestamente errbénea a defini¢do que o art. 4%, n?¢ IX, da lei da
do editor: “pessoa fisica ou juridica que adquire o direito exclusivo de re-
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produgio grafica da obra™, pois nio leva em conta que a reprodugio grifica
pode operar-se através de edigdes ou tiragens sucessivas. Se o direito fosse
exclusivo, o contrato seria de compra, de cessio de direitos autorais etc,,
nio de edigdo. Cedendo ao editor um numero ilimitado de edi¢bes, de uma
vez, o autor perderia o direito de se opor a novas edigoes.

Mas o fato é que, ao contrario, como nao escapou a ALFREDQ DE
GREGORIOQ, permanecem com o autor as faculdades niao contidas no di-
reito de edicao por ele alienado ou por outra forma nio transmitidas, por
meio de uma especifica determinagao contratual.

4. Obrigagoes do autor

a) Obrigacdo genérica seri a de entregar a obra nas condigdas estipu-
ladas, e de forma a naop criar embaracos ou obstaculos & sua multi-
plicacdo e difusdo, & sua execug¢do ou representagdo.

Trata-se, assinala VALERIO DE SANCTIS, da substancial correspon-
déncia da obra no seu contetido ao contrato concluido com o editor, da sua
entrega nos termos e nas condigdes estabelecidas, concretizada num supor-
te material manuscrito ou de outra espeécie, idéneo a reproducao da pro-
pria obra por meio da imprensa.

b} Corrigir e rever as provas, é algo mais do que um direito do autor.

QO Projeto BARBOSA-CHAVES, art. 78, considerava-o como um ver-
dadeiro dever, ressalvando porém correr por conta do mesmo qual-
quer alteracdo que nao seja simples correcio de erros tipograficos
ou defluentes de ndo observancia do original, aditando o paragraio
que, se os originais forem entregues em desconformidade com o
ajustado, entende-se que houve aceitagdo das alteragdes introduzi-
das pelo autor, se o editor ndo as recusar, nos 30 dias seguintes ao
recebimento.

A Lei n® 5,988 desdobra a matéria em dois disposilivos, que, no en-
tanto, bem analisados, confirmam gue o critério mais simples e mais ra-
cional era aguele. Sao:

“Art, 71 — Tem direito o autor a fazer, nas edi¢des sucessivas de
suas obras, as emendas e alteragdoes que bem lhe parecer; mas,
se elas impuserem gastos extraordinérios ao editor, a este cabera
indenizacao.

Pardgrafo Gnico — O editor podera opor-se as alteragdes que lhe
prejudiquem os interesses, ofendam a reputagac ou aumentem a
responsabilidade.

Art. 72 — Se, em virtude de sua natureza, for necessiria a atua-
lizacdo da obra em novas edi¢oes, o editor, negando-se o autor a
fazé-la, dela poderd encarregar outrem, mencionando o fatc na
edicao.”
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¢) Nao dispor da obra, no todo ou em parte, arts. 1.34Y ao Coaigo
Civil, e 59 da lei, ou melhor, ndo dispor do direito de edigdo da
obra, com ressalva do disposic nos arts. respeciivamente 668 ¢ 49,
enquanto nao se esgolarem as edigdes a que tiver direito o editor.

Qual serd a finalidade do dispositivo? Evitar que o editor sofra os
percalgos de uma concorréncia estabelecida pelo préprio autor.

E se o autor desobedecer ao preceito? Aplicar-se-4 o disposto no pa-
ragrafo anico do referido art. 69: “na vigéncia do contrato de edicdo, assiste
ao editor o direito de exigir que se retire de circulacdo edicio da mesma
obra feita por outrem”.

d) Deve ainda o autor colocar o editor em condigoes de exercer os seus
direitos sam qualquer turbagdo decorrente de ato do préprio autor.

E um desdobramento da mesma idéia, que se encontra corporificada
no Projeto FREITAS NOBRE, art. 75, que articula também a deter-
mina¢do de abster se de qualquer ato que possa estabelecer con-
corréncia com a obra que eniregou ao editor (art., 74).

PIOLA CASELLI distingue o caso de reprodugio da mesma cobra em
idéntica forma represeniativa, do caso de reproducgdo sob forma repre-
sentativa diferente.

No primeiro caso. havera vialacdo do contirato de edi¢io enquanto os
efeitos deste contrato permanecem em vigor. Mas ainda gue deixe de ter
efeilo, deverd o autor esperar. anies de publicar uma outra obra seme-
lhante, que as edigdes autorizadas tenham sido levadas a efeito ou ven-
didas pelo ex-editor? Nio, se estiver vencido o termo do contrato: o editor
podia e devia publicar a edigdo num espago de tempo determinado e su-
ficiente, antes de vencido o prazo, de modo a esgotar a edicao. No caso,
ao contrario, de um contrato por edigao, deve dar ao editor o tempo para
esgotd-la, ressalvado ao autor o direito de pedir A autoridade judiciaria a
fixacdo de um prazo razoivel, a fim de que a edicdo fique exaurida,

5. Direitos do autor

Tem o autor dois direitos fundamentais, que, no entanto, nio exigem
aqui maior digressao, pois, evidentemente, se entrou em negociacbes com
o editor, ja tomou a decisdo de publicar a obra.

O primeiro ¢é o direito de inddite, de nio admitir seja ela publicada,
ainda que ndo se encontre na posse do manuscrito, ou da gravacdo etc.

Corolario desta faculdade é a de ter o autor o direito de destruir sua
obra, antes de publicada.

O art. 77 da Lei n? 5.988, dando maior amplitude ao art. 1.362 do
Codigo Civil, mas, assim mesmo, cuidando apenas da representacio ou
execucdo, nao admite que, sem licenca do autor, possa o empresario co-
municar o manuscrito da obra a pessoa estranha s mesmas.
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O segundo é o direito de publicar a obra. Concluido seu trabalho lite-
rario, cientffico ou artistico, confiando-o ao editor, que, na terminologia
do art. 57, se obriga a reproduziloc mecanicamente e a divuiga-lo, com ex-
clusividade, sai a obra intelectual do dominio exclusivo do seu criador para
enirar no comércio, uma vez realizada a operagdo, ficando 3 disposicio dos
eventuais adquirentes.

Tao logo pago o prego, a propriedade dos exemplares, que é do editor
em suz maior parte, transfere-se aos compradores das unidades, e, 3 me-
dida que a operagao vai se esgotando, diluem se as prerrogativas que o
autor podia exercer sobre a sua obra, para assumirem outras caracteristi-
cas: dizem respeito a vigildncia no sentido de que outrem nio possa reti-
rar vantagens patrimoniais ou mesmo morais do produto da sua operosi-
dade.

Essa a razdo por que tem importancia fundamental a exata determina-
¢do do momento em que a obra passa, pela publicagio, a existir juridica
mente para a coletividade.

Se nao foi certamente a primeira forma de comunicagdo, pois antes da
invenc¢do da imprensa, os oradores, os professores, os atores representando
desde datas imemoriais, os menestréis transmitindo oralmente suas produ-
¢oes, desempenhavam essa funcdo, é certamente a primeira modalidade de
comercializacdo de uma obra intelectual em grande escala, que somente
GUTENBERG tornou possivel, e & a mais estudada e legislada, servindo
seus principios para a regulamentagdo das demais modalidades de divulga-
¢ao de oulras obras inlelectuajs.

Distingue a doutrina, no ato de publicagdo, dois elementos diferentes,
um subjetivo, outro objetivo, que se conjugam na concretizacio da deter-
minagio do titular do direito, que so a ele cabe, de levar a obra a disposi-
¢ao do publico.

Algumas legislacoes estabelecem prazo dentro do qual o editor deve
publicar o trabatho, a cuja expira¢do o autor tera possibilidade de revogar
o contrato e intentar acdo de perdas e danos. A hipdtese estava prevista
para o caso de uma segunda edi¢ao pelo art. 1.352 do Cédigo Civil, que,
com alterzg¢des, passou para o art. 70 da Lei n? 5.988:

“Se, esgotada a ultima edigao, o editor, com direito a outra, a ndo
publicar, podera o autor intima-lo judiciaimente a que o faga em
certo prazo, sob pena de perder aquele direito, além de responder
pelos danos.”

O primeiro dos direitos patrimoniais sera, evidentemente, o de receber
a retribuigao ajustada. A matéria era minuciosamente regulada no Projeto
BARBOSA-CHAVES, art. 83, que propunha, quando fosse estipulada em
quantia global, que a remuneragac 50 pudesse ser considerada relativa i
primeira tiragem, ainda que houvesse autorizagdo para outras subseqiien-
tes, e seria exigivel, salvo convencac em contrario, logo apés a colocagio

154 R. Int. legisl. Bresilia o. 16 n. 63 jul./set. 1979



de qualquer exemplar da tiragem no comércio. Antes do langamento qe
cada uma das tiragens seguintes deveria ser convencionada a remuneracéo
do auntor, £, na falta de acordo, qualquer das partes poderia rescindir o
contrato.

Quando efetuada em participacao sobre o preco de venda do exemplar
ao publico, nao poderia a remuneracia ser inferior a 12% nas edi¢des gra-
ficas e semethantes, e 6%¢ nas fonograficas. Nas reproducgdes gue reunissem
diversas obras em cada exemplar, a percentagem seria dividida entre os
autores proporcionalmente i contribuicde de cada um. Nas tradugbes e ver-
s0es autorizadas, o autor da obra originaria teria direito a uma remunera-
¢do correspondente pelo menos a metade do que for page ao tradutor ou
adaptador.

Aditavam os nitimos pardgrafos 6 ¢ 7¢ do art. 83:

Nos contratos que tenham por objeto, além da cessdo exclusiva
de direitos para reproducio, a cessio de outros direitos exclusivos
previstos no mesmo Projeto, e nos contratos de edigio que no
mesmo ou em instrumento diverso, relatives a mesma obra, ceda
o autor outrgs dos seus direitos exclusivos, a sua participagio mi-
nima da utiliza¢iio seria de 30% e, nas edi¢des fonograficas e se-
melhantes, de 20" sobre o precc da venda do exemplar ao pa-
blico.

Se, em virtude de qualquer circunstancia, no contrato, ou ao tempo
do contrato, surgissem dividas quantio i retribuicis para o trabalho do
autor, seria ela fixada por arbitramento pelo CNDA, atendidas as disposi-
¢oes do mesmo Projeto,

Pelo art. 1.353 dn Codigo Civil, caso ndo haja sido estipulada no con-
trato ou ao tempo do contrato, a retribuicao serd determinada por arbitra-
mento, critério mantido pelo art. 60 da Lei n” 5.988, que manda, no entanto,
seja ele procedido pelo Conselho Nacional de Direito Autoral.

Nao é bastante, perém, que seja delerminada a retribuicdo: é neces-
sario, ainda, que o seu pagamento sej2 efetuado no momento oportuno.

Por iss0, o Projeto FREITAS NOBRE, art. 72, propunha: o direito ma-
terial do autor, nio havendo convenc¢ac especial em contrario, considerar-
se-g exigivel logo apbs a conclusido da ediglo, salve se a forma de retribui-
cao adotada tornasse o seu pagamento dependente de circunstincias ulte-
riores, como a colocagao total ou parcial dos exemplares editados.

Tem ainda o autor o direito de aprovar a apresentagio grafica do tra-
balho, fazendo, nas edi¢fes sucessivas, as emendas e alteragbes que bem
entender, com direito a indenizacdo do editor se eias impuserem gastos
exiraordinarios.

Se ao editor compete o direito de fixar o prego de venda, cabe ao autor
exigir que o prego figure em cada exemplar de sua obra. Tem ainda o autor
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direito dc obier um nimero de exemplares gratuitos para distribuicio
particular,

Caso haja demora por parte do editor em devolver as provas, além
do tempo normal, admite o art. 86 do Projeto FREITAS NOBRE notifica-
¢do ao editor para que lhe fornega ou restitua as provas. Uma vez esgotadas
as edigdes a que tem direito o editor, pode o autor dispor da obra, como
se deduz dos arts. 1.349 do Cédigo Civil e 59 da lei especifica,

No caso de nova edigio on tiragem, ndo havendo acordo entre as par-
tes sobre a maneira de exercer seus direitos, podera o autor, como de resto
o editor, rescindir o contrato, sem prejuizo da edigio anterior (Cédigo Civil,
1.351). Pode intimar o editor que, com direito a outra edigdo, uma vez
esgotada a ultima, ndo a levar a efeito, a que o faga em certo prazo, sob
pena de perder aquele direito (1.352 e 70, respectivamente), sob pena de
perdas e danoes.

O direito genérico de prestagdo de contas, ji examinado, é objeto dos
arts. 1.354 do Codigo Civil, e 65 da lei. Se o autor fez ao editor cessao de
direitos, ndo cabe agdo de prestagao de contas, propria das relagdes juridi-
cas de administragio de patriménio alheio. O caso é regulado pelo art. 59
do Decreto n? 4.790, de 2-1-1924: “Nos contraos de edicdo, sejam quais
forem as condicdes quanto a remuneracio do autor pelo editor, é este
obrigado a facultar ao autor o exame da respectiva escrituracio.”

- Tem finalmente o autor direito & devolugao dos originais da obra que,
salvo clausula expressa, pertencem ao autor, matéria essa que passou a
adquirir grande importancia diante do controvertido art. 39, que garante
o direito de seqiiela: o autor que alienar seu manuscrite, entre outras hi-
poteses, passa a ter direito a participar da mais valia que a ele advier, cada
ver que for novamente alienado.

6. Direitos do editor

Além dos direitos que decorrem do préprio contrato, tem o editor o de
receber a obra em condicdes de ser explorada industrialmente, resguardan-
do-se de guaisquer reivindicacdes ou pleitos a que nio tenha dado causa.

Cumpre-lhe fixar o nimero de exemplares a cada edicio, sem, porém,
malgrado o autor, reduzir-lhe o niimero de modo que a obra nio tenha
circulagao bastante, como se deduz do art. 1.355 do Codigo Civil.

Na conformidade do art. 59 da Lei n? 5.988, entende-se que o contra-
{o versa apenas sobre uma edigao,

Comgpete-he ainda estabelecer o preco da venda, sem todavia poder
eleva-lo a ponto que embarace a circulagao da mesma (arts. 1.358 do Cé-
digo Civil e 63 da lei).

O Projeto FREITAS NOBRE prevé o caso da obra ndo poder ser co-
locada no prazo de cinco anos a contar da data da publicacdo pelo prego
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esiabelecido, facultando entdo ao editor vender em saldo ou a peso os
exemplares existentes, devendo porém consultar previamente o autor se
deseja adquiri-los por preco fixado na base do que produziria essa venda.

Tem o direito de notificar o autor a devolver as provas dentro do
praze certo, sob pena de responder por perdas e danos pela demora na
publicagdo, como propde o art. 36 do Projeto FREITAS NOBRE.

Nos termos do art. 124, 42 al., da lei italiana, no contrato a prazo tem
o direito de executar o nomero de edigdes que julgue necessdrias.

Finalmente, dispde o art. 72 da Lei n? 5.988: “se, em virtude de sua
ratureza, for necessaria a atvalizagdo da obra em novas edigdes, o editor,
negando-se o autor a fazéia, dela podera encarregar oufrem, mencionando
o fato na edigcao”.

7. Deveras do editor

Cumpre ac editor deveolver os originais que lhe tenham sido confiados
para exame, com resposta favoravel ou nao, dentro de um prazo razoével,
gue o Projeto BARBOSA-CHAVES propunha fosse fixado em 120 dias.

A sugestado nao fol acolhida pela Lei n? 5.988 que, numa norma prati-
camente indcua, declara resolver-se o contrato se a partir do momento em
que foi celebrado decorrerem 1irés anos sem que o editor publique a obra
{art. 68).

JEAN RAULT ja observava que, em regra, um livro, uma vez remetido
ao editor, ndo perde nenhuma das suas qualidades, se for imediatamente
publicado. Mas os retardamentos aduzidos ao langamento da obra ndo
podem ser senao a ela prejudiciais, e, em certos casos, chegam mesmo a
retirar lhe todo o interesse.

E, pois, obrigacio do editor editar ou reeditar a obra dentro do prazo
convencionado.

Nos termos do art. 65, quaisquer gue sejam as condi¢oes do contrato,
o editor é obrigado a facultar ao autor o exame da escrituragéo na parte,
que lhe corresponde, bem como a informar sobre o estado da edigao.

Acrescenta o arf. 66 que, se a retribuicdo do autor ficar dependendo
do éxito da venda, sera obrigado o editor a lhe prestar contas semestral-
menta.

Nos termos do art. 1.356 do Cdédigo Civil, entende-se gue o contrato
versa apenas uma edigdo, se o conirario nio resultar expressa ou implici-
tamente do seu contexto. Qual, no entanto, a tiragem? Limitava o art. 77
do Projeto BARBOSA-CHAVES o direito cedido a uma tiragem nio superior
a 10.000, em se iratando de obra griafica. A Lei n? 5,988 fixou, no art. 61,
uma base absolutamente irreal, se ndo mesmo antieconémica: no siléncio
do contrato cada edicao se constitui de 2.000 exemplares.
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Mas a providéncia preliminar ha de ser a numeragio de exemplares,
que, contraditoriamente nio admitida para os discos gramofdnicos, é acei-
ta pela Lei 5.988 com relag¢do aos livros: art. 64.

Cabe ainda ao editor a obrigagio primordial, alids, no seu praprio in-
teresse, mais ainda do que no do autor, de garantir A obra a sua saida e
difusdo conveniente, contidas, como vimos, como parte integrante do art.
57 e como resultava do art. 1,346 do Cédigo Civil.

Como é feita semelhante divulgacio? Somente por meio de conveniente
publicidade. S6 é eficaz — encarece JEAN RAULT — quando alcance oS
individuos suscetiveis de terem algum interesse pela obra publicada. A
forma mais simples e econémica de publicidade é a exposi¢ao em mostrua-
rios. Mas, para chamar a aten¢io de um pdblico maior, ¢ indispensavel
que se fagam anuncios em jornais, revistas, radio e televisao.

Finalmente, reproduzindo o art. 1.357 do Codigo Civil, dispde o art.
67 da Lei 5.988 que o editor nao pode fazer abrevia¢bes, adicdes ou mo-
dificacoes na obra, sem permissdo do autor.

Impée o Decreto-Lei n? 320, de 5-9-1969, a todos os editores o dever de
remeter ao Instituto Nacional do Livro, no prazo de dez dias, um exemplar,
sob pena de multa de cinco vezes o valor da obra.

8. Formalidades
Variam bastante nos diferentes paises.

Implicando a edi¢io na cessio parcial, prevalecem os mesmos princi-
pios com algumas adaptagoes.

Pelo regime do Cédigo Civil e legislacho complementar, ndo havia
regra alguma: daf a contratagao verbal, mesmo porque o direito de autor é
considerado de natureza mével, com notdrios inconvenientes.

Com o duplo objetivo de prevenir litigios e ao mesmo tempo propor-
cionar aos autores, principalmente novos, meios de defesa, o Projeto BAR-
BOSA-CHAVES, art. 63, determinou se exigissem para tedas as cessoes,
relativas a utilizagdo do direito de autor, documento escrito, o que ficou
realmente consignado no art. 53, caput, da Lei 5.988, cujos paragrafos,
no entanto, acrescentam as exigéncias de que, para valer perante terceiros,
seja averbada a margem do registro, e que constem do instrumento do
negdcio juridico, especificamente, quais os direitos objeto da cessdo, as
condigbes de seu exercicio quanto ao tempo e ao lugar e, se for a titulo
oneroso, quanto ao preco ou retribuigio.

9. Dvracdo e fim do contrate

Por sua propria natureza, ndo se presta a edigao, a nao ser em casos
especiais, a prazos indeterminados. O fim normal se di pela execucio do
cantrato, ou pela extingio da sua duragao.
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Para o contrato que nao estabele¢a qualquer tempo, apresentam-se
duas hipéteses:

a) cessiao total. A convencio entre o autor e o editor pode nao ter
fixado a este ultimo qualquer prazo certo. Se a cessao for total, o
editor gozari do contrato duranie a duragio da propriedade lite-
raria, tal como ela resuita da legislagio em vigor, por ocasido do
contrato. a menos que cliusulas especiais prevejam extingao passi-
vel em virtude de leis ainda nao promuigadas.

b) cessao parcial (contrato de edigio propriamenie dito), e sem deter-
minacao de duracio. O conirato pode ser denunciade a qualquer
momento e por qualquer das paries, desde que essa dendncia nao
seja feita exiemporaneamente e de maneira prejudicial.

Pela lei francesa, no caso de contrato por duragdo determinada, os
direitos do cessionario se extinguem por ocasido da expiragdo do prazo,
sem que haja necessidade de notificagao.

O editor podera proceder durante trés anos depois dessa expiragao ao
esgotamento, a venda a prego normal dos exemplares qué permanegam em
estoque, a menos que o autor nio prefira adquirilos pelo prego que sera
fixado por meio de peritos, a falta de acordo amigavel.

Prevé ainda que o contrafo de edigdo tenha fim independentemente
dos prazos previstos pelo direito comum, quando o editor procede a des-
iruican total dos exemplares,

A resilico tera lugar de pleno direito quando, mediante constituigio
em mora por parte do autor que lhe imponha um prazo conveniente, o edi-
tor nao tenha procedido & publicagio da obra, ou em caso de esgotamento
da reedicdo. A edigdo é considerada esgotada se dois pedidos de entrega
dirigidos ao editor ndo forem satisfeitos no prazo de irés anos.

Nio reproduziu a Lei n® 5.988 o disposto no art. 1.351 do Cédigo Civil:
no caso de nova edigdo ou tiragem, nao havendo acordo entre as partes
contratantes sobre a maneira de exercerem seus direitos, poderd qualquer
delas rescindir o contrato sem prejuizo da edigio anterior. A auséncia de
resposta em prazo razoavel sera suficiente para externar essa deliberacio
uma notilicacao por parte do interessado em rescindir o contrato. Consi-
deramos em pleno vigor o dispositivo, sem embargo da norma do art. 68
da Lei 5.988, ja invocado, a vista do seu arl. 134, que ressalva a legislagao
especial que com ela for compativel.

10. Edigdes peculiares: a de obras musicais e outras

Como assinasa VALERIO DE SANCTIS, qualquer obra intelectual, des-
de que expressa em forma grafica, pode constituir objeto de contrato de
edicao. Mas enquanto algumas categorias tém aquela forma como expressio
tipica, outras, embora possam ser reproduzidas pela imprensa, tém, como
sua especifica destinagdo, a execugdo ou a representacao, outras ainda, co-
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mg a cinematogrifica, televisiva, arquitetdnica, tém sua propria lingua-
gem, enquanto que, em forma grifica, podem ser produzidos apenas alguns
de seus elementos constitutivos.

Lembra as criticas movidas a disciplina unitaria do contrato de edigéo,
a vista das diferen¢as estruturais notiveis que intercorrem entre as varias
categorias de obras, aos efeitos da sua utilizagdo econdmica.

Mas as normas ditadas pela lei em vigor tém alcance suficientemente
geral para encontrar aplicacio, sem excessiva dificuldade, a qualquer ca-
tegoria de obras.

Para algumas delas as leis mais completas se preocupam em ditar nor-
mas diferenciadas, para outras, as disposi¢ées contidas em capitulos apro-
priados podem servir de auxilio a uma solugio adequada.

As obras musicais costumam ser distinguidas em: a) para 6épera; b)
sinfdnicas: €) de camara; d) ligeira e variada.
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11} Conclusdes — 12) Bibliografia.

1) Introducdo e subsidios historicos

O presente estudo destina-se a divulgar a evolucdo histdrica que

antecedeu ao aparecimento do direito de autor.

De inicio, com a evolugio da imprensa, os impressores, livreiros
e, ao depois, os ja chamados editores procurando eliminar os concor-
rentes obtiveram do poder real a concessao de privilégios que os inves-
tiam, com exclusividade, no direito de reproduzir determinados livros.

Paralelamente a tal situacfo, que s6 beneficiava quem reproduzia a
obra, algumas prerrogativas eram reconhecidas ao autor, mas, de ma-

neira rudimentar e insuficiente.
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Com o tempo, os autores vio tomando consciéncia de sua sithacso,
passam a reivindicar o reconhecimento de seus direitos e, finalmente,
encontramos um marco historico para a consolidacdo do direito do
autor que fol a promulgagéo aos 5 de abril de 1710 do Estatuto de Ana
(da Rainha Ana, da Inglaterra).

Numa evolucdo diferente, encontramos idéntica reivindicacdo na
Franga que sb iria ser vencedora com a lei de direito de autor de 1793.

O presente trabalno enfocari a2 evolucido da matéria, mormente
na Franca e Inglaterra, com o objetivo de ver numa idéia de conjunto
como os fatos se passaram vez que, nos trabalhos gque consultamos,
nota-se uma anilise setcrial sem levar em conta o que sucedeu na
mesma época do outro lado do Canal da Mancha.

— Antiguidade

Jé se admitia, em Roma, a nocio de um direito exclusivo sobre a
obra, isto porque a Lei Aquilia punia o autor que, a despeito de uma
cessio anterior, houvesse fornecido copia da obra a uma segunda pessoa.
Mas tal sang@o procurava apenas reprimir a violagio de um compro-
misso pessoal e baseado na boa fé ().

Lemabra RAYMOND BASCH que os livreiros eram numerosos em
Roma no primeiro século apds Jesus Cristo, quando eram vendidos
livros dos autores os mais reputados, sob diversos formatos.

Como neste periodo ndo havia direito de autor, ao entregar seu
manusecrito ao livreiro, o escritor perdia a titularidade da obra & nao
recebia nenhuma remuneragao.

Considerava-se ser de seu interesse que a reproducfio se fizesse as
custas do livreiro e o0 autor, apenas, erg presenteado com alguns exem-
plares de sua obra ou alguns livros a4 sua escotha (%).

Em Roma a reproducao se fazia através dos copistas, um leitor
ditava a obra a escravos a fim de obter exemplares,

O trabalho dos copistas era longo e custoso e 0 numero de pessoas
que podiam adquirir os manuscritos confeecionados, com alto custo, era
restrito. Os raros exembplares cireulavam de mao em mao,

Os autores nio procuravam a remuneracao de seu trabalho num
lucrg, diretamente, provindo da venda de exemplares multiplicados de
suas obras ().

{ 1) RAYMOND S‘I"RIFFLING — Le Contrat &'gdition, Paris, Les Editions Domat Mon-
tehrétien, 1936, pag. 5.

( 2) RAYMOND BASCH — L’Auteur ¢f son Editeur. Parls, Ferdinand Nathan, 1948, pag.
- 1L

( 3y JEAN RAULT — Le Contrat d'Edition en Droit Frang¢ais, Paris, Librairie Dulloz,
1927, phgs. 10 e 11, ’
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AUGUSTINE BIRRELL afirma que nao ha no Corpus Juris Civilis
sequer uma palavra sobre algum direito outorgado ao autor para con-
trolar a multiplicacao de copias (%).

Qs livreiros nédo podiam, contudo, opor-se de maneira eficaz a
contrafacdc e desde gue uma obra era colocada em contato com o
publico, caia em dominio publico e era, imediatamente, plagiada e pi-
lhada,.

A contrafacio, ou seja, o desrespeito aos direitos pecuniarios do
autor face uma reproducac proibida, n&o era nem prevista nem repri-
mida no direito romano.

Os autores ficavam satisfeitos se pudessemn conservar o seu nome
ligado a obra e se a reproducio fosse feita com fidelidade (7).

Antes da invencgéo da imprensa nao era possivel a difuséo do pensa-
mento, n&o se podendo pensar em reconhecer 20 autor um monopélio
sobre a publicagéo de sua obra.

Antes da descoberta da imprensa qualquer pessoa podia publicar
um livro sem a autorizacio (publicar no sentido de pdr a ohra em
contato com o publico) do autor da obra, sendo certo que aquele que a
havia publicado nfo podia se opor ao trabalho de outro copista.

WERNER LAUTERBOURG traga uma distincdo entre os paises de
cultura germanica e os demais, mostrando que os habitos, pelo menos
durante a Idade Média, eram diferentes dos existentes em outros paises
onde prevalecia ¢ regime do monopélio dos livreiros (%).

Antes da descoberta da imprensa ja uma luta de categorias pro-
fissionais surgia entre os copistas e os livreiros.

Os copistas tinham suas prerrogativas defendidas através de nor-
mas juridicas, através dos estatutos das corporagdes, sendo certo que
0 mais antigo data de 6 de dezembro de 1275 e, entre outros, temos os
de 1316, 1342 e 1403, o que garantia um verdadeiro monopélio na repro-
duecio dos manuscritos, quaisguer que fossem os assuntos, a favor da pro-
fissao de copista, situacao essa mantida até a descoberta da impressao.

Mas com a descoberta da imprensa os copistas aumentaram sua
defesa para com os impressores, ampliando seus direitos como, por
exempilo, se comprova através da direito “a briser les presses et & détruire

( 4 AUGUSTINE BIRRELL — Seven Lectures on the Law and History of Copyright in
Books, New York, Rothman Reprints, Inc., Augustus M. Keliey Publishers, 1971,

pag. 9.
( 5y RAYMOMND BASCH — ob. cit.,, pag. 11,

( 8) WERNER LAUTERBOURG — Du Contrat d'Edition et de la Nature Juridigue en
Droit de Editeyr, Paris Berne, Imprimerie du Recuell Sirey, 1915, pigs. 5 ¢ 6.
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Jes &ditions preparées” que lhes foi concedido por deciséio do Parlamento
de Paris.

2) Nogdo de privilégio concedido ao impressor ou editor

Apés a invengio da imprensa foi grande o numero de livreiros que
se interessaram pela reproducido de obras intelectuais.

De infcio dedicavam-se a4 reprodugao de textos cléssicos, latinos e
gregos.

Contudo, o fato de todo e qualquer impressor, depois editor, poder
reproduzir as mesmas obras fez com que 0s interesses econdmicos exigis-
sen uma forma de protecdo ao investimento aplicado em tal ramo
negocial.

A falta de regras, lembra RAYMOND STRIFFLING, num dominio
inteiramente novo, provocou uma desordem muita grande e grave.

A luta comecou, de inicio, entre os préprios livreiros, pois, como
a publicacdo de um livro nfo estava submetida a qualquer restrigéio,
produziu-se uma concorréncia encarmicada gue foi se tornando t80o vio-
lenta que determinou a necessidade de regulamentar o assunto.

Entdo, os livreiros que por primeiro publicaram um livro reclama-
ram a concessio de um monopdlic de exploracdo para impedir que
outros livreiros se apoderassem por sua vez do livro e do direito de
publicé-lo.

Trata-se de um privilégio concedido sob a forma de uma autorizagio
para publicar concedida pelo poder real.

Na Franga, por exemplo, em se tratando de obras novas, a autori-
zagio era fornecida pela Universidade de Paris, enquanto que o poder
real fornecia a autorizacio para as obras antigas.

Tal autorizacéo tinha um duplo efeito: em primeiro lugar, atestava
que a obra nido continha nada de subversivo e podia ser impressa e,
em segundo lugar, conferia um privilégio exclusivo ao livreiro que o
tinha obtido (7).

Os livreiros =6 passaram a se interessar pela publicacdo de obras
apds a concessdo do referido privilégio real que outorgava, sob certas
condicdes, a exclusividade do direito de se reproduzir as obras que lhes
eram confiadas para reproduc@o. Mas 0 autor, com a concessao desses
privilégios, ndo se beneficiava, senéo indiretamente.

Em 1647, por exemplo, o Chanceler SEGNIER comunicou aos livrei-
ros que, a partir daquela data, a vontade do rei era no sentido de que
nenhum livro fosse impresso, independentemente de seu tamanho, sem
que fosse reconhecido um privilégio (préalable des lettres de priviléges).

( 7) RAYMOND STRIFFLING — ob. cit, pag. 6.
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Tais privilégios eram concedidos por prazos que variavam entre seis,
dez e doze anos, prazos esses renovaveis, sendo certo que os privilégios
impediam os outros livreiros de contrafazer as obras submetidas a tais
privilégios sob pena de muitas e confisco dos livros contrafeitos (®).

Mas, apesar do poder real ter estabelecido tal protecio mediante
privilégios, esta se mostrou insuficiente inclusive porque edigoes efetua-
das na Holanda e Genebra concorriam com as edigfes francesas.

Nenhum texto legal de cardter geral estava na origem do privilégio,
em Franca. Ele dependia, inicialmente, de um favor gue era exclusivo
e temporario. Temporario por ser limitado a uma duragao, variavel,
geralmente curta.

Na Inglaterra, também, prevaleceu o sistema dos privilégios reais
que, contudo, estavam concentrados numa corporacéo de livreiros, enca-
dernadores e impressores denominada Stationer’s Company que defen-
dia o beneficiado contra a reprodugio de terceiros.

3) Razbes hisioricas da concessdo de privilégios

A despeito de se ter destinado o privilégio & protecdo do empresa-
riado editorial contra os contrafatores, muito rapidamente o privilégio
se apresenta perante o poder central como uma manifestagio do “police
power”, destinada a assegurar o controle sobre um importante ramo de
atividade nacional.

O poder real aproveitou-se das exigéncias dos livreiros-impressores
e com o privilégio institucionalizon um “direito de censura” sobre todos
os escritos publicos (%),

Isto sucedia porque, ainda que o editor estivesse beneficiado com
um privilégio para reproduzir obras intelectuais, dependia para tal
consecticdo da aprovacio do governo, ou seja, da “censura”, do controle
politico.

Na Franca e na Inglaterra, a concessdo dos privilégios para repro-
duzir a obra estad intimamente ligada aos interesses de Estado.

4} Os privilégios do edilor no Norte da Idlia

Os impressores do Norte da Italia antecederam os da Franca, pois
foram os primeiros a sofrer a acao dos contrafatores (%),

( 8 RAYMOND STRIFFLING — ob. cit., pags. 11 e 12. Este autor lembra que por
causa das prorrogacoes do privilégio concedido ao editor BARBIN ¢é que as obras
de LA PONTAINE foram por ele publicados até 1761.

{ 9) RAYMOND BASCH — ob. cit, pags. 11 e 12,

(10) RAOUL CASTELAIN — Histoire de IEdition Musicale, Paris, Lemoine H. et Cie,
1957, pags. 62 e 63.
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JAVIER LASSO DE LA VEGA refere-se ao privilégio concedido, no
inicio do século XVI, pelo Senado veneziano a JUAN DE SPIRA para
que pudesse imprimir e explorar uma edicdo das Epistolas de Cicero (!).

Atribui-se a concessdo do primeiro privilégio, em Veneza, pelo Se-
nado, em fevereiro de 1495, a ALDE para proteger a edicio das obras
de TEOCRITQ, CATAO e notadamente HESIODO,

Os privilégios concedidos pelo Senado de Veneza nos interessam,
quer sob o aspecto histéricoe, quer sob o aspecto do contendo do direito
que iria desenvolver-se e fixar-se.

Entre 1495 e 1498, o instituto do privilégio torna-se, juridicamente,
perieito, levava em seu bojo o principio da protegio, sua extensdo e as
sangdes para defendé-lo. Em 1498, o Senado de Veneza concede pri-
vilégio a PETRUCCI; era o primeiro privilégio musical.

Mas o privilégio sofreu sua evolugéo, como veremos.

O Senado veneziano, nos primeiros decénios do século XVI, fixou
normas sobre a concessao de privilégios.

A 19 de agosto de 1517, séo revogados fodos os privilégios até entdo
concedidos pelas diferentes autoridades do Senado e adota-se, para o
futuro, o principio segundo o qual os privilégios sdo atribuidos “solum
pro libris et operis novis, nunguam antea impressis, et non pro aliis”.

No dia 3 de janeiro de 1533, determina-se a caducidade de todo e
qualquer privilégio, caso o beneficidrio nao providenciasse a efetiva
impresséo da obra dentro do prazo de um ano.

Mas, em seguida, hd a superacdo do instituto do privilégio conce-
AiAdn mar Aaaicfdn avhitrdria Aa Aaotantar Aa madar vas~rrhosamAdAsa_ on an
[FFLEAN, PU-'- Uil Qliufitialla ULy UL WALLLUL Wuo PUUGL, ACLULLLITVCLIUUTOT, Al

invés, um direito a ser atribuido a qualquer um que se encontrasse em
determinada situagao.

Mas, a partir de 7 de revereirc de 1544, proibe-se a impressdo e
venda semn o consentimento do autor, pois decidiu-se que:

“sel non constera per autentico documento alli se formatori
dello studio nostro di Padoa — 1’ autor di quella aver di sui
eredi piu conojionti esser contenti (!=).”

Em Veneza, ji aos 21 de maio de 1603, o Senado dispunha que,
para os associados da Corporacéo, era suficiente, para gozar de exclu-
sividade por um periode de dez anos, o registro junto ac Banco dos
Livreiros e Impressores.

(11} JAVIER LASSO DE LA VEGA — EI Contrate de Edicion — Los Derechos y Obliga-
cioney de Auiores vy Edifores, Madrid, Estades, Artes Graficas, 1949, pag. 92.

(12) PAOLO GRECO ¢ PAOLO VERCELLONE — I Diritti sulle Opere dell'Ingegno,
Torino, Unione Tipografico Editrice Torinese, 1974, pigs. 3 e 4.
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5) Qs privilégios do impressor-editor na Franca

O primeiro privilégio atribuido em Franca, por LULS XII, em 1500,
foi a GUILHERME EUSTAQUIO.

Um enorme mercado abriu-se frente aos primeiros editores, mas
a agdo de conirafatores, imediatamente, apareceu configurando uma
relevante concorréncia, pois as obras contrafeitas com medioceridade
eram vendidas a precos inferiores aos dos exemplares da edi¢do em que
se baseavam.

Com isto, tal concorréncia desleal desencorajava os novos empreen-
dimentos dos editores.

A estrutura juridica saida do direito romano favorecia, com efeito,
esta situacio.

A possibilidade de imprimir era concedida, livremente, a quem o
desejasse.

LUIS XII tentou, em vao, limitar o numero de editores, a fim de
obstar a ag¢do dos contrafatores.

Questionou-se qual a protecéo que poderia ser dispensada aos edito-
res. Daf a primeira preocupacio ter sido a de se defenderem os editores
dos contrafatores. A tunica maneira era conseguir a protecéo real,

Na época, em Franga, os reis lutavam para afirmar suas dinastias
e seus patrimdnios. Entre os poderes reunidos na pessoa do rei, havia o
direito de graca (le droit de griace) que decorria diretamente da origem
divina reconhecida ao soberano.

O caminho que estava & disposi¢io dos editores era utilizarem-se
desse direito.

Os editores vislumbraram sua oportunidade na possibilidade de
obter do rei a concess3o de privilégios, pois competia ao rei proteger as
pessoas, as profissbes, quer sob o aspecto politico, quer sob o aspecto
econdmico (%),

A imprensa goza da simpatia junto ao monarca LUIS XI que
concede privilegios aos livreiros que passam a editar, livremente, a salvo
da concorréneia.

Quais as razdes que levaram LUIS XI a favorecer os impressores?

De um lado, o rei percebeu a importianeia politica da descoberta,
passou a coloci-la como meio & disposicdo de seu poder, como sucedeu

(13) RAOUL CASTELAIN — ob. cit,, pags. 57 e 58.
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quando determinou a divuligacio do texto do Tratado de Arras, de 23 de
dezembro de 1482.

Por outro lado, era um fator importante para permitir a divul-
gacio dos conhecimentos intelectuais.

Face tais relevantes interesses, os editores tornaram-se titulares
de imunidades fiscais: néo estavam obrigades ac péage (tributo que
se pagava para atravessar rios, passar por pontes etc.) e podiam entrar
¢ sair livremente do pais com os livros etc., conforme o que estipulava
lei de 1513 (droit d’entrée et d'issue) (14).

Com o ternpo, os editores pleiteiam que quem explora um privilégio
deve dispor, nio de um beneficio temporario, mas de um direito ilimi-
tado para poder reproduzir uma obra.

Nefastamente, a nocdo de prote¢do, razdo mesmo do privilégio,
transforma-se de permanente em perpétua.

O privilégio pertence a um editor, assim como um imével com seu
carater de propriedade.

Nenhum editor podia pretender explorar uma obra cujo privilégio
expirara. O privilégio deveria corresponder a um titulo permanente.
O mercado para a edigfo se rarifica, pois as obras novas nfio mais caem
no dominic publico.

Mas surge a necessidade de se modificarem as relacSes entre autores
e editores, pois ndo mais se justificava que apenas os editores consti-
tuidos como profissionais pudessem imprimir ¢ vender os livros. Os
escritores e os compositores dependiam, pois, obrigatoriamente, dos edi-
tores para a reprodugdo de suas obras.

Vendendo a obra com o seu privilégio, o titulo seguia a “coisa”.
Assim, pouco a pouco, confunde-se o privilégio com o titulo de pro-
priedade.

O privilégio, de temporario tornou-se permanente, de bheneficio
afirmou-se como direito, o direito de reproduzir.

Esta evolucdo levou a consideracdo de que uma obra é uma pro-
priedade, cujo titulo dominial era ¢ privilégio.

“Le privilége n’avait plus d’autre raison de subsister sinon
pour défendre les intéréts particulieres des éditeurs” (19).

Noves rumos: o dia 13 de agosto de 1703 serviu de separacao entre
os séculos XVII e XVIIIL. A escolha desta data foi determinada por uma
decisdo judicial prolatada naquele dia e que tragou os contornos da
nogac juridica de privilégio. Por ela, o praze comeca a fluir a partir

(14) RAOUL CASTELAIN — ob. cit., pigs. 60 e 61.
(15) RAQUL CASTELAIN — ob. cit,, pfgs. 69 & T0.
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do dia da oblencdo do privilégio. Todo privilégio que ndo previa um
determinado niimero de anos era nulo.

Com o tempo, se configura uma verdadeira luta entre os editores
de Paris e os da provincia que culmina com o chamado “Estatuto dos
Livreiros”, de 23 de fevereiro de 1723, que destinado, especialmente, para
Paris, por decisdo do Conselho de Estado de 24 de margo de 1744, aplica-
se, também, a todas as cidades da provincia.

Tal regulamentacio criou consternacio entre os editores parisienses
e alegria para os editores da provincia.

Por tal Estatuto, o privilégio tornou-se um verdadeiro titulo de
propriedade, praticamente perpétuo, com a possibilidade de poderem ser
obtidas renovacdes.

Comercialmente, os editores da provincia ndo podiam senio deplo-
rar uma protecéo permanente &s ohras, pois, se houvesse prazo para a
existéncia de privilégio, eles poderiam ter possibilidade de explorar as
obras apds o término do prazo do privilégio concedido.

O Estatuto de 1723 confirmou a situacgio.

O privilégio tornou-se um titulo ilimitado no tempo, determinando
a esterilizagfo da fortuna dos editores de Paris.

Ai esta a origem da disputa entre os editores de Paris e os da
provincia.

Mas nio podemos esquecer que o Estatuto de 1723 foi criado pelos
editores de Paris.

Vamos reconstruir os dados histéricos a respeito: a Camara Sin-
dical, ap6s 7 de setembro de 1686, constituia-se dos livreiros e impresso-
res, sendo certo que estes haviam se separado dos encadernadores por
falta de interesses comuns (1),

Os impressores, através de uma série de diplomas legais de 1618,
1649 e 1704, tiveram diminuido seu nimero na CAmara Sindical, mas
a base de tal orienfagdo encontrava-se em razdes politicas. Assim, passa-
ram a ter menos forca na Cimara Sindical, em relagdo aos livreiros.

A propria declaracéo do rei, de 23 de outubro de 1713, reconheceu,
em seu art. 69, que os livreiros teriam trés votos contra um reconhecido
aos impressores-editores.

A unidade da profissao se organizava pouco a pouco. O art. 69
do “Réglement intérieur de Police de la Communauté” foi o marco
inicial de um verdadeiro conflito entre impressores e livreiros.

Este conflito levou & criacdo de uma comissdo integrada por trés
livreiros e por trés impressores, datada de 12 de dezembro de 1714,

(16) RAOUL CASTELAIN — ob. cit,, pags. 72 e T3.
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destinada a estudar a polémica criada pela declaracio de 1713. O pro-
blema da edicdo de obras foi abordado pela Comissdo que acabou por
apresentar um projeto de lei composto por 112 artigos.

Doze artigos, apenas, separaram os membros da Comissdo até 1717,
quando tornou-se vidvel um acordo.

Os Estatutos foram aprovados em 1720, mas foram revogados antes
de terem sido definitivamente aplicados pelo “Réglement Général”, de
23 de fevereiro de 1723.

E importante salientar que os editores parisienses e os da provincia
participaram da elaboracao do Estatuto, mas predominaram os editores
da provincia que tentaram afastar os parisienses, empreendendo uma
acirrada luta para enfragquecé-los.

Para tal intento, solicitaram do Governo lhes fosse concedide o
direito de imprimir certos livros pertencentes ao patriménio dos livreiros
de Paris, mas ndo mais submetidos a privilégios, pois o prazo destes ja
se esgotara.

8) A4 reacdo na Franga que levou ao reconhecimento do direito de autor

Ate o século XVIII, as relacoes entre autor e editor de livros ou de
musica tinham sido simples, procurando os autores evitar de “monnayer
leur muse”.

Mas este eguilibrio precario so podia ser posto em perigo pela for-
tuna de uns e a relativa miséria dos outros. Estes indagavam: se a
futa entre os livreiros é tdo acentuada € porque havia uma razao
especial de ordem econdmica.

O tempo leva ao agucamento da crise entre autor e editor e, entre
as reivindicacfes de ambos, o poder publico, como veremos, inclinou-se
pela protecdo dos autores.

Nas decisdes jurisprudenciais do periodo, a protecio nao se limitava
aos autores, mas abrangia os seus herdeiros, como sucedeu nos processos
tendo por objeto as obras de LA FONTAINE (1761) e as de FENELON
(1777), concluindo que o autor tinha direito sobre a sua ohra e, por
sua morie, o direifo se transmitia a seus herdeiros.

O passar do tempo leva os autores a reivindicar o reconhecimento
de um direito de propriedade sobre suas obras.

Os autores usaram a seu favor o argumento invocado pelos editores
no sentido de lhes ser reconhecido o direito de propriedade sobre a obra
por eles publicada. Admitiam os editores que havia um direito poten-
cial que ia além da propriedade da “coisa”, do manuscrito comprado
pelo editor (7).

{17 RAOUL CASTELAIN — ob. cit,, pag. 79.
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Mas, aos poucos, 0s autores vdo vendo reconhecidos seus direitos
como, por exemplo, pela decisio de 30 de margo de 1778 sobre libreto
de épera e pelas decisées de 10 de abril de 1778 e de 13 de margo de 1784
sobre poemas.

A partir dai, vemos uma seqliéncia de decisQes, de diplomas legais
fortalecendo um direito que, exsurgindo do privilégio, tornou-se dirgito
de autor.

Os editores estao, indiretamente, na origem do nascimento de um
direito para o gual eles fixaram o contelido, principalmente o aspecto
de propriedade. Tal foi o segundo aspecto da transformacéo do direito de
privilégio no eurso do século XVIII,

Em menos de um século, de uma dupla rivalidade, a dos editores
entre si e a dos editores com os autores, o privilégio modificou-se.

Os editores quiseram manter os privilégios que tinham obtido e
acabaram perdendo, de inicio, 0 monopélio comercial, dando nascimen-
to ao direito de autor.

Em verdade, o privilégio acaba desaparecendo, definitivamente, mas
sem ele, o direito de editar, o direito de autor se teriam configurado? (%)

Em verdade, dafa do inicio do século XVII a formacgio de um
movimento de idéias, objetivando a atribuico de privilégios, nao mais
a0s livreiros, mas aos aufores que eram os criadores das cbras.

Neste periodo, 0 mecenato passou a sofrer inquietantes restricdes,
obrigando os autores a lutar pelos seus interesses.

Marco importante nesta evolucéo foi, em decorréncia do aconteci-
mento CREBILLON, a decisdo judicial que limitou, em 1703, o periodo
de duracio do privilégio, o qual passa até a ser considerado como algo de
incompreensivel.

Mas, como os livreiros estavam muito bem agrupados e organizados,
criaram forte resisténcia as justas reivindica¢bes dos autores e, assim,
apenas em 1777, através de decisdo do Conselho do Rei, reconheceu-se
aos autores um privilégio absoluto e indefinido sobre suas obras.

O autor concedia, entdo, ao livreiro o direito de reproduzir sua
obra, mas a durag¢ao de tal concessao limitava-se ao periodo de vida do
autor, extinguindo-se com a sua morte ().

Mas a decisdo de 1777, além de determinar que os autores gozassem
de privilégios indefinidos, reconhece que 08 autores tém direito de man-
dar imprimir as obras as suas custas e que podiam se encarregar de sua
comercializagdo (*').

(18) RAOUL CASTELAIN — ab. cit.,, pags. 19, 30 e 81.
t19) RAYMOND STRIFFLING — ob. cit, pag. 7.
(20> RAYMOND BASCH — ob. cif., pig. 13.
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E verdade que a regulamentacio de 1777 nio foi aplicada por muito
tempo, mas constituiu um grande progresso; em 1793, o privilégio trans-
muda-se em verdadeiro direito, pois o decreto de 1793 reconhece o direito
exclusivo do autor sobre sua obra e a possibilidade de transmitir o
direito patrimonial a terceiros (*!).

Na Franca, durante os séculos XVII e XVIII, a controvérsia preo-
cupava os filésofos, juristas e livreiros e consistia na duvida em optar
entre um direito de autor — privilégio real e um direito de autor —
propriedade.

Sob o antigo regime, com efeito, este direito era antes umsa prerro-
gativa atribuida pelo rei ao editor, e s6 com a Revolugdo e a lei de
direito de autor de 1793, que surgiu por hostilidade politica aos privi-
légios, surge o direito do autor considerado direito de propriedade.

A lei de 1793, a0 mesmo tempo, modificou a nogéo de duragido da
propriedade literaria, pois o editor deixou de ser o titular definitive de
um privilégio explorado, exclusivamente, em seu proveito ¢ em detri-
mento do autor.

O editor passa a ser o guardido dos direitos do autor e com ele
divide os beneficios auferidos com a exploracdo da obra (*%).

Mas a imagem do autor se havia modificado. Nao era maijs “quem
escreve”, socialmente, sob o regime do mecenato, assimilando-se & figura
de “histrion & gaze ou 4 un pique-assiett®”. A dedicatéria de suas obras
a um protetor lhe assegurava 2 manutencio e o que recebia do editor
era o dinheiro de que dispunha. Dai, BOILEAU, em pleno século XVIII,
em sua “Art Poétique” dizer:

“Travaille pour la gloire et qu'n sordide gain
Ne soit jamais l'objet d'un illustre écrivain (*).”

Mas a imagem do autor, expoliado pelo seu editor e morrendo na
miséria malgrado sua genialidade, dominou todo o século XIX. Dai,
os clamores de BALZAC e as invectivas de ALFRED DE VIGNY (*).

BALZAC, em “Illusions perdues”, denuncia ¢ procedimento escan-
daloso do editor que oferece cem francos por més ao romancista, com
a obrigacio deste Jhe entregar os originais de dois romances por ano.

ALFRED DE VIGNY, por sua vez, batalhou para o reconhecimento
do direito de autor post mortem.

(21) RAYMOND BASCH — ob. c¢it., pag. 14.
(22) MARIE THERESE GENIN — Le Editeur, Paris, Librairies Techniques, sem data,
pég. 07.

(23) PIERRE DESCAVES — “La professionalité de Vécrivailn”, in Inierquteurs, niumero
106, primeiro trimestre de 1352, pag. 9.

(24) MARIE THERESE GENIN -- ob. cit, pags. 97 e 58.
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Mas, ainda que os autores tivessem, antes de 1777, conseguido ver
seus direitos reconhecidos, as dificuidades continuariam, pois o comér-
cio de livros foi conferido em monopdlio as corporagoes de livreirps, Isto
ajudou a oprimir as pretensdes dos autores, porque eram obrigados a
recorrer as corporagodes caso guisessem comercializar a obra, em decor-
réncia de uma benigna interpretacio de uma norma existente. Em 1723,
em Fran¢a, afirmou-se:

“Tous les priviléges accordés aux auteurs, par la suite, portent
tous l'autorisation de vendre eux-mémes leurs ceuvres (*3).”

Com a lei de 1793, terminou, definitivamente, o periodc do predo-
minio dos privilégios reais e iniciou-se a nocdo de respeito ao direito
de utilizacao de sua obra por parte do autor.

Mas longa seria a caminhada para que o autor, efetivamente, tivesse
reconhecidos os direitos constantes do direito positivo.

7) Os pruwriégios do impressor-editor na Inglaterra
Como surgiram os privilégios na Inglaterra?

Os livreiros e impressores solicitaram dos soberanos lhes fossem
concedidos direitos exclusives sobre a reproducizo de certos livros.

Tal concessdo nao visou encorajar os aulores a eserever, mas desejou
estimular o desenvolvimento do campo editorial, através da ajuda aos
impressores-livreiras que, assim, ndo sofreriam a concorréncia de outras
livreiros-impressores e isto se dava ainda que se tratasse de textos
classicos.

Isto se fez com a criacio, em 1557, da Stationer's Company, sob o
reinado de FELIPE ¢ MARIA.

Nos tempos de HENRIQUE VIII, os autores tinham outras preo-
cupacdes que ndo os direitos de autor.

Mas a situacdo era diferente com cs livreiros e impressores gque
encontraram a oportunidade de enriguecer ¢, para isso, desejavam se
assegurar do direito exclusivo de imprimir determinados livros.

Isto se fazia através das “letters patent” concedidas pela Coroa.
As “letters patent” ndo eram genéricas em seus termos; as vezes, eram
concedidas para um determinado livreiro com relagioc a determinado
livro e, outras vezes, embora isto fosse raro, a um autor a respeito de
determinado livro.

Quando isto se dava, a concessdo era sempre por um prazo de
alguns anog — 7, 14 e 21. Tratava-se de um verdadeiro monopblio,
embora o famoso Statule de James I tenha praticamente destruido o

125) PAOLO GRECO ¢ PAQLO VERCELLONE -- ob, cit., pdgs. 5 e 6.
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instituto do monopélio, pois os livros foram excluidos de suas dispo-
sicoes (2¢).

O principal dos beneficiarios de tal monopélio era o impressor real,
a quem se atribuia, por periodos determinados, o exclusivo direito de

imprimir todo e qualguer livro ou trabalho do rei, em lingua inglesa.
Tais livros reais inclufam o Law Books e Year Books.

HENRIQUE VIII desighou um impresser, mas a primeira nomeacio,
por “letters patent”, deu-se sob o reinado de EDUARDO VI, em 1547,

Em 1534, HENRIQUE VIII, através das “letters patent”, concedeu
4 Universidade de Cambridge autorizacio para nomear trés impressores,
08 quais podiam imprimir e comerecializar, dentro da Universidade, todo
e qualquer livro, desde que a escolha fosse aprovada pelo Chanceler ou
seu Vice e trés Diretores. Nota-se, pois, a reserva para a Coroa do
direito de autorizar e indicar amhos os “licensers of books” e os editores.

8) A Stationer’s Company

Tal empresa destinava-se a regulamentar os meios de impressio,
ao mesmo tempo em gque tinha poderes para impedir a divulgacdo de
heresia e sedicdo, podendo até destruir livros impressos em desrespeito
a privilégios concedidos a terceiros ou com determinada orientacéo reli-
giosa (a entidade revelava uma orientacdo anticatdlica) (*7}.

O autor s6 podia ser titular de direito patrimonial sobre um livro
de sua autoria caso fosse livreiro ou membro da Siatiorer’s Company.

Assim, em fihs do século XVI, a Inglaterra reconheceu um novo
tipo de direito de propriedade sobre livros.

QO The Stationer’s Register e o incentivo ao ingresso na entidade,
com o objetivo de defender os direitos sobre a obra, levaram 2 generali-
zagao da idéia da propriedade no ambito da obra literaria.

Por sua vez, o Tribunal da Stationer’s Company e a Star Chamber
criaram uma verdadeira regulamentacio, quase legal, para a assim
chamada propriedade literaria (*%).

A Stationer’s Company manteve o monopolio de impressio e publi-
cacdo, 0 que capacitou a desenvolver o “copyright” (direito de repro-
dugdo), como meio de ordenar o comércio e proteger as obras publicadas
contra a pirataria, contra a reproducio nio autorizada etc.

-

Este “copyright” é o predecessor do direito estatutério americano e
inglés do autor e foi criado pela Stationer’s Company, a empresa inglesa

(26) AUGUSTINE BIRRELL — ob, cit., pigs. 56 e 57.

(27) Anonimo — “The publisher’s monetary liability for Copyright Infringement”, in
The University of Chicage Law Review, volume 29, winter 1962, number 2, pig. 386,
(28) Andnimo — “The publisher's monetary liability for Copyright Infringement”, ja

citado, pag. 387
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que era constituida por representantes do comércio lvreiro, por im-
pressores, encadernadores e livreiros.

Assim, o direite de reprodugioc de obras intelectuais manteve-se
em maos dos particulares durante cento e cingiienta anos.

Neste papel de regulador do coméreio de livros, a Stationer's Com-
pany fol grandemente ajudada pela necessidade do governo briténico
de exercitar a censura.

A continua luta religicsa, durante os séculos XVI e XVII, na Ingla-
terra, tornou a censura objeto da politica governamental e os “statio-
ners” aparecemr. como o instrumento adequado para ajudar a execucéo
de tal politica.

O governo era indiferente quanto ao enfoque do “copyright” como
propriedade, mas os principais diplomas legais sobre censura, os decretos
de 1586 e 1637, da Star Chamber, as leis autorizativas do Interregnum
e o Licensing Act de 1662, forneciam sancOes para a defesa do direito
de reproducdc outorgado aos “stationers”.

Tais sangdes eram uteis aos objetivos da censura e serviam ao papel
desempenhado pelos “stationers”, policiando o campo editorial (*9),

A Stationer’s Company outorgava o direito de reproducao, desen-
volveu-o, porém, limitado aos sens membros.

O direifo de reproduc¢io foi considerado existir perpetuamente e
abrangia tudo o que fosse impresso, mapas, retratos, formularios oficiais,
leis, bem comeo os escritos em geral.

Diferentemente do direito de autor moderno, o direito outorgado
aos “stationers’” era um direito de editor limitado aos membros da
corporagdo, ndo estande a disposicdo dos autores.

Destinava-se a regular o direito de publicar uma obra, nada mais,
dai literalmente significar o direito de copia.

O titular do direito de reprodugao néo era o titular da paternidade
da obra (subject work), nio podia, pois, altera-la, dai nao precisar o
autor se preocupar em proteger a integridade da obra, pois ela s6 podia
ser impressa sem que qualquer outra prerrogativa pudesse ser deferida
&0 sujeito do “copyright’.

Mas, com ¢ tempo, o reconhecimento do direito do autor passa a ser
mais inecisivo, como se vé através de resolucdo da Camara dos Comuns,
de janeiro de 1642, determinando que nenhuma obra fosse objeto de
reprodugio sem o consentimento e sem gue constasse o nome do autor.

(297 LYMAN RAY PATTERSON - - “Copyright and author's rights: a look at history”,
in Harwerd Library Bulletin, Cambridge, Massachusetls, vol, XVI, n? 4, October,
1968, pag. 371,
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Eis os termos da referida resolucio:

“It is ordered that the Master and Werdens of the Company
oi' Stationers shall be required to take special Order that the
printers do neither print nor reprint anything without the
name and consent of the Author. And that if any Printer shall
notwithstanding print or reprint anything without the consent
and name of the Author that he then shall be proceeded against
as both Printer and Author thereof, and then names to be cer-
tifled to this House.”

AUGUSTINE BIRRELL afirma que o verdadeiro objetivo de tal
resolugdo deve ter sido o desejo de punir os impressores e ndo o de
profeger os autores e conclui nédo ter encontrado subsidios a respeito
de providéncias tomadas nesse sentido ().

- Mas, com o tempo, inicia-se um longo processo de enfraquecimento
da Stationer's Company.

Com a extingdo da Star Chamber, decresceu o poder da Stationer’s
Company e com isso 0 monopdlio por ela exercido debilitou-se, acompa-
nhado da restricio na publicagfo de obras.

Em 1655, CROMWELL aumenta o controle sobre as obras publi-
cadas, reduzindo ainda mais as prerrogativas da Siationer’s Company,
mas tal situacdo ndo iria durar muito tempo.

Devemos, contudo, afirmar que, na primeira metade do século XVII,
se havia esclarecido a natureza juridica do direito de autor.

O Printing Act de 1662 e os novos Stationer’s by-Laws de 1678
acabaram por confirmar os conceitos basicos de direito de autor.

O Act de 1662 confirmou o direito de reproducdo da Stationer's
Company, através da obrigatoriedade da inscricio no Register do nome
do autor, titulo da obra e vignetle dos livros que passaram novamente
a receber protecio.

Aos 11 de agosto de 1681, a Stationer’s Company aprovou resolugio
proibindo o uso do direito de reproducao sem autorizacfo, prevendo
cominagdo de penalidade pelo desrespeito a tal determinagio.

Petitions foram apresentados ao Parlamento em 1703, 1704 e 17086,
lamentando a ineficacia da medida que condenou & prisdo o contrafator
porque, muitas vezes, era pobre, mas a verdade é que os abusos con-
tinuaram a se verificar,

Aos 11 de janeiro de 1710, EDWARD WORLEY apresentou & Ca-
mara dos Comuns um “bill for the encouragement of learning, and for
securing the property of copies of books to the rightful owners thereof”.

(30) AUGUSTINE BIRRELL — ob. cit,, pdg. 65.
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Tal documentagio transiormou-se na primeira codificagdo do direi-
to de autor, tendo entrado em vigor aos 10 de abril de 1710, como “Anno
Octavo Annae Reginae” prevendo for both forfeiture of the pirated
volumes and a fine for each infringing copy. Era o célebre Estatuto da
Rainha Ana.

9) Os direitos de autor reconhecidos na Inglaterra no periodo do domi-
nio da “Stationer’s Company” (1557 a 1710)

Os direitos do autor, durante o periodo do dominio dos “stationers”,
parecem ter sido objeto de pouca atencdo e pode-se perguntar se o
autor tinha algum direito.

Tal duavida pode ser suscitada pelo fato de os autores nao terem
participado do desenvolvimento e formacdo do direito dos “stationers”.

Mas nao se pode, em verdade, concluir que durante tal periodo os
direitos do autor néo foram recenhecidos.

O relacionamento entre autores ‘e “stationers” existiu em nivel
complexo e sofisticado durante um longo periodo.

Ha casos comprovados de concesséo do “copyright” a autores para
0 exercicio com suas proprias obras, malgrado a orientacdoc da corpo-
ragao, renovada aos 7 de dezembro de 1607, limitando o direito de inseri-
¢ao de obras no registro aos membros da corporacéo.

LYMAN RAY PATTERSON pondera que as relaces entre autores
e “stationers” eram mais de cooperagio do que competitivas. Na pra-
tica, parece que, quando a obra nio despertava interesse aos livreiros
e editores-impressores, admitia-se que o proprio autor podia registra-la
para gozar do direito de reproducéo (*').

O habito, &s vezes utilizado modernamente, de o autor, para poder
ver sua obra vir a lume, ser obrigado pelo editor a adquirir determinado
numero (e exemplares ja existia na Inglaterra dos séculos XVII ¢ XVIII,
como se pode ver no seguinte caso concreto: HENRY MORE, para poder
ver publicada sua obra “Henrici Mori Contabrigiensis Opera Theolo-
gica”, em 1675, precisou adquirir cem exemplares a preco reduzido,
podendo, contudo, vendé-los ao preco de mercado ou receber seu prego
em outros livros a preco de livraria,

Mas, j4 naquela época, existia o instituto do “main de passe”, ou
seja, o autor tinha direito a receber um determinado nimero de exem-
plares de cada edi¢cdo e a titulo gratuito. Por exemplo, numa edigdo
de quinhentos exemplares, teria direitoc a vinte e cincc exemplares,

Dos dois direitos fundamentais, os morais e 0s patrimonials, os
primeiros foram reconhecidos pelos “stationers” de maneira clara e

31) LYMAN RAY PATTERSCN — ob. cit, pdg. 872,
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Sbvia, exemplo: o direito de reconhecer a autoria da obra e a proibigao
de o “stationer” introduzir mudancaz ou revisar a obra.

Os “stationers” aceltaram desde logo o direito do autor & remune-
racao, reconhecendo, pols, a existéncia do direito patrimonial.

® l6gico que isto niéo impediu que, tanto no periodo do “copyright”
dos “stationers” como j& no periodo estatutério, houvesse pirataria ou
reprodugiio nao autorizada (*),

O direito do autor em receber pagamento pela utilizacio de suas
obras era um direito elementar e era necessério cumprir tal exigéncia
para que um “stationer” obtivesse a autorizagho para publicar deter-
minada obra, ainda que, em ultima palavra, fosse a Stationer’s Com-
pany que autorizava a reprodugéo.

Ao reconhecer o direito patrimonial do autor, o usuario estava
preparando o caminho para o reconhecimento do “commeon law copy-
right of the author”, o direito de primeira publicagio ().

Os “stationers’” reconheciam os direitos morais do autor?

Trata-s¢ de grande dificuldade em responder com precisio. Tudo
leva a crer que respeitassem, apesar da falta na Inglaterra Elisabetana
de um bem definido corpo de prerrogativas que pudessem ser respei-
tadas, gracas a meios judiciais ou mesmo no ambito da Stationer’s
Court of Assistants ().

Portanto, o “copyright” dos “stationers” era, literalmente, um direi-
to de cépia ou de reproducao de determinada obra escrita com o objetivo
de comercié-la.

O objetivo do “copyright” consistia, pois, em ordenar o comércio
de livros, ontorgando aos editores o direito exclusive de publicar uma
obra livre de concorréncia.

As sancgoes eram impostas pela Stationer’s Company ao desrespeito
ao direito de reproducdo concedido a um editor, pois era ela quem
autorizava a reprodugao.

Assim, o direito do autor sobre sus obra coexistia com o direito de
reproduzi-la do *‘stationer”.

Na verdade, ndo se configurava cessiac do direito do autor, mas era
mais do que & venda do manuscrito. Os ‘'stationers” reconheciam o
dever de remuneray o autor a fim de obter o direito de publicar a obra.
O acordo visava néo a publicagiao da obra, mas a concessdo do direlto
de publicd-la (**).

(32) LYMAN RAY PATTERSON ~ ob. cit., pig. 373.
(33) LYMAN RAY PATTERSON — ob. clt., pig. 376.
(34) LYMAN RAY PATTERSON — oh. cli, pag. 377.
(35) LYMAN RAY PATTERSON — oh. clt,, pag. 380.
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A resolucgiio de janeiro de 1642 da CAdmara dos Comuns condiciona
o exercicio do direito de reproducéo ao consentimento do autor e ao
uso de seu nome.

A quest@o a ser resolvida na Inglaterra, no século XVIII, circuns-
crevia-se & definicao de se os direitos exsurgiam do dominio da proprie-
dade no idmbito do direito comum ou se sua origem encontrava-se ou
nos “privilégios reais” ou nos “statutes”.

A partir de 1710, a base, nao ha diivida, encontra-se no dlreito
estatutorio.

Mas, na Inglaterra, em 1774, a jurisprudéncia afastou-se da con-
cepcao do direito de autor da “common law".

Paralelamente, no mesmo periodo, nos Estados Unidos, admitia-se
tratar-se o direito de autor de direito natural apoiado na idéia da criacéo
pelo trabalho.

Em 1834, por decisio da Suprema Corte, afasta-se a idéia de ter o
direito de antor base na “common law”, Afasta-se a nogdo pura de
propriedade concebida como Direito Natural ¢ adota-se uma natureza
Unica de interesse publico (*%).

AUGUSTINE BIRRELL afirma que & pergunta sobre a natureza do
direito de autor na Inglaterra assim seria formulada:

“Are the rights of author property-right at Common law or
the creatures either of a prerrogative of the Crown or of our
Statute Book?” (¥7).

10) O Estaiuto da Rainha Ana e o papel desempenhado como primeira
lei de direito de autor

O direito de reproducdo dos “stationers” foi anulado pelo direito
de autor estatutério, em 1710, data do Estatuto da Rainha Ana.

Tal acontecimento nos interessa muito, porque as fungodes do direito
de autor moderno sao quase as mesmas do direito de reproducio dos
“gtationers”, com uma grande diferenca: o direito dos “stationers” era
um direito do editor e o direito de reproduc¢édo moderno é um direito de
autor ().

AUGUSTINE BIRRELL lembra que ¢ Licersing Act de CHARLES II
expirou-se em 1679 e a lei seguinte relativa a livros e impressos fol o
Estatuto da Rainha Ana, que se tornou na primeira lei de direito de

(36) SIDJANSBKI, DUSAN e CASTANOS, S8TELIOS — Droit d’Auteur ou Copyright — Les
Rapporls entre les Difjérents Systémes en Vigueur, Lausanne, F. Rouge et Cie
8/A Librairie de YUniversité, s/d, pags. 19 £ 20.

(37) AUGUSTINE BIRRELL — ob. cit., pag. 10.
(38) LYMAN RAY PATTERSON — ob. cit,, pig. 372.
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autor & aparecer num pajs levando-sé em conta quer a anuguidade
quer os tempos modernos (°°).

Quanto A protegao prevista no referido diploma legal, devemos
ressaltar que disungue entre livros vethos e livros novos.

.Quanto aos livros vethos, determinava que o autores de livros j4
publicados e que néo tivessem transferido seus direitos e os livreiros
ou outras pessoas que tivessem sido investidas no direito de reprodugéo
do livro, terlam sb6 eles o direiio e & liberdade de Imprimi-loa pelo
prazo de vinte ¢ um anos a partir de 10 de abril de 1710 e néo por
mais tempo.

Em se tratando de livros novos, o Estatuto da Rainha Ana deter-
minava que os autores {eriam o direito de reproduzi-los durante catorze
anocs e n2o mais a partir da data da publica¢ao, mas, se os antores ainda
estivessem vivos quando do términoe do referido prazo de catorze anos,
era-lhes reconhecido outro prazo de catorze anos (1%).

* Mas, para que o livro pudesse ser alvo de protecéo, devia o titulo da
obra ter sido inserito no “Reglster Book” da Stationer's Company, onde,
sem pagamento de emolumento, o livro ficava & disposigao, a qua.]quer
tempo, para eventual exame.

A Wltima disposicio do Estatuto da Rainha Ana apresentsa inovacio
da maior importineia, pois néo reservava o registro da Siationer’s Com-
pany apenas aogs seus membros ou associados.

.Contudo, na pratica, os autores continuaram a transferir o direito
patrimonial aos livreiros, em cujos nomes continuaram sendo feitas as
entradas na Stationer’s Company.

Quanto as multas, elas eram impostas aos usurpadores de autoria,
consistindo em pena pecuniéria de um penny por folha, ficando metade
para a Coroa e a outra metade ao prejudicado pela violegio.

Submeteram-se¢ a nova legislacdo os impressores, livreiros e impor-
tadores de livros, sendo certo que estava prevista imputabilidade para
o caso de venda inocente de livros ilegalmente impressos, sendo que a
Stationer's Company hd mais de um século estatuia uma sancéo a
quem fosse enquadrado em tal situagéo.

A nova lei reconheceu, pois, 0 “Register” da Stationer's Company
como registro oficial franqueando seus servicos ao publico em geral.

O Act of Anne introduziu dois importantes coneceitos no campo do
direito de autor:

“An accepiance of the author as the source of the property
right in the literature-and an increase in his rewards. No

(39 AUGUSTINE BIRRELL — ob. cit., pag. 68,
(401 ATGUSTINE BIRRELL — ob. cit.. pags. 34 e 95.
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longer was it necessary for the author to look to the gene-
rosity of the printer or bookseller for income. When the
Act of Anne established rights in the author similar to those
he had enjoyed prior to the introduction of the printing press,
the once exclusive rights of the printers and bocksellers were
diminished accordingly” (*")

11) Cornciusodes

A primeira conclusiio do estudo realizado consiste em responder 3
seguinte indagagéo:

‘“Teria o direito de autor surgido sem os privilégios do editer?”

Em verdade hd uma relacdc de causa e efeito entre a existéncia do
privilégio do editor ¢ o aparecimento do direito de autor. '

86 a reacio dos autores ao monopdlio estabelecido em favor dos
editores poderia ter tido a for¢a de desencadear um processo reivindi-
catorio que culminaria na Inglaterra, no inicio do século XVIII, e na
Fran¢a nos fins do mesmo século, com o aparecimento e reconhecimento
do direito de autor.

Respondemos, pois, no sentido de que o direito de autor surgiu
em conseqiiéneia de um instituto juridico que o antecedeu e que foi
o privilégio do editor.

A segunda concluséo é que o chamado direito moral de autor sempre
existiu.

O direito & paternidade, por exemplo, existiu entre os Romanos e
na Inglaterra da Stationer's Company o autor nela inscrevia-se para
configurar o seu direito 4 paternidade da obra.

O direito a integridade sempre fol reconhecido e um exemplo disso
consiste no fato de o titular do direito de reproducée, ja no séeulo XVI,
estar impedido de alterar o conteddo da obra intelectual nas sucessivas
reprodugces.

Por outro lado, encontra-se a obrigatoriedade do titular do direito
de reprodugéio de fazer com gque a obra viesse a lume dentro de um
prazo razoavel

Com relacao ao direito patrimonial, encontramos a exigéncia de o
autor s6 poder beneficiar-se com tal prerrogativa quando, na Inglaterra,
tivesse ingressado nos gquadros da Stationer's Company.

Por outro lado, ao aufor ja tinha sido reconhecido o direito de
receber alguns exemplares, a titulo gratuito, em cada edicdo.

A terceira conclusio estd no fato de a Inglaterra ter-se antecipado,

41y An_ﬂnimo — “The publisher's monetary liability for copyright infringement”, ja
citado, pigs. 388 e 389,
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em melo século, no aparecimento do direito de autor sistematizado em
lei — Estatuto da Rainha Ana e a lei francesa de 1793.

A quarts conclusido é a importincia das formalidades no reconhe-
cimento do direito de autor.

A quinta conclusdo ¢ que os autores foram obrigados a consgienti—
zar-se de seus direitos e necessidades, paralelamente & diminuic¢do da
forga do mecenato.
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Direito Penal Ecolégico

BENnJAMIN MORAES

Professor Titular de Direite Penal da
Paculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro.

INTRODUGAO

A magnitude do assunto: poluigio ambiental

Quatro sao os grandes problemas que a humanidade vem encontrando
na era atual: a exaustio dos recurses minerais, a destruicio dos recursos
biolégicos (vegetais e animais), a explosdo populacional e a poluicdo, com-
preendendo esta principalmente as iguas, o ar e o solo.

Criou-se, de tal sorte, uma ciéncia: 2 Ecologia, que estuda todas as
relacoes entre o homem e 0 meio em que este vive. O desenvolvimento
econémico, gerado pela moderna tecnologia, trouxe conseqiiéncias que
pdem em risco a pripria sobrevivéncia da humanidade. Como escreve
FABIO NUSDEO (Desenvolvimento e Ecologia, Ed. Saraiva, 1975, pag. 9

*... um dos setores onde se torna mais nitida a distingZo entre
desenvolvimento econdmico ¢ qualidade de vida é exatamente este,
onde intersectam as Areas de economia e ecologia, fazendo com
que as condi¢cdes do meio ambiente se degradem em virtude do
saque sobre ele levado a efeito pela atividade do sistema econd-
mico. Assim, o ar, a agua, a paisagem, os recursos naturais, as
ondas sonoras, tudo enfim o que compde o habitat natural do
homem passa a apresentar uma queda no padrio dos servigos
que prestam ao mesmo homem.”
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Como assinala HAROLD E. STRANG (Parque Industrial da Pedra
Branca, ed. Secretaria de Planejamento do Estado da Guanabara, 1971):

“Entre as atividades que preocupam o mundo técnico-cientifico
de hoje talvez nenhuma outra se revista de consegiléncias tio
profundas para o futuro do homem quanto ac conservacionismo.
Em particular, a conservagao do ambiente natural do homem.”

A luta pela preservagde do meio ambiente envolve neste momento
todas as classes, todos os grupos que lutam por um ideal de vida melhor.
Até as forcas religiosas levantam a voz para despertar a consciéncia de
todos 0s homens para o grave problema ecolégico que vivemos. De Roma,
o Papa JoZo Paulo II, na primeira mensagem da Quaresma de 1979, salien-
tou (Jornal do Brasil, de 28-2-1979):

“Privar-se de coisas consiste em liberar-se da escravatura de uma
civilizagao que exorta a gente a uma maior comodidade e consumo,
sem pensar na preservacao do meio ambiente, heran¢a comum da
humanidade.”

Alias, a imprensa mundial trata, quase diariamente, do mesmo grande
problema. Com diversas maneiras de enfoci-lo, alerta os leijtores para a
sua magnitude. Dentre muitos recortes que temos, selecionamos um do
jornal principal de Cingapura (The Straits Times, de 31-10-1978) afirmando
em manchete;

“0 TERCEIRO MUNDO ESTA SOBRE UMA BOMBA ECOLGGICA.

As nagdes do Terceiro Mundo da Asia, América Latina e Africa
estao arruinando vastas porgdes de terra, varrendo espécies intei-
ras de plantas e animais, piorando a luta diria, ja tdo dura, do
seu povo, pela sobrevivéncia... A pior enchente em décadas, agra-
vada pela erosao largamente espalhada, esti matando milhares de
asiaticos, e arruinando milhdes de hectares de fazendas, da India
a Tailandia e ao Vietnam... A rica floresta amazdnica, virtual-
mente intocada ha dez anos, estid agora cruzada por milhares de
quildmetros de estradas e povoada por um mithao, ne minimo,
de colonizadores.”

0 jornal O Globo, do Rio de Janeiro, na sua ediclo de 23-1-79, dedica
uma pagina inteira ao problema da polui¢do da Baia de Guanabara, focali-
zando seus miiltiplos aspectos.

A iraprensa de Sac Paulo tem como tema freqiiente a poluigdo atmos
férica da grande metrépole, pelas chaminés de suas industrias, cujos eflu-
entes vio também contaminar os rios, matando os peixes e tornando as
Aguas improéprias para ¢ consumao.

Tdo grave é o fato, no &mbito universal, que a Organizagido das Nagles
Unidas promoveu uma Conferéncia sobre o Meio Ambiente, de 5 a 16 de
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junho de 1972, em Estocolmo, que elaborou uma expressiva Declaracio de
26 principios, dos quais destacamos o 39

“O homem deve fazer uma censtante recapitulacio de sua expe-
riéncia e continuar a descobrir, a inventar e a progredir. Hoje em
dia, a capacidade do homem de transformar o que o circunda,
utilizada com discernimento, pode levar a todos os povos o3 be-
neficios do desenvolvimento e oferecer-lhes a oportunidade de
cnobrecer sua existéncia. Aplicado erronea ou imprudentemente,
esse mesmo poder pode causar danos incalculaveis ao ser huma-
no e ao seu meio. Ao nosso redor vemos multiplicarem-se as pro-
vas do dano causado pelo homem em muitas regioes da terra: ni-
veis perigosos de contaminacao da agua, do ar, da terra e dos seres
vivos; grandes transtornos no equilibrio ecolégico da biosfera; des-
truicao e esgotamente de recursos insubstituiveis e graves defi-
ciéncias nocivas para a saude fisica, mental e social do homem,
no meio por ele criado, especialmente naguele em que vive e tra-
balha.”

Essa mesma ONU, preocupada nao s6 com a produgac da nova fonte
de energia, a atdmica, mas também com o conirole das perigosas radia-
cbes ionizantes, criou para tais fins a Agéncia Internacional de Energia
Atomica, gue supervisiona esta perigosa for¢a no mundo inteiro.

Esta radiagao, disse PLINIO DE OLIVEIRA CORREA, em estudo apre-
sentado ao Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, é assunto de
gravissima preocupaciio para as geracdes atuais e futuras. Assim se ex-
pressow:

“Onde houver a cnamada radiacao ionizante, de uma forma in-
conirolada, indevida e, particularmente. através dos ataques beli-
cos dos diversos mundos — segunde 2 moderna Sociologia distri-
bui polilicamente a humahidade —, poderemos imaginar que nao
estara apenas previsto o fim do planeta, mas o fim da prépria hu-
manidade, que podera salva-lo, se souber cumprir com coragem
e energia os sadios principios de um convivio humano fraternal,
e estas radiagoes ionizantes sé forem realizadas para o bem co-
mum. .."”

No principio da década, uma equipe de investigadores agrupou-se com
a denominacio de “Clube de Roma”, o gual, embora com carater informal,
tem tido atuacdo decisiva em varios trabalhos sociolégicos, visando tam-
bém a enfrentar o problema da poluicdo ambiental, como uma das resul-
tantes do crescimento industrial (cf. RAMON MARTIN MATEOQO, Derecho
Ambiental, ed. dos Institutos de Estudios de Administracién Local. Madrid,
1977).

Multiplicam-se es 0rgaos. nacionais e internacionais, para o efeito da
preservagao ambiental. Além da ONU e do Clube de Roma, existe a UNTAO
INTERNACIONAL PARA A CONSERVAGAC DA NATUREZA E DE SEUS
RECURSOS. 3 qual se filia, em nossa Patria. 2 FUNDACAO BRASILEIRA
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PARA A CONSERVACAO DA NATUREZA, que ji publicou mais de uma
dezena de livros visando ao conhecimento e divulgacdo da matéria.

Como drgdos especiais, incumbidos de zelar pela preservacio do am-
biente, constituem-se a SEMA (Secretaria Especial do Meio Ambiente), na
esfera federal, e diversos drgios estaduais e municipais, que se coordenam
para igual fim, segundo a respectiva competéncia.

O Segundo Plano Nacional de Desenvolvimento incluiu um capitulo
especial sobre “Polui¢io industrial e preservacio do meio ambiente”, es-
tabelecendo uma politica de preserva¢iao de recursos naturais do Pais, uti-
lizando corretamente o potencial de ar, Agua, solo, subsolo, flora e fauna.
Em outre capitulo estabeleceu os meios de “Controle da polui¢do indus-
trial”, com acdo concentrada em areas criticas, como a Grande Sao Paulo e
o Grande Rio, além de varias regides metropolitanas e bacias hidrograficas.

Ainda na esfera federal, deve ser citado o Decreto-Lei n? 1.413, de 14
de agosto de 1975, que obriga as industrias, instaladas ou que se instalarem
no territério nacional, a promover as medidas necessarias a prevenir ou
corrigir os inconvenientes ¢ prejuizos da poluicio e da contaminacdo do
meio ambiente.

Em matéria de legislacdo devem ser citados: a Constituigio Federal
(arts. 49, 59, 82, 10 e 13), o Decreto-Lei n? 200, de 25-2-67 (arts. 39, 54,156)
e mais trés dezenas de leis, decretos-leis, decretos e portarias que, no im-
bito federal, tratam direta ou indiretamente do controle da polui¢do ambij-
ental, desde 1934 até a presente data.

A legislagdo estadual é ampla e diversa em cada Estado da Federagao.
Dois Estados sobrelevam no acervo de textos legislativos sobre a matéria:
Sdc Paulo, desde o Decreto estadual n® 3.876, de 11-6-25, até dispositivos
legais recentes, de 1975, 1976, 1977 etc. Q antigo Estado da Guanabara era
também abundante na sua legislacio antipoluidora. Qutros Estados, como
Minas Gerais, Pernambuco e Rio Grande do Sul, merecem destaque pela
promulgacdo de leis e decretos com o mesma objetivo.

A legislacio municipal é ampla, principalmente na Regido do ABCM
de S. Paulo, destacando-se o que preserva de poluicio a agua, o ar e 0 som.

Em Sao Pauto ainda, merece ser citado o Decreto n? §.468, de 8-9-76,
regulamento da Lei n? 997, de 31-5-76, que constitui o maior codigo sobre
poluicio do meio ambiente, na érbita dos Estados brasileiros. A CETESB,
6rgio controlador da polui¢do, teve o seu nome mudado para Companhia
Estadual de Tecnologia de Saneamento Bésico e de Defesa do Meio Am-
biente, pelo Decreto n? 5.993, de 16-4-75, ¢ para Companhia de Tecnologia
de Saneamento Ambiental, pelo Decreto n® 10.755, de 22-11-77. A sigla
manteve-se a mesma.

No tocante i repressdo aos abusos da polui¢do, duas sao as esferas de
atuacio publica: adminisirativa, desde a imposicao de multas até 3 interdi-
¢ao do estabelecimento poluidor, e a penal, prevendo a aplicagdo de sang¢les
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criminais {multas e priva¢do da liberdade) para os infratores. Quanto a
estes, entende-se que “ndo so6 os particulares, como as autoridades munici-
pais, devem ser responsabilizadas por atividades poluidoras”, conforme opi-
na PAULO AFFONSO LEME MACHADO, em seu artigo “Poluicdo por re-
siduos s6lidos”, na Revista dos Tribunais, n? 485, de margo de 1976. Este
autor, do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, tem escrito inimeros
trabalhos sobre o tema, destacando-se “Urbanismo e poluigao” (Aspectos
juridicos) e “Apontamentos sobre a repressao legal da poluicio” (RT, n.os
458 e 469),

O Cédigo Penal Brasileiro, de 1940, prevé nos artigos 270 e 271 o se-
guinte:

Art, 270 — Envenenar igua potavel, de uso comum ou particular,
ou substancia alimenticia ou medicinal destinada a consumo:

Pena — reclusio, de cinco a quinze anos.

§ 1? — Esti sujeito & mesma pena gquem entrega a consumo ou
tem em depoésito, para o fim de ser distribuida, a 4gua ou a subs-
tancia envenenada.

5 2? — Se o crime é culposo:
Pena — detencio, de seis meses a dois anos.

Art, 271 — Corromper ou poluir agua potivel, de uso comum ou
particular, tornando a impropria para consumo ou nociva a satide:

Pena — reclusao, de dois a cinco anos.

Paragrafo Unico — Se 0 crime & culposo:

Pena — detencdo, de dois meses a um ano.

Os crimes se encontram entre os delitos contra a Satde Publica, Ca-
pitulo III do Titulo VIII, que prevé os Crimes contra a Incolumidade Pu-
blica.

CAPITULO 1

Em que consiste o crime de “corrupgao ou poluigao
de agua potavel”, definido no artigo 271 do Cédigo Pe-
nal. Elemento material do crime. Para a caracterizacio
dessa figura, é indispensavel que a agua sobre a qual
recaia a poluigdo seja potavel.

A agua potavel é objeto da tutela penal tanto no art. 270 como no
art. 271 do Cédigo Penal. No primeiro arfigo, prevé-se a hipétese do seu
“envenenamento”, isto €, adicionar-se a ela substancia téxica que, uma vez
absorvida, determine alteracles na saiude, podendo mesmo ocasionar a
morte da pessoa que ingeriu a 4gua envenenada.
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No art. 271, cuida-se de “corromper” ou “‘poluir”, delitos menos gra-
ves, porque importam em estragar ou sujar 4gua, de tal forma que, embora
niio causem necessariamente 2 morte de quem a ingere, farao mal a sadde
ou 2 tornam inadequada ao consumo humano. Eventualmente, pode a cor-
rup¢io ou a polui¢do causar a morie de quem a absorva. Trata-se de crime
de perigo abstrato.

Em qualquer das hipéteses acima, a igua potavel deve ser “de uso
comum ou particular”, mas atingindo sempre um nimero indeterminado
de individuos (NELSON HUNGRIA, Comentérios ao Cédigo Penal, Vol. IX,
pag. 107; HELENO FRAGOSO, Ligdes de Direite Penal, Vol. 3, pig. 841;
FLAMINIO FAVERO, Cédigo Penal Brasileiro Comentado, Vol. 9, pag. 68;
FRANCISCO DE PAULA BALDESSARINI, Tratade de Direito Penal, Vol.
9, pag. 95). Se se visasse atingir apenas um individuo ou um grupo limitado
de pessoas, e somente este ou estas corressem o risco, nao seria um crime
contra a saiade piblica, mas contra a pessoa, punivel pelo art. 121 do Codigo
Penal, atuando o agente com animus necandi.

Os crimes em analise podem ser dolosos ou culposos, variando as pe-
nas em razio do elemento subjetivo.

Na analise do art. 271, convém esclarecer que a materialidade do de-
lito pode ser o ato de corromper ou de poluir.

Corromper é estragar, infectar, desnaturar a agua, de tal forma que
se torna inadequada ap consurno humano ou mesmo prejudicial a saude.
Poluir é conspurcar, sujar a 4gua, deitando-lhe lixos, residuos ou mesmo
materiais que, embora nao a infectem, tornam-na improépria para o consu-
mo. Derramar certa quantidade de tinta num curso de dgua pode nio *“cor-
rompé-la”, no sentido técnico, mas foi ela “poluida”, pois conquanto a
quantidade de tinta ndo faga mal a saiide, in casvu, lornou-a inadequada
a0 consumg. Em muitos casos, entretanto, os termos praticamenie se con-
fundem, porque, infectando a 4gua ou sujando-a, ficaré ela impropria para
0 consumo ou nociva a saude.

Os rios e cursos de 4gua, em geral, como o ar, sao bens de uso comum.
Podem vigorar restri¢oes, pelas leis administrativas e civis, em determina-
dos lagos ou pogos, dentro de limites fixados, mas, como regra, 0s cursos
de agua sdo “bens de usc comum para cujo consumo nio vigora o principio
da exclusio” (FABIO NUSDEQ, Desenvolvimenio e Ecologia, pag. 73). Cor-
rompé-los ou polui-os constitui o crime do art. 271.

Outro fato que se observa na exegese do artigo em causa € que a agua
deve ser potavel. Repetiu-se o disposto no Codigo Penal de 1890, nao se
tendo seguido, ne Codigo de 1940, o modelo italiano (Cédigo Penal de
1930), que exclufra o adjetivo. Permanece, pois, a exigéncia da potabilida-
de da agua, isto é, que seja boa para beber, além de servir para cozinhar,
isto &, entrar na elaboracio dos alimentos. Deve ser agua “propria para o
consumo humano”. O delito do art. 271 é exatamente torna-la improépria
a tal consumo ou, mais grave, tornala nociva a satde.
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Em conseqiiéncia desta analise, podemos concluir que o crime do art.
271 do Coédigo Penal consiste em estragar ou sujar a agua que se desiina
a¢ censumo humano por um nimero indeterminado de pessoas. O elemento
material do delito é justamente o fato de desnaturar ou conspurcar essa
dgua de uso comum ou particular. No quadro do Direito Penal vigente, €
indispensdvel que a &gua, sobre a gual recaja a poluigao, seja potével.

CAPITULO 11

Que se deve entender por 4gua potavel, para os efei-
tos penais visados no referido artigo. A protegio penal
alcanca a 4gua biogquimicamente potavel, e abrange tam-
bém a agua de gque se possam razoavelmente utilizar as
populagoes ribeirinhas, ou seja, a “4gua que serve para
beber e cozinhar”.

O conceito de “agua polavel” surge, em ecologia, e conseqgiientemente
em Direito, com dois aspectos: o primeiro corresponde a nocido de agua
bioquimicamente pura; o segundo, ndo compreendendo essa pureza bioqui-
mica, encerra, entretanto, a nog¢io de agua em condigdes de ser ingerida
pelo homem, sem riscos para a sua saude.

VINCENZO MANZIN] (Diritto Penale ltaliano, VI, pag. 346) explica
por que o legislador italiano de 1930 exciuiu a palavra “potavel” do art. 439
do novo Cédigo, e que ja vinha do Cédigo Zanardelli de 1889, pois:

“Le acque, considerale nell’art. 439, sono esclusivamenie quelle
destinate all’alimentazione umana, abbiano o non abbiano i carat-
teri bio-chimici della potabilitd secondo la legge o la scienza.”

Para evitar discussdes inGteis, o legisiador peninsular retirou do co-
digo a palavra duvidosa, a fim de abranger também quaisquer outras 4dguas,
evitando lhes ¢ envenenamentio e a COrrupgao.

Tendo o Cédigo Penal brasileiro de 1940 mantido a expressio “4gua
potavel” nos arts. 270 e 271, for¢oso foi a doutrina e & jurisprudéncia bra-
sileira adotar o segundo conceito de potabilidade, para uma correta inter-
pretacio e aplicacdo da nossa lei criminal.

Se se adotasse o primeiro conceito — agua bioquimica e bacteriologi-
camenie pura —, até o simples banhar-se num rio constituiria infragdo pe-
nal. Nem esse era o sentido do legislador, nem mesmo haveria possibilida-
de de aplicagdo da lei, ja pelo numero infinito de infragdes cometidas, ja
mesmo pela impraticabilidade ecolégica de uma tal justica. Pois, como as-
sinala DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (Introdugio ac Direito
Ecoldgico e as Direito Urbanistico, pag. 26):

“Somente 0,6%¢ de 4gua do planeta & potavel e em cerlas ireas
ja se faz rarear...”
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Como assinala FLAMINIO FAVERO (Cédigo Penal Brasileiro Comen.
tado, Vol. 9, pag. 270):

“Chamam-se potaveis as aguas préprias para a alimentagao, ser-
vindo para qualquer espécie de consumo (bebida, preparo de ali-
mentos e bebidas ete), podendo ser classificadas em aguas de
fontes e 4guas de abastecimento.”

Confirma essa exegese o Ministro NELSON HUNGRIA (Comentirlos
ao Cédigo Penal, Vol. IX, pag. 107), ao dizer que:

“_.. &gua potivel é a imune de elementos insalubres ou prépria
para beber, permitindo o uso alimentar (veja-se o art. 702 do De-
creto n® 16.300, de 1923); mas nao € necessario que seja irre-
preensivelmente pura, bastando que seja ingerida habitualmente
por indeterminado nimero de pessoas.”

Da mesma forma, ouiro grande intérpreie de nossas leis penais, MA-
GALHAES DRUMMOND (Comentérios ac Cédigo Penal, IX, p. 111) escreve:

“Nio nos parece que a expressio potével se possa, no caso, tomar
na especial acepg¢io de pureza e inocuidade bioquimica. Nao é
crivel que o legislador cuidasse sé da defesa da idgua assim potavel,
isso num Pais como o nosso, no gqual, em geral, tanto deixa a de-
sejar, desse ponto de vista, a 4gua de beber.

... Assim, potavel no caso, deve abranger nao s6 a potabilidade
bioquimica, mas também a potabilidade menos rigorosa, mas in-
comparavelmente mais encontradica no Brasil, e consiste em
servir para beber e cozinhar, segundo a apreciagdo popular. Agua
de que se possa razoavelmente utilizar serid ““dgua potavel”, para
os fins da lei penal,”

E o que o II Plano Nacional de Desenvolvimento chama, no capitulo
“Poluigao Industrial e Preservagio do Meio Ambiente”, de “dgua de boa
qualidade”.

Nao g0 a doutrina, mas a jurisprudéncia longamente firmada admite
esse conceito de 4gua potavel. E o faz para aplicar sabiamente a lei penal, ao
considerar, para a configuragdo do delito previsto no art. 271, que s serd
crime o langamento de efluentes industriais e outros elementos conspurca-
dores em rios, se a agua destes for “potivel”, nesse entendimento de 4gua
boa “para beber e cozinhar”,

Na Apelacio Crime n? 62.230, de Jaboticabal (Revista dos Tribunais,
n? 301, pp. 84/86, de 1960), sendo apelante a Justica Publica, o Tribunal de
Justica do Estado de Sio Paulo decidiu:

“Embora provoquem os residuos da industrializagio da cana-de-
aclicar atirados ao rio a poluigdc da agua, tornando-a nociva a
saiide piblica, para a configuragdo do delito previsto no art. 271
do Cédigo Penal, é imprescindivel, porém, que se prove a potabi-
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lidade da &gua e que seja ingerida habitualmente por indetermi-
nado nimero de pessoas.”

Na Apelacao Crime n? 88.713, de Paraitinga (RT, n? 379, pp. 120/121,
de 1867) o mesmo Tribunal assim concluiu;

“Nio se configura ¢ delito do art. 271 do Coédigo Penal se, por re-
ceber o rio, em outras localidades, residuos de esgotos, ndo podem
suas dguas ser consideradas potiveis, quer na sua acepg¢io técnica
da agua bioquimicamente potivel, quer no sentide de potabilidade
consistente em servir para beber e cozinhar.”

Aco6rddo idéntico foi proferido na Apelacac Crime n® 42.283, de Pira-
cicaba (RT, n? 263, pp. 58/67, de 1957), onde, na parte decisoria se declara:

“As &guas do rie Piracicaba, conforme as testemunhas de fls., re-
cebem, in natura, os residuos das cloacas das cidades de Campinas,
Americana, Santa Barbara d’Oeste, e, nesse caso, as aguas desse
rio ndo podem ser consideradas potiveis, quer na acepgio técnica
de 4gua bioquimicamente potavel, quer no sentido de potabilidade
consistente em servir para beber e cozinhar.”

No Habeas Corpus n? 44.710, de Piracicaba, em que foi impetrante
Dante Delmanto e pacientes Lino Morganti e outros (RT, n? 238, pp. 72/86,
de 1955), numa das mais longas e importantes decisdes na matéria, no Di-
reito brasileiro, foi estabelecido:

“Referindo-se a “4gua potavel”, em seu art. 271, a Lei Penal vi-
gente nac abrange, apenas, as iguas de pureza e inocuidade bio-
gquimica, mas, tamhém, aquela de que as populagdes de nossas
cidades, em geral, se servem, as popula¢es ribeirinhas, os mora-
dores das zonas rurais, pouco importando — como nota BENTO
DE FARIA — que seja recolhida em pogos, cisternas ou acudes, fil-
trada ou ndo, ou fornecida mediante distribuicdo, seja publica ou
particular,”

Podemos, assim, com base em todas as autoridades citadas e na juris-
prudéncia de nossos tribunais, afirmar que, “para os efeitos penais visados
no art. 271 do Cédigo Penal, deve-se entender por “agua potavel”, nio ape-
nas a dgua bioquimicamente potivel, mas também a agua de que se possam
razoavelmente servir as populagdes ribeirinhas, ou seja, a “agua que serve
para beber e cozinhar’.

CAPITULO T

O lancamento de poluentes em aguas ji intensamen-
te poluidas constitui crime em tese? Em sendo negativa
a resposta, haveri crime quando fais iguas sejam, con-
soante nova terminologia, potencialmente potaveis?

E tranqiila a doutrina penal, assim como a jurisprudéncia, no sentido
de entender que nao haverd crime, nos termos do art. 271, no despejo de
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poluentes em aguas j4 poluidas. A condigao legal é de que a igua seja “po-
tavel”. Um curso de 4gua ja poluido nunca seri objeto da tutela penal, se-
gundo a lei penal vigente. Tao-s6 as penas administrativas podem ser apli-
cadas a quem langar poluentes em &dguas ja poluidas, pois a legisiagdo ad-
ministrativa, em quase todos os Estados, é taxativa na proibi¢cdo de se lan-
carem efluentes polufdos em rios ou lagos, aumentando sua polui¢do. O
mesmo se podera dizer dos poluentes do ar e do som, que merecerio a san-
¢do administrativa, mesmo que a atmosfera local ji esteja grandemente
contaminada, cu os ruidos da area ja sejam insuportaveis. Nao se deve
aumentar o mal que ji domina ¢ ambiente.

Mas, para os efeitos penais, com a lei vigente, s pode ser crime a po-
luicdo de ‘“‘4dgua potdvel”. Talvez isto seja uma falha; pois o legisiador de
1969 quis corrigir o defeito, mas viu-se frustrado com a revogacao do Cédi-
go Penal promulgado naquele ano,

Na Revista dos Tribunais, vols. 263/59 e 347/69, de 1966, encontram-se
acérdios que corroboram este ponto de vista. Citamos um exemplo magni-
fico, colhido na Revista dos Tribunais, 379/120:

“... Na verdade, a prova trazida para os autos, principaimente o
laude do Instituto Adolfe Lutz, subscrito por técnicos, nos da conta
de que a igua, quando chega i propriedade do apelado, jA vem
poluida. Se tal ocorre, ndo se pode afirmar que o apelado tivesse
cometido o delito pelo qual foi denunciado... A lei pune quem
corrompe ou polui agua potivel, tornando-a imprépria para o
consumo ou nociva 2 sadde. Nao se configura, porém, o delito, se
receber o rio, em outras localidades, residuos e esgotos...”

Em outro julgado, na Apelacio Criminal n? 88.940, de Ribeirdo Bonito
{Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de 530 Pavle, vol. 11, p.
306, de 1966), assim se pronunciaram os Desembargadores integrantes da
2% CAmara Criminal:

“Acordam, por votagdo uninime, negar provimento ap recurso.
Abriu-se inquérito policial para apuragao da responsabilidade do
apelado, que teria infringido o art. 271 do Cédigo Penal. Ordenou
ele que se derramasse no rio Boa Esperanga do Sul apreciivel
quantidade de substdncia téxica, ocasionando a morte dos peixes
da regido. Afinal o Dr. Promotor deixou de oferecer a dentncia e
opinou pelo arquivamento do inquérito, porque as 4dguas do citado
rio nao sio potaveis. A decisdo é mantida, de acordo, alias, com o
parecer do Dr. Procurador da Justica.”

Claro esta que o poluidor, embora de aguas ja poluidas, podera ter uma
penalidade administrativa. Como é dever universal lutar contra a poluigio,
ndo deveria ele aumentar o grave problema ecologico da regiao.

Na sua obra monumental Dereche Ambiental, RAMON MARTIN MA-
TEO (Madrid, 1977, p. 98) distingue perfeitamente as medidas repressivas
aos que descumprem as normas ambientais. Aplicam-se san¢des administra-
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tivas (multas, suspensao de atividades e, extremamente, o fechamento defi-
nitivo de instalagdes) ou penais (multas penais ou privacao da liberdade).
Sugere, ainda, a ado¢ido de medidas dissuasérias, que incitem os infratores
a abandonar as praticas contrarias ao equilibrio ambijental, ¢ medidas
compensatorias, que obriguem os causadores da poluicdo a financiar insta-
lagdes que eliminem ou atenuem a contaminacgao.

Pode-se indagar se havera crime quando tais dguas ja poluidas sejam
potencialmente potéveis. Isto &, seri crime langar efluentes poluidores num
rio de 4guas poluidas, se estas forem “potencialmente potaveis”?

Com essa expressao estar-se-ia dizendo que as aguas ji poluidas fossem
recuperadas em sua higidez, através dos métodos que a tecnologia cria para
“despoluir” a agua.

Inicialmente, devemos dizer que em nenhum dos tratados, ou litera-
tura juridica de varios paises, que consultamos, encontramos essa termino-
logia “potencialmente potaveis”’. E um neologismo que nio se adapia 2 lin-
guagem do Codigo Penal hrasileiro.

Em principio, todas as 4guas poluidas sdo recuperaveis. Vi, pessoal-
mente, em Lishoa, Portugal, o excelenie sistema de decantagio das Aguas
do rio Tejo, que traz residuos e despejos desde o centro da Espanha, chegan-
do poluidissimas & Capital portuguesa. A tecnologia aplicada, nos vastos
tanques de decantacao, é tao perfeita que a dgua distribuida, depois, a popu-
lagdo pode ser tomada diretamente das torneiras domésticas, sem necessi-
dade de filtragem.

Em muitas cidades brasileiras, ha estacoes de tratamento de aguas cap-
tadas dos rios, transformando-as, de poluidas, em aguas de boa qualidade
para o consumo da populagio.

No Estado de Sao Paulo, ha mesmo um acoérdao do Tribunal de Justica,
de que foi relator o Desembargador THOMAZ CARVALHAL (Recurso ex
officio n® 74,750, de 1962), afirmando:

“... Por outro lado, como acentuou bem a sentenga, as aguas da
grande represa Billings somente sio potiveis depois de conve-
niente tratamento...”

Em sintese, todas as dguas sdo potencialmente potdveis. A tecnologia
moderna conhece e aplica inimeros recursos para a recuperagio da pota-
bilidade da agua. Se o legislador brasileiro quisesse admitir a extensio da
figura criminal do art. 271 a esse extremo — poluir aguas poluidas, mas
potencialmente potiveis — poderia dispensar o adjetivo “potavel”. Nesse
sentido, todas as iguas o seriam. Mas nao fez assim. Poderia alguém gquerer
criar uma figura de punicao por analogia: potivel e potencialmente potavel.
Mas isto é vedado pelo art. 19 do Cédigo Penal e pelo principio da tipicidade
adotado pelo legislador brasileiro. S0 € crime o que esta tipificado na lei
penal.
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Assim sendo, conclue que o lancamento de poluentes em aguas ja in-
tensamente poluidas ndo constitui crime nenhum, pois a lei exige, para a
configuracao do delito, que a Agua seja “potivel”. Acrescento que nio hi
absolutamente crime se o poluente for langado em 4guas “potencialmente
potéveis”, expressio inaplicavel A exegese do art. 271 do Cédigo Penal.

CAPITULO IV

A jurisprudéncia pitria ni3o tem registrado casos
de denuncias ou condenagdes de autoridades locais, pela
fato de autorizarem o langamento, in natura, dos esgotos
domésticos em adguas nido potiveis mas consumidas pelas
populagées ribeirinhas apés adequado tratamento.

A que se deve essa abstencdo do Ministério Publico
e do Poder Judiciirio?

As preocupagoes com a ecologia nao sio, nem podem ser, de cunho
meramente ético-filos6fico. £ a douta opinido de FABIO NUSDEO (op. cit.,
p- 17), que acrescenta:

‘Elas, na verdade, tém a ver com o sistema no seu todo, o qual
no dizer de BOULDING poderia ser chamado de ecosfera. Esse
conceito abarcaria ndo apenas os fluxos de bens transformados
pelas atividades de produgio e consumo, como também os fluxos
extra-econdmicos gerados por tais atividades e, ainda, os estoques
da biosfera no que se refere aos materiais exauriveis, isto é, nio
renovéveis que ela guarda.”

A ecosfera abrangeria todos os aspectos da natureza, incluindo as rela-
¢Oes do homem com todo o seu meio ambiente, A biosfera & constituida de
tedo o sistema vital, dos vegetais e hactérias até o préprio homem. A noosfe-
ra é o mundo mais restrito do ser inteligente e afetivo, em grau superior,
que é o homem, tomado em relacio aos demais aspectos ecoldgicos.

Os problemas, conseqiientemente, sic de Ambito universal. “A preser-
vacic do ambiente & dever de todos”, jai dizia PAULO AFFONSO LEME
MACHADO, em seu trabalho “Urbanismo e polui¢do”, cit.,, e acresceniava:
“. .. todos, ndo 56 no setor privado como publico. Ninguém pode omitir-se
desse dever”. Em outro trabalho {“Peoluicdo por residuos sélidos”, cit., RT,
485/32. de 1978), observava:

“Nao 56 os particulares, como as autoridades municipais devem
ser responsabilizadas por atividades poluidoras, sendo de se des-
tacar o art. 19, § 29, da Lei n? 6.503, de 22-12-72, do Estado do
Rio Grande do Sul: “A Administra¢gao Municipal, dentro de sua
jurisdigdo, serd diretamente responsivel pela contaminacdo ou
poluigido de aguas ou areas lerritoriais conseqiiente ao langamento
de residuos sem prévio pronunciamento da Secretaria da Saude,
nao excluida a responsabilidade de terceiro.”
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Nio obstante a clareza do raciocinio, publicade em orgao ae ampa
divulgagdoe juridica no Pais, como € a Revista dos Tribunais, e nido obstante
a definicao legal do crime de polui¢do, que hao isenta de modo nenhum as
autoridades, é fato notdrio que a jurisprudéncia patria nao tem registrado
casos de denincias ou condenagdes de autoridades locais pela sua contri-
buigio A poluicdo ambiental, seja de forma autorizativa (como permitir o
langamento, in natura, dos esgotos domesticos em &guas ndo potavejs, mas
consumidas pelas populagdes ribeirinhas, apds adequado tratamento), seja
de forma direta, ac despejar em rios ou bacias hidrograficas esgotos sani-
tarios e outros residuos.

Caberia ao Ministério Pablico oferecer a dentncia correspondente a
cada caso verificado (e a imprensa publica guase todos os dias esses fatos),
bem como ao Poder Judiciirio tomar conhecimento dos casos e aplicar aos
responsaveis as sangdes legais.

86 se pode entender o siléncio dessas autoridades forenses, por nio
terem ainda a plena conseiéncia do imenso drama que a todos nos envolve,
com responsabilidade efetiva no campo de atuagdo social de cada individuo.

Por isso, concluo que, até o limite de minhas pesquisas, a jurisprudén-
cia patria ndoc tem registrado casos de denuncias ou condenagoes de autori-
dades locais, pelo fata de autorizarem o lan¢amento, in natura, dos esgotos
domésticos em dguas ndo potaveis mas consumidas pelas populagdes ribei-
rinhas apés adequado tratamento. Tal abstencao de Ministério Pablico e do
Poder Judicidrio parece advir da falta de uma conscientizacao plena das
responsahilidades individuais de cada integrante do grupo social na luta
pela preservagiao ambiental.

CAPITULO V

Os penalistas responsaveis pela elaboragdo do Codigo
Penal de 1969 (Decreto-Lei n? 1.0604, de 21-10-1969, mo-
dificado pela Lei n? 6.016, de 31-12-73, afinal recente-
mente revogado) ter-se-iam convencide de que a figura
definida no art. 271 do vigente Codigo Penal teria dmbito
excessivamente restrito, tornando-se necesséria, para uma
tutela mais eficiente do bem juridico ai contemplado, a
criacdo de uma nova figura de contornos mais amples,
ende nio se fizesse referéncia 4 potabilidade da agua?
Qual foi a figura criada em 19697

Apraz-me, como Revisor Final do Anteprojeto do Codigo Penal de 1969,
dar o testemunho dos esforgos desenvolvidos pela Comissio Revisora, sob
a presidéncia de NELSON HUNGRIA.

E certo que no seu Anteprojete (edicdio de 1963), ainda o grande pe-
nalista se limitava a reproduzir, com pequenas diferencas no primeiro
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artigo, o disposto nos arts. 270 e 271 do Cédigo de 1940, que tomaram os
ntimeros 294 e 295, Neles, além da substincia alimenticia ou medicinal, sé
se tutelava penalmente a ‘“dgua potével”,

Embora a redacio do art. 270 tivesse sido realmente melhorada, sen-
tiu-se que os dispositivos legais propostos nao atendiam a todos os reclamos
da sociedade, no tocante ao crescer da onda poluidora que atingia o Pais,
em pleno desenvolvimento industrial,

Grandes debates se estabeleceram e até uma linguagem nova surgia,
com siglas proprias, nas publicagbes especializadas, visando difundir pro-
blemas e situagbes novas, que impunham modificagdes tamhém no sistema
juridico. Termos e expressdes técnicas passaram para o dominio comum,
como autodepuracio, bactéria coliforme, carga poluidora admissivel, es-
cherichia coli, e siglas que passaram a encher piginas de revistas especiali-
zadas, como DBO (demanda bioquimica de oxigénio), DQO (demanda qui-
mica de oxigéncio), DTO (demanda total de oxigénio) ete.

Introduziu-se, entdo, o art. 303 (mais tarde renumerado para 300, pela
1ei n® 6.018, de 31-12-1973) com a seguinfe redacao:

Art. 303. (renumerade para art. 300) — Poluir lago, curso de
Agua, o mar ou, nos lugares habitados, as praias e a atmosfera, in-
fringindo prescri¢oes de lei federal:

Pena — reclusio, até trés anos, e pagamento de cinco a vinte e
cinco dias-multa.

Tivemos que adotar essa redacao, nae falando mais em “agua potavel”,
tendo em vista as alternativas propostas: ou se suprimia a palavra “potavel”
dos arts. 299 e 301 (antigos 270 ¢ 271), ou se introduziria um artigo especial
para abranger matéria nio incluida nestes. Adotou-se a formula da incluséo
do novo artigoe. Concorria para isso o Projeto de uma nova Lei de Contra-
vencoes Penais, desta se retirando toda a matéria de poluicdo para encaixar
no Cddige Penal o novo artigo citado.

De fato, nio era possivel deixar a matéria de poluicdo apenas no ter-
reno contravencional. Ndo valeria a pena, outrossim, retirar os dispositivos
que falavam em “agua potavel”, pois )& haviam entrado nos usos e praxes da
vida nacional, com muitos correlatos no Direito Administrativo, quer de
ambito federal, quer de dmbito estadual e até municipal. A rubrica marginal
ficou como “Poluicdo de Fluidos”, uma vez que este Gltimo termo abrange
liguidos e gasosos (MORAES, AULETE, AURELIO),

Esta inclusio mereceu elogios, como o de PAULO AFFONSO LEME
MACHADO, em seu trabalho sobre “Apontamentos sobre a repressio legal
da poluicao” (RT, 458/279-287, de 1974). Outros autores, ao tratarem da pre-
servacao ambiental, continuaram salientando a necessidade juridica de maior
tutela para 0 mundo em que vivemos presentemente. Assim, PETRONIO
PORTELLA, no exercicio da Presidéncia do Senado Federal, abrindo a VIII
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Reuniin do Consetho Central da Unido Internacional dos Magistradoes (Kio,
1971), assim se exprimiu:

“ .. E de ver-se, pois, a importancia do meio como elemento con-
dicionador das acoes humanas. Meio fisico ou social a que o in-
dividuo se amolda, até por imperativo inconsciente de sobrevivén-
cia. Amolda-se mas nio se submete a ele; antes 0 comanda, direta
ou indiretamente, em consciéncia ou por intuigdo. .. Segundo um
conceito de RENE WORMS, para a sociedade, o meio ¢ o mundo
fisico no qual esta ela colocada e subsiste, o meio, para o individuo,
compreende, a0 mesmo tempo, esse mundo fisico e também a sacie-
dade.” (Boletim da Associagao dos Magistrados Brasileiros, Brasilia,
1971.)

O Ministério do Interior premiou um trabalho do universitirio CHAR-
LES VAN HOMBEECK JUNIOR sobre os aspectos legais que regem a politi-
ca brasijleira para PRESERVACAO E USO DOS RECURSOS DE AGUA E
SOLO. onde se 18 (p. 33):

“O que a lel veda é a transformacaoc da 4gua potavel em agua
imprestavel aos fins a que se destina. N2o importa a causa, a subs-
tAncia ou o modo pelo qual se piorou o estado natural da agua.
No sentido que a lei usa a expressao POLUIR, ela abrange a inuti-
lizacdo total ou parcial, a corrupcio, a conspurcagao e a contami-
na¢ao da igua por qualquer modo ou agente.”

Na sua mensagem a VIII Reunido de Magistradas, em Brasilia, 1871, no
COLOQUIO SOBRE O JURISTA E 0S PROBLEMAS DO AMBIENTE, o Em-
baixador do Senegal assim se expressou:

“Nous désirons tous le développement, dont la technologie est
I'instrument, par excellence. Mais nous ne pouvons pas admetire
que l'instrument devient un buf, en soi, au point de ménacer le
milieu vital. 11 faut que l'obsession du développement économique,
le désir démésuré de richesses nouvelles ne détruise pas 'admi-
rable création naturelle de lenvironnement dont I'homme fait
parlie bien que sur un plan plus élevé, dirigé par la sphére de
Tesprit, cefte noosphére, qui est au dessus de la biosphére.”

Nio era possivel ao jurista brasileiro ficar nas limitacbes do Cédigo
de 1940. A imfroducao do dispositivo que tomou o numero de art. 300 do
Cédigo Penal de 1969 era um imperativo para a Comissao Revisora.

No tocante i critica de alguns que o texto do art. 300 limitava o crime
de “Poluicao de Fluidos” as infracoes de prescricoes de lei federal, ndo in-
corporando ao seu texto as prescrigdes de leis estaduais e municipais, deve-
se responder que a critica nio procede. A legislagao local continua em vigor,
com penalidades administrativas dos Estados e Municipies. Mas o Cédigo
Penal é lei federal. Complementa-lo com dispositivos diferentes da legislagao
estadual poderia dar origem a gue determinadas infra¢bes seriam crimes
em um Estado, mas ndo o seriam em outro. Isto e incabivel no sistema le-
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gislativo brasileiro. Por isto, a Comissao Revisora manteve a frase: “...
infringindo prescrigdes de lei federal”.

Dou, assim, o testemunho histérico de que a Comissao Revisora do An-
teprojeto NELSON HUNGRIA, ao elaborar o Codigo Penal de 1969 (Decreto-
Lei n® 1.004, de 21-10-1969), teve em conta que os dispositivos dos arts. 270
e 271 eram por demais restritos, tornando-se necessaria, para uma tutela
mais eficiente dos bens juridicos af contemplados, a criagio de uma
nova figura criminal de contornas mais amplos, onde néo se fizesse referén-
cia A potabilidade da &gua. A figura criada foi a do art. 300, com o crime
de “Poluicio de Fluidos”.

Deve-se observar que a revogacao do Cédigo Penal de 1869, pela Lei
n? 6.578, de 11-10-1978, criou uma série de anomalias na nossa legislagdo
crimjnal, Mantenda em vigor o Cédigo Penal Militar da mesma data, sub-
meteu og cidaddos brasileiros a dois critérios de tratamento, que sdo coli-
dentes, Sobre isto, o Prof. DELIO MAGALHAES tem escrito substanciosos
artigos, em A Gazeta, de Vitdria-ES (vide o n? de 8-3-1979). Foram mantidas
as penalidades no Co6digo Penal Militar, como grande conquista do direito
criminal moderno. E exclnidas as mesmas da previsio legal do direito penal
comum.

Enfre as mais graves falhas est4 o haver deixado sem protecido penal
os cursos de dgua, mesmo poluidos, contra o aumento da poluicdo. Ficaram
tutelados pelo Codigo Penal de 1940, que continuou em vigor, apenas o0s
casos de “Agua potavel”.

Com a vigéncia do Codigo Penal de 1940, continuam sem ser crimes
os despejos de efluentes industriais em 4guas ji poluidas. Poderde os agen-
tes receber san¢des administrativas, mas jamais as de ordem penal.

A matéria penal é taxativa. Ou consta de lei penal e é crime, ou nao
consta, e nao serd crime, E o estatuido no art. 19 do Cédigo Penal:

Art. 19 — Nio hi crime sem lei anterior que o defina, Nao ha
pena sem prévia cominagio legal.

E o principio da anterioridade da lei penal, tambem chamado principio
da reserva legal.

Podem as condigdes administrativas, ou suas previsdes punitivas, ser
as mais sérias e graves, Nao terdo nenhuma repercussio em sede penal.

Mestmo no caso de haver uma licenca, na ordem do Direito Adminis-
trativo, que conceda autorizagio para o despejo de efluentes poluidores num
110, ela ndo terd efeito modificador do estabelecido na lei penal. Ao con-
trario, poder-sedia concluir que, se uma autoridade autorizasse o despejo
de poluenies em éguas potéveis de um rio, seria ela co-autora do delito pre-
visto no art. 271. A autoridade administrativa so podera, diante da lei penal,
autorizar tais lancamentos, a titulo precirio ou ndo. em Aguas ja poluidas.
A eficiéncia dos equipamentos de controle de poluentes nunca podera ser
verificada com infracdo do Codigo Penal.
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Crimes do automovel
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1. Os transportes

Sabe-se que “‘um adequado sistema de transportes é t&o necegsario
a vida de uma nacao, como é o aparelho circulatoric para a vida do
homem”™.

5ao os transportes de imensa importancia econémica, social, cul-
tural, politica e militar, por isso que a circulacdo dos individuos, das
mercadorias ¢ das informacgdes multiplica as oportunidades de contatos
econdmicos e sociais entre os homens, constituindo ¢ mais poderoso
fator de progresse e um dos principais indices do grau de civilizacdo
de um povo (Os transporfes no atual desenvolvimento do Brasil, eoord.
do Gen. Jodo Batista Peixoto, Biblicteca do Exércilo — Editora, RJ,
1877) .

2. Expansio

Ha, no mundo inteird, uma enorme expansao de transportes nas
maos de grandes empresas particulares ou do Estado. “E, na atualidade,
qualquer pessoa pode dispor de meios de transporte rapidos e ilimi-
tados.”

3. Tracos histéricos

Registra o Prof. Lima Guimardes gue a historia dos transpories
abrange duas etapas perfeitamente definidas: a) a que precedeu a revo-
lugdo industrial, em gue somente era aproveitada a forca humana, a
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dos animais, das correntes de Agua e dos ventos; e b) a que se iniciou
gquando o vapor, a eletricidade e as maquinas de combustiveis se gene-
ralizaram como forga motriz.

4. A roda

De relembrar que, do primitivo emprego de troncos de arvores colo-
cados & maneira de cilindros, sob as cargas mais pesadas, a fim de
tornar o transporte menos penoso, evoluiu-se para a invencao da roda
(do lat. rota, cuja no¢io se exprime por substantivos pertencentes a
raizes com o significado de circular, correr). E os veiculos com rodas
impuseram a necessidade de estradas especiais para facilitar o trans-
porte a distancias consideraveis.

5. A velocidade

“Quanto mals rapidos, Ireqlientes, facels e seguros forem os
agentes da circulagdo, tanto mais adiantada serd a civilizagéo.
Ainda malis perfeita a recioroca dessa afirmacao, i.e., quando
mais adiantada uma civilizac@o, mais rapidos, fregiientes, fa-
ceis e seguros os seus agentes de circulagio.” (Os fransportes
passini)

“4 velocidade suprime o tempo.”

E sobre o deménio da velocidade, assim se expressou o cientista
francés Pierre Rousseau (Histoire de la vitesse):

“Quer gueiram, quer nao, a velocidade existe: ¢ uma amante
que nos custa os olhos da cara, que nos rala e nos devora, mas
que nos atraj irresistivelmente, ¢ & qual, apesar dos nossos
ares agastadecs, nos abandonamos, com aprazimento e sereni-
dade. Delz, 8 humanidade, desde remotas eras, estd possessa,
e a ela tem servido, de melhor vontade, o progresse {écnico.
Cresce em progressio geométrica.”

6. Consegiiéncias

Nos albores da segunda década deste século, 0o entido 5¢ Promotor
Adjunto do Distrito Federal, Adelmar Tavares, pronunciava, no Paldcio
da Policia, erudita e memorivel conferéncia: “O automoével perante a
Justica Criminal”, acentuando que se tratava de “um grito junto ao
clamor que vem levantando esse novo veiculo do crime culposo, o auto-
movel, tdo complicado, tao delicado na sua enirosagem, quaa delicioso
e terrivel nos seus efeitos”. Dijzia ser o Rio “a cidade infernal dos de-
sasires”, e citava um jovem cronista que assim parcdiava Bilac:

“0Os autos matam e dizimam tanto
Como as inundacoes e como as pestes.”

Adelmar Tavares e Frutuose de Aragio figuram como penalistas
pioneiros no trato dos *“delitos do automdvel” (expressdo por ambos
adotada) .
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“A velocidade suprime o tempo”, mas “dans certains cas, i€ wiups
gagné ne se rattrape jamais” (André Frossard).

Quase frinta anos depois verberava Mestre Hungria (em referéncia
especial aos “crimes do automdvel”, no vol. V dos seus Comentdrios ao
Cédigo Penal, de 1942, pag. 166, n® 35):

“S30 assustadoras as estatisticas dos sinistros automobilisticos.

O automoével tornou-se um autént co flageto: mata mals que
& peste branca ou a peste céltica.”

Passados outros frinta anos, ja o entac professor Waldyr de Abreu,
versanda sobre “Temas fundamentais dos Codigos do Transito” (publi-
cacdo do Instituto de Pesquisas Rodoviarias, em 1971, e cuja leitura
deve ser associada a trabalho contemporaneo do mesmo autor, 4 téc-
nica legislaiive como fator de vulgarizacio do trdansito), acenou com
um filete de otimismo:

“A seguranca do trinsito rodoviario ndo é uma batalha per-
dida.”

Mas recordou, logo apos as palavras de Edgard Pisani, Minfstro de
Estado na Francga {(1966):

“Somos assassinos por imprudéncia, fadiga, vaidade, pressa
excessiva, impericia, e cada segunda-feira nos da o balanco da
mortandade, Mas o decurso do dia nos traz seu quinhao de
preocupacdes ¢ de tudo esguecemos para retornar a estrada,
com risco, desta vez, de sermos as vitimas. Impossivel admitir
que se fique de bracos cruzados vendo o perigo crescer, quando
i4 é intoleravel.”

Parece que se tornou crénica e alarmante aquela espécie de “gri-
serie” que acometia os chauffeurs na Eurcpa como no Brasil” — no
desabafo de Adalberto Garcia, evocado por Adelmar Tavares (conf.
eit) .

A lugubre safra dos acidentes de transito suscitou o humor negro
de Ludovic O'Followell:

“Bem a propdsito do automdvel pode-se dizer: les morts vont
vite.”
Video meliora probeque, deteriora sequor: “vejo o bem, aprovo-o €

fago o mal” — palavras que Ovidio pds na boca de Medéia in Metamorto-
ses, liv. VII.

7. Religido

A hierarquia eclesiastica, na sua missdo de ensinar e interpretar
autenticamente os principios de ordem moral que devem ser seguidos
nos assuntos temporais, a partir da Constituicdo Pastoral Gaudium et
Spes, alertou os homens para a observagio de certas obrigacgdes sociais,
como as leis de transito (G. 8., n° 30;.
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O Papa Paulo VI, explicando aquele particular aspecto da Cons-
tituicio Pastoral, adverte gque o progresso nessa esfera, apesar de toda
a boa vontade, é¢ freqlentemente negligenciado, e acrescenta que ©
problema se agrava quando a vida corre perigo, mediante o desafio
aberto a lei — a temeridade e & imaturidade psicolégica e moral.

O clero, no mundo intetro, manifesta-se iterativamente sobre o
cumprimente dos deveres do transito. O Cardeal-Arcebispo de Porto
Alegre, D. Vicente Scherer, estigmatiza o egoismo como pecado capital
no trifego. E o Cardeal-Arcebispo do Rio de Janeiro, D. Eugénio Sales,
frisa que “o automoével, crigdo para aproximar os hcmens e reduzir as
disténciag, é desvirtuado, ern grande parte, por culpa humana, e tor-
na-se um instrumentoc de morte”.

Empeconha a vida moderna uma crise de solidariedade, impreg-
nando, igualmente, o transito.

8. O Direito. Os transpories ¢ a lei

Ubi doler, ibi digitus (onde h& dor, ai pomos o dedo).

Fomentam os transportes inimeras questdes no universo juridico:
no Direito Internacional, a aplicacdo dos tratados e convencdes inter-
nacionais; no Direifo Constitucional, a competéncia da Unido na pla-
nificacdo nacional dos transportes (art. 8¢, XI, XII, XV, ¢ e d); no
Direlto Administrativo, a culpa administrativa, a exploragéo direta dos
transportes pelo poder publico, ou através de concessdes deste a em-
presas pariiculares; no Direito Comercial, a estrutura juridica de tais
empresas; no Direito do Trakalho, tudo que concerne as relagtes das
empresas com os respectivas empregados; no Direito Civil, o vasto cam-
po da responsabilidade civil, do contrato de transporfe ete.; no Direito
Penal, a responsabilidade penal com implicacSes no Codigo de Pro-
cesso Penal, a exemplo do Livro I, Tit. IV, do CPP.

9. Ministério dos Transportes

De acordo com o artigo 8? e ineisos ja citados da Constituicao
Federal, compete & Unido a planificacdo nacional dos transportes. Cabe
ao Congresso Nacional, com a sangao do Presidente da Repubiica, dispor
sobre as matérias all indicadas (art. 43 da Constituicéo).

A linha de aclo do Governo naguela area denomina-se politica de
transportes.

A coordenacdo dos diferentes sistemas de transportes de superficie
(terrestres e aquaviarios), assim como a participacdo na coordenacéo
desses sistemas com os transportes aerovidrios, compdem as atribuigdes
do Ministério dos Transportes, instituido em 1887, com ¢ desmembra-
mento do antigo Ministério da Viagéo e Obras Publicas. E o Conselho
Nacional de Transpories, 6rgio daouele Ministérie, formula a politica
de transportes.
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Através da Empresa Brasileira de Transportes Urbanos (kpiu), v
Governo Federal vem dando prosseguimento a implementacic da poli-
tica de transportes urbanos, dentro das diretrizes que se tragou.

10. Transportes urbanos e rodoviarios
Transportes urbanes

O preeesso de urbanizacido do Pais prossegue, em ritmo extrema-
mente acelerado, “gerando prandes distercdes na distribuicao espacial
das cidades” e, conseqiientemente, gravissimos problemas viarios me-
tropolitanos (esclerosamento das principais artérias, com saturacdo
crescente de sua capacidade de trafege, bem préxima a uma situacgéo
critica, em prejuizo do desenvolvimento econdmico e da prépria ordem
social, ».g., congestionamentos de transito cronicos, desperdicio de tem-
pe de milhares de cidaddos uteis, consumo desnecessario de combus-
tivel, poluicao do meio-ambiente, neuroses e desajustamentos).

Diga-se de passagem que se cogita de fendmeno mundialmente
observada,

Transportes rodoviarios

Apesar do propdsito de minorar a expansac da malha rodovidria
federal, a parlir da crise universal de cnergia, e das providéncias para
a seguranca dos transportes rodoviarios, a rede pavimentada mantém-
se, com algumas oscilacdes, qual proscénio de funestos acidentes.

Para a sotucdo racional do preblema, tanto no transito rodoviario
¢omo no urbano, buseca-se harmonizar “os trés elementos componentes
do complexo-transito: homem-maquina-meio” (José Kritz).

11. Legislagio administrativo-policial e penal
Normas administrativas

Objetivando a disciplina do transito, a técnica legislativa “procura
tornar o condutor de veiculo na via publica bem consciente dos seus
deveres e conventicido de que the interessa observa-los’’ — estabelecendo
“nermas relativas 4 circulacdo, garantia de seguranca e fluidez do
tréansito”. Por outro lado, visando a conduc¢ao dos automodveis, “que
constitui, na atualidade, devido a um generalizado descaso pelas cau-
telas técnicas (notadamente guanto & velccidade), uma causa freqiien-
te de eventos lesivos contra a pessoa” (Exp. de Motives ao Cédigo Penal,
item 39), 0 Cédigo prevé normas incriminadoras, associando-as & pena
acessoria.

12. Legislacao administrative-policial

Vigora, no campo administrativo, o Codigo Nacional de Transito,
(Lei n? 5.108, de 21 de setembro de 1966, com sucessivas alleracoes).
A lel € reguiamentada pelo Decreto n? 62.127, de 16-1-1968.

Divide-se o CNT em 13 eapitulos,
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No Capitulo I, preceitua o art. 19 que “o trinsito de qualquer natu-
reza, nas vias terresires do territdrio nacional abertas i circulacgio
publica, reger-se-4 por este Cédigo”.

Define o § 19:

“S§o vias terrestres as ruas, avenidas, logradouros, estradas,
caminhos ou passagens de dominio pablico.”

Esclarece, a seguir, o § 29:

“Para os efeitos deste Codigo, sdo consideradas vias terrestres
as praias abertas ao transito.”

Concernem os demais capitulos: & administracio do trinsito (II);
as regras gerais de circulagdo (Cap. III}; & circulacio internacional de
veiculos (IV); aos sinais de trinsito (V); aos veiculos (VI); ao registro
dos vefculos (VII); ao licenciamento dos veiculos (VIII); aos conduto-
res de veiculos (IX); aos deveres e proibices (X); as infracOes (XI);
ao julgamento das penalidades e seus recursos (XII); &s disposicoes ge-
rals e transitorias (XIITI).

J& o Regulamento enfeixa nove capitulos, na linha das disposicdes
do Cédigo.

Esses diplomas legais reinem uma profusa série de dispositivos que
“buscam regular as relagdes entre os homens em funcdoe dos veiculos
automotores, na defesa sisteméitica da ordem e da vida, finalidade pre-
cipua do direito” (Des. Darcy R. Lopes Ribeiro).

13. Critica

Critica o Prof. Waldyr de Abreu (op. citf.) o deficiente conhecimento
dos cddigos de transito, apesar de todo o esfor¢o oficial e privado no
sentido da vulgarizagéo das regras fundamentais do transito. Combate a
prolixidade e a exagerada complicacio, preconizando mais simplicidade
e precisdo técnica, de modo a facilitar a compreensdo dos usuérios da
via publica, dando-lhes plena consciéneia dos direitos e deveres.

14. Realce de dois dispositivos do CNT

Merece lembrado, em termos de originalidade, indole humanité-
ria e educativa, o art. 123 do CNT (reproduzido no art. 233 do Regula-
mento) — excluindo a prisdo em flagrante e a fianca, “se ¢ agente
socorre a vitima, deixando-o livre para posterior comparecimento pe-
rante a autoridade policial”.

Dita norma, servatis servandis, mutatis mutandis, reapareceu, pos-
teriormente, no paragrafo unico do artigo 291 da redacao primitiva do
revogado Coédigo Penal de 1969, de onde foi eliminada por forga das
alteracdes introduzidas pela Lei n® 6.016, de 31-12-1973. Finalmente, a
Lei n© 6,578, de 11-10-1978 (DO 13-10-78), revogou o Coédigo Penal de
1969.

Mas a isencdo da prisio em flagrante, no caso de prestacdo, pelo
motorista, de socorro a vitima, permanece no artigo 2¢ do Anteprojeto
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do entdo Ministro da Justica, Dr. Alfredo Buzaid. E o art. 27 uu auve-
projeto da Comissdo da Ordem dos Advogados Brasileiros (1973); a
Emenda do Senador Accioly Fitho (1975); e o art. 79, § 29, do Projeto
de Lei n® 247, de 1979, do Deputado Christovao Chiaradia (Didrio do
Congresso Nacional, Se¢io I, 4-4-1979, pag. 1622), eximem de prisdo em
flagrante e de 1ianca o condutor de veiculo na eircunstancia supra.

'O segundo destague do Cédigo Nacional de Trdnsito positiva-se no
art. 77 (reproduzido no art. 159 do Regulamento), in verbis:

“0 condutor condenado por acidente que tenha ocasionado de-
vera ser submetido a novos exames de sanidade e téenico, para
que possa voltar a dirigir.”

Tal medida adminjstrativa (proibicao de dirigir como efeito da con-
denacio, de que alidis ndo cuida o vigente Codigo Penal) é de suma
importancia para a solugdo do gravissimo problema do mau uso do
automdvel.

Infelizmente, como kem acentua Paulo Licio Nogueira (Delitos do
Automovel, Sugestdes Literarias S/A, 4% ed., 1978), os dispositivos do
CNT e do sen Regulamento sobre o tema “néo vém sendo cumpridos pelos
juizes, que, com raras excecoes, comunicam as autoridades policiais para
procederem a novos exames em motoristas condenades criminalmente.
Por sua vez, também as autoridades policiais ndac informam aos juizes
se realizaram, ou néo, o exame, o que é lament4vel, pois as préprias au-
toridades encarregadas deixam assim de dar cumprimento a um dispo-
sitivo salutar™ (pag. 69j.

Cumpre frisar que, na esfera administrativa, prescreve o § 19 do
art. 77 do CNT que, “em caso de acidente grave, o condutor nele envol-
vido podera ser submetido aos exames exigidos neste artige, a juizo
da autoridade de trinsito”. E o § 29 acrescenta: “no caso do paragrafo
anterior, a autoridade de transito podera apreender a Carteira de Ha-
bilitacdo do motorista até a realizacdo dos exames”.

15. Lei penal — Sancdes

As medidas premonitérias e reativas contra os crimes do automé-
vel resumem-se, neo Codigo vigente, as sang¢des dos artigos 121, §§ 3% e
40; 129, 85 69 e 7¢ (crimes de homicidio e lesdo corporal culposos); 132
(eventualmente crime de perigo); 32, 34 e 35 da Lei das Contravencgdes
Penais (falta de habilitacdo para dirigir veiculos, direcio perigosa na
via publica e remocdo e inutilizagdo ou omissédo de sinais de perigo).

16. Pena acessoria

Além disso, vige uma pena complementar de incomparavel eficién-
cia: a pena acessoria de interdicdo de direito, particularizada na “inca-
pacidade temporiria para profissdo ou atividade cujo exercicio depende
de habilitacao especial ou de licenca ou autorizag¢iao do poder publico
(art. 69, IV, e seu pardgrafo unico, IV). “Com essa pena visa o Codi-
go, principalmente, a condu¢do de automoveis, que constitui, na atuali-
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aade, devido a um generslizado descaso pelas cautelas técnicas {nota-
damente quanto a velocidade), uma causa freqiente de eventos lesivos
contra a pessoa” (Exp. Motivos ao CP de 19840, item 38).

QGrassa dissidio na jurisprudéncia a propdsito da aplicag@o dessa
pena (Delitos do Automivel — Paulo Lucio Nogueira, pigs. 150-153).

Argiii-ge, ainda, que a duragio fixada para a pena {(dois a dez anos)
faz com que os fribunais a apliquem com parciménia depois de terem
fixado (apds longos e infrutiferos debates) que tal pena néo é obriga-
toria.

Parece, no entanto, que, ao invés de parcimdnia, deveria imperar a
justica, tendo-se em vista a irrecusavel preservacao da pessoa humana
— um dos mais relevantes objetos da tutela penal (Hungria).

Para grandes males, grandes remédios.

Diante das cifras verdadeiramente dramaticas e agressivas dos aci-
dentes fatais, ou disseminadores de imensa legldo de estropiados, “urge
refor¢ar no espirito publico a idéia da inexorabilidade da punicdo” (Exp.
Mot. ao C. Penal).

17. Reminiscéncias

O revogado C6digo Penal de 1969, na sua redacéo primitiva, am-
pliava o elenco das fatos puniveis, pertinentes ao transito, contemplando
“a embriaguez ao volante”, o “perigo resultante de viclacao de regra
de transito” e “fuga do local do acidente” (este Gltimo eliminado pela
Lei n? 6.018, de 1973).

Hoje prevalece, tho-somente, o Cédigo Penal de 1940, com as modi-
ficaces posteriores.

18. De jure condendo

O Anteprojeto Alfredo Buzaid, o Anteprojeto da Comissdo da OAB
e a Emenda do Senador Accioly Filho (vide Paulo Lucio Nogueira, op.
cit., pags. 180, 185, 201), bem assim o Projeto de Lei n® 247,79, do Depu-
tado Christévie Chiaradia, enfrentam o problema, ndo sé manipulando
figuras tipicas, sendo também o respective e adequado procedimento.

O certo, porém, é que perdura, em ponto morto, essa questio de
excepcionsal gravidade, apesar do clamor dos penalistas, e dos trabalhos
j& apresentados para dirimi-la ou atenua-la.

19. Processo penal
Ominose rito breve
A Lei n® 4.611, de 2 de abril de 1965, determinou que nos processos

por homicidio e lesdo corporal, informados por culpa em sentido estrito,
fosse observado o rito breve das contravencoes.

O objetivo do legisiador teria sido abreviar o prazo da processamento
da ag@o. Mas os efeitos de tal providéncia mostraram-se, realmente,
funestos.
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De fato o rito breve em tais casos é desaconseihavel, aesue yuc sc
trata de bens juridicos bastante preriosos, como a vida e a integridade
corporal (vide Magalhdes Noronha, Curso de Direito Processual Penal,
Saraiva, 1978, pags. 314-315). Na pratica, o quadro est4d perfeitamente
sintetizado, nas consideracdes do professor e magistrado, Dr. Manoel
Pedro Pimentel:

“As antoridades policiais se queixam da tormentosa inseguran-
¢a em gque se viram langadas, com a adocdo do inquérito in-
quisitorio-acusatorio, cuja elaboracfo judicialiforme impde
maior soma de responsabilidade aqueles que o presidem. O
Ministério Publico fol despojado da sua prerrogativa de dominus
litis, com a nova forma procedimental, ficando o jus actionis
reservado, praticamente, ao Delegado de Policia e ao Juiz Cri-
minal. Os advogados se queixam da insuficiéncia de garantis
para a defesa. Os juizes sentem as conseqiiéncias de todas essas
inconveniéneias e mais, arcam com outras tantas que sfo pe-
culiares & atuacéo jurisdicional” (Delito do Automével, Noguei-
ra, 132).
O Promotor Nader Curi afirmou, em entrevista jornalistica
(5-11-72), que a Lei n? 4.611 é de total ineficacia, ‘e serve, quase
sempre, para garantir a impunidade”.

O item 7 do Relatorio da Comissao Especial da OAB registra dados
estarrecedores sobre os [ndices de arquivamento e absolvi¢Ges, sendo a
média das condenacgoes apenas de 2,5% . Nas Varas de contravencses, os
processos por contravencdes relacionadas com o trinsito seguem o mes-
mo ritmo, sendo que alguns juizes absolvem sistematicamente os pro-
cessados por dirigir veiculo sem: habilitagao (art. 32 da Lei de Contra-
vencoes Penais) se, entre a data do fato e a sentenga, o réu obteve car-
teira de habilitacao, fato, alids, comum (Revista de Informac¢do Legis-
lativa, n? 38, Ano X, abril a junho de 1973, pag. 424).

A impunidade campeia trangiillamente.

Ora, a impunidade constitui um dos mais poderosos fatores da cri-
minalidade.

Impunitas peccandi illecebra (A impunidade é atrativo para o vieio)
— ab 111, liv. II, Fedro.

20, Doutrina

“As idéias, opinides, juizos, criticas, conceitos e rflexGes” que os
juristas exptem e defendem no ambito da legislagdo do transito, de
modo gera!l, refletem os termos do minucioso relatorio elaborado pela
Comissao Especial da OAB, a fim de estudar, sob fei¢ic juridica, os pro-
blemas da conducdo de veiculos no Pais (Revista de Informacdo Le-
gislativa, n? 38, abril-junho de 1973, pags. 416 e segs.).

21. Jurisprudéncia

As oscilagoes da jurisprudéncia no julgamento de certas infracoes
penalis atinentes ao transito pubiico significam obstaculos & boa apli-
cacgho da lel.
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kntre outros aspectos, podem ser trazidos i colacdo: a) o reconhe-
cimento, ou nao, do “perigo conereto™ ou do perigo potencial” na contra-
vencgio do artigo 34 (“direcdo perigosa na via publica’); b) ainda em
relacio ao precedente dispositivo legal, a direcdo de veiculos em estado
de embriaguez; c) o reconhecimento, em certos fatos, de dolo eventual.
Ora, a Exposi¢cao de Motivos ao Cddigo Penal vigente estabelece, no
item 13, a equiparagdo da culpa consciente & culpa inconsciente. Mas
ndo se deve perder de vista que a mesma Exposicao de Motivos elucida,
pouco antes, que o dolo eventual é equiparado ao dolo direto, acrescen-
tando: “é ineglvel que arriscar-se conscientemente a produzir um even-
to vale tanto quanto queré-lo: ainda que sem inferesse nele, o agente
o ratifica er ante, presta anuéncia ac seu advento” (Exp. Mot,, item 13,
29 periodo).

Diante disso, é de palpitante evidéncia o dolo eventual nos casos de
disputa de corrida de automéveis na via publica (pegas); de travessia,
em velocidade desenfreada, de cruzamentos da via publica, desrespeitan-
do sinais vermelhos (roleta paulista); da morte de alguém por motorista
que tentou “tirar um {ino” em grupo de pedestres etc.

Quem arrisca, quer.

22  Crimes do automovel

Néo se pode acoimar de inadequada essa expressio, visto como tra-
duz um feliz tropo longamente utilizado pelos juristas, em que o instru-
mentum sceleris transpde o seu proprio significado, para abranger a
idéia do uso, pelo agente, do automobvel na pratica do crime. Em sintese:
o binémie “homem-maquina”.

Tais delitos sdo, alias, incentivados por numerosos fatores (além
dos ja averbados), como os programas e propagandas anticulturais que
invadem os lares (utilizacdc abusiva dos meios de comunicacfo) for-
mando homens robotizados, atingindo, quase sempre, a adolescéncia
(“Crimes do progresso”, in Teoria do Crime, James Tubenchlak, Foren-
se, 1978), e ainda pela séfrega liberalizagdo da politica criminal. E o pe-
rigo cresce, quando ja é intoleravel (E. Pisani).

Talvez haja “une étrange satisfaction 4 toucher le fond du déses-
poir”, nas dobras da qual “les tragédies des autres sont toujours d’une
banalité désespérante” (Oscar Wilde).

E o homem, que traz dentro de si 0 mais rapido meio de transporte
de toda a Criacdo — o pensamento —, parece néao descobrir aquela
coisa que somente a inteligéncia é capaz de prccurar, e que por ela
mesma, jamais encontraria, somente o instinto a encontraria, porém
nunca poderia procurar — o homem nio se socorre da intui¢ido bergso-
niana, que lhe daria a visdo direta, pelo espirito, da maxima que a in-
comparavel sabedoria dos romanos inscreveu na Lei das Doze Téabuas:

“Salus populi, suprema lex esto” {(que a salvacdo do pove seja a su-
prema lei}.
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I — INTRODUCAO

Nyl

O Ministério da Justiga, quando da sua criagio, em 1522, teve, na &rea
da sua competéneia, conforme a lei que o estruturou e organizou, a “inspegio
das prisdes”. Quando, proclamada a Repiblica, foi reformulada, em 1892, teve,
na sua estrutura, uma “Se¢io de Seguranga Publica, Guarda Nacional, Policia,
Presidios e Colénias Penais”. Em 25 de feverciro de 1967, foi editado o Decre-
to-lei n? 200, que “dispoe sobre a organizagio da Administracic Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa, e d4 outras providéncias™.
0O art. 39 desse decreto-lei, dispondu sobre a drea de competéneia dos Minis-
térios, inchii, na do Ministério da Justiga, “administra¢io penitenciaria”.

Logo se vé: da simples inspecio das prisdes e, a scguir, inclusio nos
assuntos objeto de uma segio, especificadamente presidios e coldnias penais,
a evolugio chegou a amplitude de administragao penitenciaria. Com semelhante

R. Inf. legist. Brosilic a. 16 m. 63 jul./sat. 1979 209




ressio, essa competéncia do Ministério da Justiva adquiriu nfo sé maior
amplitude, como, também, mais substincia,

O Decreto n® 64.4186, de 28 de abril de 1969, dispondo sobre a organizacio
do Ministério da Justica, suas atribuigfes, competéncia e finalidade, 4 luz do
Decreto-Lei n? 200/67, mencionava, no inciso IX, do seu art. 1% “supervisdo
normativa e orientagdo, em todo o Pais, das providéncias referentes ao sistema
penitencidrio”. No inciso VI, do art. 24, mencionava, entre os seus érgios
colegiados de natureza consultiva e deliberativa, o Copsetho Penitenciirio Fe-
dera%l(em que, nos termos do inciso §, do art. 81, foi transformado o Conselho
Penitenciiric do Distrito Federal). A competéncia do Consclho Penitencidrio
Federal, de acordo com a natureza do Srgio (descrita no art. 30), entretanto,
se revelou insuficiente, inadequada, para se ocupar das realidades e dos pro-
blemas que, no imbito penitenciério, refletem as realidades e os problemas
da vida nos tempos atuais. Muitas questdes, de que em tempos anteriores
ndo se tinha sequer idéia, escapavam a competéncia do Conselho Penitencidrio
Nacional e, igualmente, & competéncia de outro érgao do Ministério da Justica,
o Departamento Federal de Justica, ao qual cabia — nde como matéria peni-
tencidria, mas como matéria de Justica — a atinente 4 cleméneia presidencial.

Em 1971, foram atribuidos a uma Assessoria do Gabinete do Ministro os
assuntos penitencidrios referentes aquelas questdes. Comecou, entdo, a se esbo-
car uma Politica Penitenciaria, que se designaria como “do Ministério da Jus-
tiga”, e que, s6 mais tarde, firmando-se, viria a ser gualificada de “Nacional™.
Inspirada, desde o seu gérmen, no moderno pensamento juridico-penal e juri-
dico-penitencidrio — que, nido desprezando a contribuigio das ciéncias natura-
listicas (criminulogia, ciéncia penitencidria, sociologia, psicologia etc.}, dé-lhe
acolhida, como dado de realidade, porém, que tem E > ser conhecido e valorado,
pata a boa formulagio normativa — e levando em conta as recomendages
da doutrina e de congressos, procurou coordenar tudo com as realidades e
problemas brasileiros, bem como as experiéncias novas (que vinham sendo
feitas no Pais, validas, embora talvez empiricas), sem esquecer, a par disso,
de contemplar também as tradigbes nacionais.

Hoje, existe uma Politica Penitenciaria Nacional.

Ela tem principios, instrumentos, finalidades e érgdos, o que nio quer
dizer que j& esteja completa, acabada. Tratando-se, como se trata, de coisas da
vida humuna, e.a é viva, o que significa que est4 em plena e continua evolugio.

IT — PRINCIPIOS

Entre os principios expressos em textos normativos ou em documentos ex-
paositivos, figuram os segointes:

1 — A pena é, por natureza, retributiva do fato e punitiva do autor.

Esse principio nfo se resume, porém, nesse cnunciado, literalmente. Para
poder realmente concorrer com os demais principios, € preciso ver a pena nio
s6 estaticamente, na nogdo da sua natureza; ¢ mister vé-la dinamicamente,
nas suas funcbes e finalidades. Com eteito, u pena tem fungées e finalidades,
umas e outras éticas {principais) e utilitdrias (acessérias).
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A fungio ética por exceléncia counsiste na emenda do condenano. A peua
deve ser reio, fator, ocasido, estimulo para que o condenado se emende, isto &,
reconhecendo-se como autor material e moral do crime, em razao do gual foi
condenado, assuma a responsabilidade por esse crime, bem como pela sua
conduta atual, disponde-se 2 niio tornar a delingiir.

A finalidade ética consiste em fazer justica. Realmente, a consciénela ético-
juridica exige que aquele gque descumprin o dever-ser, transgredindo & norma
penal ¢, assim, lesando, dimimuindo, destruindo ou, pelo menos, pondo em
perigy, certos bens juridicos albeios, sofra por isso, seja punido, na proporgao
da transgressao comctida, com a sua gravidade, suas circunstincias e conse-
qiineias.

As fungdes utilitirias consistem na intimidagdo e na defesa social. Para
arueles 2 guem a motivagio ctica nio ¢ suficiente para impedir de cometer
urna transgressao penal (mesmo na sua modalidade mais grave, que é o crime
on delito), a ameaga legal de pena e efetivas aplicagio e execugfio hio de
constituir wm  alerta, um contra-estimulo, produzindo intimidaciio suficiente
para que ndo venham a delingiiir. A pena estard funcionando como defesa
social, tanto quanto, pela intimidagio, deixarem de ser cometidos crimes que,
alids, o seriam; entretanto, também o estara, peia retirada, do ambiente social,
daqueles delingiientes que sio perigosos, privando-os da sua liberdade, com
reeolhimento a estabelecimento prisional, como o estard em decorréncia da
emenda de quaisquer delingiientes, perigosos ou ndo.

As finalidades utilitarias sdo a prevengdo geral e a prevengdo particular.
A prevengio geral hi de resultar principalmente da intimidagdo, exercida
pela pena sobre todas as pessoas indistintamente; a particular é, mais propria-
mente, prevengio da reineidéncia, havendo de ser aleangada, primordialmente,
pela emenda do condenado.

Esti-se falando, é bem de ver, da pena, nio se inchiindo a medida de
seguranga, a (ual, sangio penal embora, tem sua prdpria natureza, suas pré-
prias fungbes e finalidades, nitidamente utilitirias, sem, no entanto, poder ela
opor-se a0s principios Ctico-juridicos.

2 — A privacio da liberdude ndo é “a¢ pend” por anfonomdsia, mas tio-
somente uma forma de pena.

Realmente, desde que, no fim do séeulo XVI, comegou a ser usada, como
pena, a privagio da liberdade, com recolhimento a estabelecimento apropriade
ou rio, o pensamento foi se fixando nela como Gnica forma de pena aceitdvel
e plansivel — humana. Os sentimentos e o entendimento passaram a repelir,
coma desumanas, desnceessariamente cruéis, algumas formas de pena, como,
pur exemplo, a de morte, a de mutilagbes, a §e marca com ferro em brasa
e outras, Entretanto, pouco ou nada eram entendidas como pena formas tais
como a multa, a interdigiio de direitos, a suspensio do exercicio de atividades.
Desde ha alguns decénios, porém, comegou a fermentar a idéia de que, em
muitos cases, a pena privativa da liberdade era excessiva, desnecessiria e até
contraproducente, motivo por que era preciso excogitar outras formas de pena,
sem recolhimento a prisdo. Para essa excogitagio tem contribuido, sem ddvida,
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a superlotagdo das prisdes, com todos os seus graves problemas; entretanto,
também tem tido importante papel a nova maneira de sentir as coisas da vida,
e de pensar, suscitada e alimentada pelo novo estilo de vida trazido e até
imposto pelos avangos da téenica e suas realizagdes.

Mais recentemente, & idéia veio se definindo, de modo gue tém sido pre-
conizadas, além da multa, formas de pena restritivas de liberdade, a serem
aplicadas, aquela e essas, cumulativamente ou isoladamente. Entre essas, tém
sido sugeridas as interdigbes de direitos e suspensao do exercicio de atividades
(j4 adotadas como penas acessérias, por algumas legislagies, entre as quais
o Codigo Penal brasileiro) ¢, mais acentuadamente, modatidades diversas de
obrigagdes de fazer e de nao fazer. Quanto a pena pecuniéria, tem-se entendido
que, dada a mentalidade de “consumismo”, que € uma das caracteristicas da
época atual, ela poderd deveras ser sentida e entendida como pena, desde
que comingda em termos gue permitam seja bem dosadamente aplicada.

A Politica Penitencidria Nacional nio podia deixar de adotar essa nova
orientagdo, o fue fez tom as convenientes e oportunas adaptagdes.

3 — O preso (o condenado) é uma pessoa, sujeito de direitos, de deveres
¢ de responsabilidade.

Esse principio vem em terceiro lugar, nesta seqiiéncia, por questio de
légica expositiva, tao-somente, € nio de hierarquia axiolégica. Em realidade,
ele ¢ o mais importante, o principal, pois que € ele que norteia e ilumina todos
os demais.

Com efeito, visto e tratado o condenado, segundo a orientagio devida es-
pecialmente & Escola Positiva de Direito Penal, como “individuo, sujeito passivo
de tratamento”, a pena, esvaziada do seu conteiido ético-juridico retributivo e
punitivo, seria esse tratamento. Desse modo, proclamava-se que se humanizara
a pena. Ora, fosse feito esse “tratamento” ou ndo o fosse (como mais freqien-
temente acontecia, caso em que a pena redundava em simples recolhimento
a prisio), o que se verificava era, ao contrario, desumanizagiio, pois que se
despojava o condenado da sua condigic de pessog (reduzido que era a mero
individuo ~ um composto biopsicolégico). Niio se pensava que o condenado
tivesse wm siatus juridico préprio, configurado por direitos que permanecem
apesar da sentenga condenatéria {em razio de cujos termes, outros foram
suspensos) e direitos que nascem da mesma sentenga condenatéria, bem como
os deveres correspondentes a cada um desses direitos, e a responsabilidade,
sem a qual nio se poderia falar em exercicio de direitos e cumprimento de
deveres. Pensava-se num tratamento (terapéutico — que se subentendia psiquid-
trico ou, pelo menos, psicoldgico, educative ou anilogo}, genericamente, para
tados os condenados, como se todos precisassem de semelhante tratamento,
como se todos tivessem perturbagiio da satide mental {0 gue, segundo também
se entendia, demandava o recolhimento i prisio, dos condenades, de modo

eral). O pressuposto implicito era o de que constituia regra serem todos os
ﬁeh‘nqiientes portadores de perturbagio da satde mental, ou de desequilibrio,
quando nic de anomalia do desenvolvimento psiquice (ou biopsiquice), de-
vendo-se comprovar as (raras) exceges.
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Naquela fixacio e nesse pressuposto, o trabalho executado por condena-
dos, em oficinas ou ao ar livre, veio a ser denominado, indistintamente, labor-
terapia; os estabelecimentos de cumprimento de pena, por sua vez, vieram a
ter denominagdes tais como “Instituto de Reeducagio”, “Instituto de Readap-
tagdo Social”, “Centro de Recuperagdo”. Nesse andar, confundia-se a pena
com a medida de seguranga (que essa sim é tratamento, médico ou outro,
adequado a cada caso), sendo tanto mais estranha a confusio feita na rea-
lidade, na pratica, se a legislacio penal distinguisse, como é o caso do Cédigo
Penal brasileiro, gue distingue.

Pragmaticamente, verificou-se que, naqueles paises cuja riqueza permitia
ter seus estabelecimentos aparelhados para ser feito semelhante tratamento,
bem como em estabelecimentas isolados que, em uns e outros paises, tinham
suficientes condigGes, os resultados desencantaram porque o niimero de reinci-
dentes e de reincidéncias nic diminniu e, em certos casos, aumentou.

Entrementes, a preocupagiio com os direitos humanos, tio acentuada nos
ultimos decénios, sugeriu cg’ﬁvida quante a legitimidade de semelhante trata-
mento, preconizado para os sentenciados em geral, e quanto ao seu amparog
juridico. A partir daquela divida, chegou-se a que a consciéncia juridica esti
repelindo, como atentatério aos direitos humanos, o tratamento (médico ou
analogo) compulsério dos condenados, resultante de ser a pena considerada
tratamento. Descobriu-se, a0 mesmo tempo, que, inadvertidamente, se cometia
o equivoco de pretender que o delingiiente, para nao ser submetido a seme-
Ihante tratamento, tivessc saide, equilibrio e desenvolvimento biopsicolégicos
ideais, absolutos. E como nio se verificasse esse ideal, sempre se descobria ou
descobriria razdo para tratamento, facilmente relacionado com o crime come-
tido (ou mesmo nio cogitando de qualquer relagio). A par disso, a satde,
o desenvolvimento e o equiltbrio biopsicologicos de todas as pessoas, de quais-
«quer pessoas, inclusive de qual?uer um de nds, basta que sejam relativos, acei-
tando-se como natural, “normal”, certa margem de perturbacic da satide, de
restrigio do desenvolvimento e do desequilibrio biopsicolégicos. Foi entiio re-
formulado, invertendo-se, aquele pressuposto atrds mencionado. Isto é, passon
a ser no sentido de que todos os delingiientes sio — como todo mundo —
pessoas portadoras de saide, desenvolvimento e equilibrio relativamente nor-
mais, e como tais devem ser tratados, devendo-se comprovar as excecbes (me-
recedoras, entdo, de especial contemplagdo). Assim enunciado o pressuposto,
tem, perfeitamente, guarida no Cédigo Penal brasileiro — cujos termos sio,
pois, desatendidos, por aqueles que fazem ou pretendem fazer da pena mero
“tratamento”, para todos os delingiientes, como se todos precisassem.

A reformulagio propicion a volta 2 nogde de pena retributiva do fato e
punitiva do sen autor: o Estado tem o direito de punir quem transgride a
sua lei, mas a punigio (a pena) deve corresponder a gravidade do fato e
deve ser cominada, aplicada e executada de tal modo e em condigdes tais
que possa estimular o condenado a, responsavelmente, dispor-se a niio tornar
a delingitir. O Estado nio tem direito de “recuperar” o delingiiente (conde-
nado), mas tem, como contraparte do seu direito de punir, o dever de dar-lhe
condigbes circunstanciais para que ele possa, exercendo direitos e cumprindo
deveres dn seu status juridico de condenado, emendar-se, dispor-se, consciente
¢ voluntariamente, a ndo torner a delingiir. O verbo emendar-se é reflexivo,
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o que quer dizer que alguém sé pode, ele mesmo, operar a prépria emenda.
Nio pode “ser emendado” — sujeito passivo do verbo emendar, de que outrem
seria sujeito ativo. Ou alguém se emenda, usando (ainda que, para isso, esti
mulado, como s vezes € mister gque o seja), consciente e voluntariamente,
as suas préprias reservas morais, ou nio h4 emenda, mas simples condiciona-
mento biopsicolégico, fazendo caso omisso da componente ética, o que significa
desumanizar ¢ homem.

Qs paladinos do “tratamento”, ao invés de pena, proclamando que essa
troca significava humanizagio da pena, ndo se apercebiam disso; ndo se davam
conta da degradagio do condenado, para simples individuo, ndo lhes ocorren-
do sequer um vislumbre de idéia de que o condenado tivesse um status juri-
dico que, como o de qualquer pessoa, deve ser respeitado.

Fluindo a pena como “tratamento” (deveras ou supostamente), era ou
seria ela tarefa dos especialistas — médicos (psiquiatras), psicologos, crimind-
logos, sociblogos, educadores etc. — de que a Administragio Penitenciiria
tinha ou teria de dispor. Ndo se cogitava da participagiio do juiz; guando
muito, admitia-se que ele tivesse um papel puramente formal, quanto aos cha-
mados “incidentes de execugdo”, sendo que, conforme algumas legislagdes, nem
isso lhe caberia, atribuindo-se esse papgl 4 Administra¢io ou a comissdes téc-
nicas.

No Brasil esse modo de entender foi alimentado por especialistas em
ciéncias do homem, mas também por penalistas, chegango a influenciar nfio
s6 a Administragio Penitencidria, como a opinido pdblica, a mentalidade dos
advogados e uma parte dos juizes ¢ dos membros do Ministério Piblico, refle-
tindo-se inclusive na linguagem usada para disfarcar a nogio de pena, e até
em certas leis isoladas. No entanto, segundo a tradigiio brasileira, desde o
Cédigo Criminal do Império, a participaciio do juiz devia ser mais constante
e mais efetiva do que a da simples formalidade processual atinente aos inci-
dentes de execugdo. Aquele modo de entender, entretanto, inspirou até mesmo
uma interpretacio restritiva do art. 868 do Cédigo de Processo Penal (1941),
que atribui a execugiio ao juiz (a ele cabendo, alids, também a execugio da
medida de seguranga, conforme prescreve o art. 758); esse juiz é o da sentenga,
onde nio houver juiz especial, sendo que nos casos de competéncia originaria
de tribunal superior, cabe ao respectivo presidente promover a execugio. Se-
gundo a referida interpretagio restritiva, a participagio judicial s6 ficaria
limitada aos atos processuais dos incidentes de execugio. Como corolario da-
quele modo de entender, ao promotor, além da fungio formal atinente ao
processo de incidentes de execucdo, cumpriria visitar periodicamente as prisdes,
na qualidade de fiscal da lei, somente; quanto ao advogado, a sua atividade
profissional terminaria ao passar em julgado a sentenga condenatéria (s6 rara
e eventualmente poderia ter um papel a desempenhar, em caso de revisio ou
de habeas corpus}j, chegando a ser formada uma imagem negativa do advogado
que fregitentasse prisGes.

Entretanto, a preocupacdo que, desde h& alguns decénios, veio se acen-
tuando, em torno dos direitos e, notadamente, direitos da pessoa humana, nao
podia deixar de ter repercusses guanto ao condenado; a tdnica técnico-cien-
tifica que, antes, se pretendia dar ao tratamento do condenado, i execucio da
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pena (descaracterizada como tal) e ao regime penitencirio, deu lugar a uma
tonica juridica. No dinamismo dessa tOnica juridica, hd exercicio de direitos
e cumprimento de deveres, e ha jogo de interesses, nfio raro confundidos com
direitos, de tudo o que podem surgir (como surgem, alids, em quaisquer
situagbes € circunstincias da vida) conflitos de direitos e interesses, reclaman-
do interveniéncia judicial. Além disso, passaram a ser reconhecidos expressa-
mente direitos componentes do status juridico do condenado, bem como c?everes
a serem cumpridos como requisito para o reconhecimente de direitos e como
condigdes para, reconhecido o direito, poder ser exercido.

Esse quadro reclamou, logicamente, a jurisdicionalizagdo da execugio penal
(da pena e demais sangbes penais). Visto, pois, e tratado o condenade como
pessog, sujeito de direitos, de deveres e de responsabilidade, tendo como coro-
lario a jurisdicionalizagdo da execuc@o penal, opera-se verdadeira humanizagio
da pena (das sangGes penais).

Com efeito, no plano natural, s6 0 homem é e pode ser pessoa, sujeito
de direitos e de deveres, 56 ele pode ter responsabilidade. Em outras palavras,
somente & luz da tonica juridica da execugiio penal, o condenado pode ter a
garantia do respeito 4 dignidade humana que, como qualquer pessoa, ele tem,
garantia essa assegurada, quando e como necessario, pela adequada interve-
niéncia do juiz — pela jurisdicionalizacdo da execugdo penal.

Quando, porém, se fala em jurisdicionalizagdo, ndo se pensa somente em
juiz, mas também em promotor e em advogado.

Em razio de fendmenos séeio-politicos da época atual, intimamente ligados
a preocupacio com os direitos, ja faz alguns anos que os advogados comecaram
a ir as prisdes (ndo s6 casas de prisdo proviséria, mas também de cumpri-
mento de pena), pelo menos por causa de clientes de certa categoria. Paulati-
namente, ha de se desfazer o preconceito de que um advogado de bom nome
nzo fregiienta prisdes.

Isso posto, € bem de ver que, quando um delingiiente for um caso com-
provado da excecdo atras mencionada, de patologia ou pelo menos grave ano-
malia, havera ele de receber tratamento especializado (especifico — médico,
educativo ete.) que for indicado. Esse tratamento, porém, ndo pode ser minis-
nistrado como medida compulséria para que dito delingiiente, sentenciado,
nfo torne a delingiir, mas h4 de constituir atendimento a direito que ele, como
qualquer pessod, tem de receber adequado tratamento médico ou outro, direito
csse {do sentenciado) contemplado em harmonia com o direito que a socie-
dade tem de ser protegida contra as provdveis agresses de pessoas cuja con-
duta perigosa estd comprovadamente relacionada com perturbagio da saiide
mental ¢u malformagio da personalidade, Casos assim ndo sdo, porém, de
aplicagio de pena, exercicio do direito de punir, mas de imposigio de medida
de seguranga, cumprimento do dever de defesa social (de defesa de todas
e cada uma das pessoas que compdem a sociedade}. Mesmo nesses casos,
contudo, ¢ tratamento jamais poderd ser tal que introduza modificacbes fisicas
ou psiquicas ou biopsicologicas, em razao direta e especifica das quais é que
o sentenciado fique impossibilitado ou inibido de delingjiir. Seme]%ante trata-
mento, sefa ele feito através de medicamentos (substincias quimicas), de pro-
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cedimentos fisicos (mecdnicos, elétricos etc.), de cirurgia ou qualquer outro
meio, ¢ inadmissivel, porque interfere nas fungdes — intelectiva, afetiva e voli-
tiva — da personalidade, tolhe 0 componente ético da pessoa, condicionando,
afinal, o “paciente” a um comportamento (pensar, falar, fazer, deixar de fazer)
de acordo com os interesses a que ele (o “tratamento”) serve. E essa yma das
formas mais graves e abrangentes de lesar os direitos humanos.

Aqueles que — segundo a orientagio que esteve na moda até hd alguns
decénios — pretendiam que a pena fosse simples “tratamento”, estranhamente
s6 se preocupavam ou parecia que sO se preocupassem, com doengas ou ano-
malias mentais (fossem psicOgenas ou somatégenas) como se o delingiiente,
o condenado, nio houvesse de ser suscetivel, como qualquer pessoa, de doengas
outras. £, mais do que dbvio, porém, que ele ¢ suscetivel (por que nio haveria
de sé&-lo?); caso sefa, pois, acometido de qualquer doenga, quer grave, quer
um simples resfriado, ele tem o direito de receber tratamento adequado. Tem
esse direito, embora ji se tenha comegado a conjecturar que ele tenha o dever
de pagar por esse tratamento, na medida das suas possibilidades econdmicas.

A configuragio do condenado como pessoq, sujeito de direitos, de deveres
e de responsabilidade, é valida, mutatis mutandis, para o indiciado e o acusado,
estejam presos ou estejamn, na forma da lei, em liberdade. Direito fundamental
préprio deles e do qual lhes derivam outros direitos, é o de serem considerados
e tratades como inocentes, enquanto ndo houver, contra eles, sentenca con-
denatéria passada em julgado. Dir-se-4 que essa assertiva é acaciana, dado
que ela espelha wm conhecido principio universal de direito. Conhecido, ndo
resta divida, mas freqiientemente olvidado, nio s6 por aqueles que tém de
lidar com essas pessoas, como pela opinido puablica e, até, por certos drgios
ou agentes dos meios de comunicagiio social, os quais, vo entanto, se apre-
sentam como ardorosos defensores dos direitos (sem sequer aludir aos deveres)
dos indiciados, acusados e condenados.

4 — O regime penitencidrio ndo se restringe ao recinte do estabelecimento
prisional, estendendo-se para fora dele, quando o condenado cumpre a pena
na comunidade.

Quando, a partir dos 1ltimos decénios do século XVIIE, foram construidas,
nos Estados Unidos, as grandes penitencidrias (de Pensilvinia e de Auburn
e o reformatério de Elmira) que ficaram sendo paradigmas também para,
entdo, mais adiantados paises enropeus, o recolhimento a uma delas, como pena
privativa da liberdade, ficou conhecido como “sisterna penitenciario”, em opo-
sicio a outro “sistema” punitivo, o da pena de morte. Essa expressio, usada
nesse sentido, refletia o equivoco ocorrido, quando, sendo adotada a prisao
vomo pena, e entendendo repetir os estabelecimentos penitencidrios da justica
eclesiastica, se confundiu o simples recolhimento a tais estabelecimentos com
a atitude ético-psicolégica do condenado — de peniténcia, isto é, de “volta sobre
si mesmo e para dentro de si”, com espirito de compungio, a fim de, assim,
abominar o seu crime e dispor-se a se emendar, 2 nio tornar a delingiiir —
com o edificio, a casa, que havia de ser o ambiente adequado para estimular
aquela atitude, em que era recothido o condenado. Concomitantemente, a cele-
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bridade alcangada pelas penitenciarias norte-americanas contribuiu, e nae pou-
co, para firmar o entendimento (genérico, embora com especificas variac¢des
interpretativas) de que “sistema penitenciario” e (como a seguir se distinguiu)
“regime penitencidrio” significavam “execugdo (ou, do ponto de vista do con-
denado, “cumprimento”) da pena, privacio da liberdade, em estabelecimento
apropriado ~ penitenciaria”,

Essa confusdo de nogdes e conceitos contribuiu, por sua vez, para que
viesse a se generalizar o entendimento de que a privagiie da liberdade (com
recolhimento A prisao) era “a pena” por antonomasia; paralelamente, a per-
manéncia na comunidade, com a liberdade restrita por condicbes a serem
observadas pelo condenado, néio seria pena, o que parece bem claro pela ex-
pressio “suspensdo da pena” (ji solidamente incorporada na linguagem juridi-
co-penal), ao invés de suspensio do recolhimento a prisio (ou “a peniten-
ciaria”). Outra comprovagio dessa confusio se manifestou quando a superlo-
tagdo das prisdes comegou a exigir solugdo; para resolver o problema, cada
vez mais sério, e diminuvir o nimero de presos, comegou-se falando em “subs-
titutivos da pena”, que seriam providéncias ou medidas penais, sem recolhi-
mento a prisio. 56 evolutivamente foi que especialistas e congressos ou reu-
nides ami]l)ogas chegaram a falar em “outras formas de pena”, além daguela
privativa da liberdade, e que, em muitos casos, a substituiram. Tem-se deixado
de falar em providéncias on medidas substitutivas da pena, para se falar em
formas de pena a serem cumpridas na comunidade, a substituirem, em certos
casos, aquela forma de pena consistente em privagio da liberdade, cumprida
em estabelecimento apropriado. Com essa nova visio, tem sido sugerido e
recomendado que, continuando a ser cominada pena privativa da liberdade,
para crimes mais graves, sejam cominadas outras formas de pena, restritivas
de liberdade, para crimes e outras infragiies penais menos graves, tendo cada
uma delas o seu regime de execugdo, o seu regime penitencidrio. Desse modo,
se desfaz a referida confusio que levou a entender o sentido da palavra
penitencidrio, nas cxpressoes “sistema penitencidrio” e “regime penitencidria”,
restabelecendo-se a sua verdadeira significagao, de acordo com a sua prépria
etimologia, de “volta sobre si mesmo e para dentro de si”, com espirito de
compungio, a fim de, assim, abominar o seu crime e dispor-se a se emendar,
a& niio tornar a delingiir. Se, no passado, se entendeu que, para isso, era sempre
preciso recolhimento a estabelecimento apropriado — estabelecimento peniten-
ciaric — que oferecesse ambiente propicio, atualmente i@ ndo se entende
assim, por for¢a do tio diverso estilo de vida de hoje, resultante da desme-
surada evolugio técnica. Com efeito, a técnica tem chegado ao ponte de
influir sobre o conceito de necessidades humanas principais e acessdrias, sendio
mesmo a criar necessidades ou supostas necessidades, e bens destinados a satis-
fazé-las; sobre a idéia de valores — religiosos, éticos, juridicos, sociais, tamiliais,
econdmicos etc. — e respectiva hierarquia; sobre a no¢lio de distAncia e o
senso de transcurso de tempo. Nessa nova realidade, as restriches de
liberdade, na forma de condigdes, normas de conduta, interdicbes de direitos,
suspensio do exercicio de atividades, obrigagtes, enfim, de fazer ou de nio
fazer, tem-se revelado, nas experiéneias feitas, tio on mais eficazes (conside-
rando a natureza, as fungdes e as finalidades da pena) do que a privagio
da liberdade, com recolthimento a prisdo, quando se trata de autores de crimes
nenos graves.
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Como meio termo, entre o total recolhimento a prisio e a total perma-
néncia na comunidade, foi preconizada a possibilidade de o condenado reco-
hhido a prisao poder transcorrer lapsos de tempo na comunidade, submetido
a especiticas normas de conduta. Para isso, foi feita uma gradacio de regimes
penitencidrios: regime fechado, regime semi-aberto e regime aberto (a cada
qual sio recolhidos os condenados conforme a sua personalidade e a gravidade
do crime cometido, ¢ a pena correspondentemente aplicada).

A parte outras consideragbes que aqui nio cabem, csses trés regimes se
distinguem, no que tange ao transcurso de lapsos de tempo fora da prisio,
na comunidade, pelas menores possibilidades no regime fechado, aumentando
no semi-aberto, ampliando-se no aberto. Conforme o regime a que esteja adstri-
to, e a sua conduta, bem como outros requisitos legais, 0 condenado podera
permanecer na comunidade, desde poucas horas por més ou por semana, até
muitas horas por dia, para atividades diversas, v. g., visita & familia, fre-
giiéncia & sua igreja, trabatho, escola, e outras, coerentes com a natureza da
pena e coadjuvantes das suas fungdes.

Apresentam-se, portanto, trés situacles quanto ac regime penitencidrio:
a} a pena ¢ cumprida exclusivamente dentro do recinto prisional; b) a pena é
cumprida dentro do recinto prisional, com ]agsos de tempo na comunidade; ¢)
a pena é cumprida inteiramente na comunidade (seja porque ¢ assim cominada,
seja porque — tal é o caso atualmente no Brasil ~ cominada como privativa
da liberdade, a lei prevé e regula a possibilidade de ser cumprida na comu-
nidade, desde o scu inicio ou apés o cumprimento de uma parte dela em
recinto prisional).

5 — O direito de punir, cujo titulgr é o Estado, ndo pode ser transferido
nem delegado.

QO direito de punit é um direito subjetive piblico, estatal. Como todo
direito subjetivo publico, ndo ¢ simples facultas agendi (como ¢é o direito subije-
tivo privado), mas potestes agendi, poder de agir. Desdobra-se ele em trés
fases: a da cominagio da pena, a da aplicagiio e a da execugio. A cominagio
¢ feita pelo Poder Legislativo, na elaboragio das leis (promulgadas pelo Exe-
cutivo), constando, pois, de lei, para cada tipo de crime; a aplicagio é feita
pelo Poder Judicidrio (juiz, tribunal), na sentenga condenatéria, segundo cada
caso concreto; a exccugio ¢ feita, tendo em vista a pena aplicada na sentenga,
fundamentalmente pelo Poder Judicidrio (juiz da execugiio) e praticamente
pelo Poder Executivo { Administragdao Penitencisria).

Nesse desdobramento em trés fases sucessivas, o exercicio do direito de
punir compete a adequados (’)iigﬁos dos trés poderes do Estado. Em nenhuma
das trés fases pode o direito de punir ser transferido ou delegado a pessoas
ou entidades privadas, nem a 6rgios paraestatais, autarquias ete. Essa exclu-
sividade da titularidade do direito de punir pelo Estado é uma conquista da
civilizagdo, em favor da garantia dos direitos pessoais, da trangiiilidade e segu-
ranga pessoais e socials, e da justiga da punigio. Se, no que tange 4 cominagio
e A aplicacdo da pena, nio sc tém manifestado davidas, quanto a isso, 6 mesmo
nio ocorre relativamente i execugio; com efcito, hi quem pretenda entregi-la
a uma autarquia, com o fundamento de que, assim, os estabelecimentos pri-
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sionais, podendo dispor dos préprios dinheiros, poderio melhor incentivar a
sua produtividade (lucrativa). E ébvio que isso seria desnaturar o direito de
punir, na fase da execugiio, deturpando o conteido da pena, corrompendo
as suas funcdes e comprometendo as suas finalidades, com corolérios e conse-
qiténcias de ordens diversas, juridicamente inadmissiveis. Um estabelecimento
prisional ndo pode ter finalidade lucrativa. Tampouco pode o trabalhe do
preso ser usado para aumentar ou melhorar a produtividade do estabeleci-
mento; se do trabalhoe dele resultar natoralmente melhor, maior e mais lucrativa
produtividade, isso hd de ser scmpre subordinado & pena, as suas fungdes
e finalidade, havendo de ser o trabalho um dos fatores que facilitem a sua
reinfegracio no convivie social, quando recupere a 1iberda(ée. Por isso mesmo,
nio € a natureza ou a modalidade de trabalho que se faz em um estabeleci-
mento, 0 que caracteriza dito estabelecimento. Quanto i utilizagio mais de-
sembaragada da produgio, devida & mio-de-obra dos presos (prestada no exer-
cicio de direitos, cumprimento de deveres, responsavelmente), e dinheiros dai
resultantes, a lei tem adequadas previsies, sem que o érgdo de execugiio penal
(6rgio penitencidrio} deixe de ser da administracio direta.

Nio colidem com este principio:

a) O jus querelandi, que é o direito que o Estado confere ao particular
para, através de queixe ou de representacdo, provoca-lo a exercer o direito de
punir (jus puniendi). O Estado, assim provocado, procederd, por meio dos seus
orgdos competentes ¢ de acordo com a legislagio de processo penal, para,
afinal, aplicar e executar a pena, ou, se assim for o caso, nio aplica-la.

b) A participacio da comunidade no tratamento (em sentido lato) dos
presos, na solugiio de problemas prisionais, bem como na fiscalizagio do cum-
primento das condicdes, normas de conduta, obrigacdes de fazer e de nfo
fazer, a que estio submetidos os condenados que cumprem pena na comunidade
{ beneficiados com a suspensio condicional ou com o liviamento condicional)
e a observagiio cautelar e protegdo dos liberados. Essa participagda é sempre
acesséria ao direito de punir, e nido pode nele interferir; deve, sempre, ser
subordinada, pelo menos por viz de inspecgiio, 2 um 6rgio do Estado.

6 — O condenado deve ser “ajudado a ajudar-se”.

£ especificagio do principio geral do Servico Social, “o outro deve ser
ajudado a ajudar-se”. Coerentemente com aquele outro principio, que é bésico
para a Politica Penitencidria Nacional, de que “o preso (o condenado) é
pessoa, sujeito de direitos, de deveres e de responsabilidade”, esse significa
gue o condenado no ¢ simplesmente sujeito passivo de assisténcia ou de outra
providéncia ou medida (subentendida em favor dele, embora}, compulséria
ou ndo. Fle bd de ser sujeito ativo da solugio dos préprios problemas, hd de
ser “dono” da prdpria conduta, podendo escolher, dentre as alternativas que
se apresentem, optando consciente e voluntariamente por aquelas que consi-
derar melhores. Para que ele proceda acertadamente, em seu préprio beneficio,
tendo em vista a natureza, as fungbes e finalidades da pena, ele pode precisar
de conselhos, de orientaciio, de apoio afctivo, ou moral, de esclarecimentos,
de atendimento religioso, de escola etc. O que quer que seja de que, nesse
sentido, ele precise, ha de ser-The oferecido, ndo imposto, Nio devem ser resol-
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vidos por ele (em lugar dele, por outrem) os seus problemas, mas ele ¢
que deve resolvé-los, recebendo a orientagio, o apoio, o estimulo, a ajuda,
enfim, que forem imprescindiveis, mas somente epguanto e tanto quanto o
forem, ge sorte que ele ndo deixe de ser sujeito ativo. Mesmo aqueles qud
inicialmente precisam de muita ajuda, aos poucos, desenvolvendo-se o seu
senso de responsabilidade, chegario a poder dispensar certas formas de ajuda
de que no inicio especificamente precisavam.

Dentro das raias deste principio, destacam-se alguns pontos.

O principal deles — conditio sine qua non — é o do pessoal prisional,
devida e adequadamente preparado, que saiba ser prudente e comedido, enér-
gico e de]ica%o, leal para consigo mesmo e os presos, sem deixar de sé-lo
para com seus colegas e seus superiores, compreensivo e amigo mas reservado,
lembrando-se de que o bom exemplo da sua conduta é dos mais valiosos esti-
mulos para o condenado dispor-se a se emendar, e que basta que um sé
funciondrio pratique um fato reprovdvel, para abalar a confian¢a e quebrantar
as boas disposi¢es dos presos, & comprometer o trabalho de todo o pessoal
$6 um pessoal bem formado, com mentalidade que consubstancie e reflita
os principios da Politica Penitenciiria Nacional, serd capaz de, no exercicio
das suas fungbes, equilibradamente, “ajudar o condenado (o preso) a ajudar-se”,
respeitando seu status juridico (o qual inclui, obviamente, direitos humanos).
Como, porém, o regime penitencirio niio se restringe ao recinto prisional,
podendce o condenado cumprir a pena na comunidade, inteiramente, ou nela
transcorrendo intermitentes lapsos de tempo, o que acaba de ser dito vale,
mutatis mutandis, para as pessoas, sejam funciondrios ou sejam representantes
da comunidade, a quem incumbem a vigilincia, a fiscalizagdo, a observagio
cautelar & a protecgio dele.

QOutro daqueles pontos é o do trabalho. Para os sentenciados submetidos
a2 medida de seguranca, certas atividades de trabalho podem constituir labor-
terapia (ou ergoterapia) e, outras, mais amplamente, praxiterapia, empregaveis
em cada caso concreto conforme o critéric médico. Segundo seja o seu estado
de saide mental e de desenvolvimento mental, esses sentenciados — que sdo
internados, enquanto cumprem medida de seguranga detentiva — podem ter
condighes pessoais para exercer trabalho propriamente dito, que nio terd, pois,
caracteristicas terapéuticas, dai por que ndo lhe caberio aquelas denominagdes,
mas sera trabalho propriamente dito e deverd ser remunerado na forma da
lei. Tratando-se, porém, de condenados em cumprimento de pena, o trabalho
conserva a sua natureza e as suas caracteristicas préprias; constitui um direjto
e um dever para ele (condenado), como para gualquer pessoa, embora tenham
de ser observadas certas limitaces ou injungdes inerentes A situagio vital e
juridica de condenado. Esse direito e esse dever principais incluem, ou deles
deriva, um entrectuzamento de direitos e deveres secundarios ou acessérios.
Entre eles, o dever de prestar o trabaltho especificamente considerado (isto é,
as tarefas préprias), e o direito de ter condigGes para prestd-lo; o direito de
receber remuneracgiio, ¢ o dever de fazer bom uso dela.

Mais outro daqueles pontos ¢ o do relacionamento com a familia, que
apresenta diversos aspectos a considerar. Por um lado, a experiéncia ensina
que a familia do condenado preso vai, aos poucos, se afastando dele, deixando
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de ter contatos com ele (por meio de visitas ou, pelo menos, cartas), ate que,
no fim de alguns anos, os contatos sfo rarissimos senio mesmo nenhuns. Em
geral, é a mie do condenado a Altima pessoa da familia a afastarse dele;
no entanto, com o passar do tempo, ela também vai se retraindo, chegando,
em ndo poucos casos, ao inteiro afastamento. Assim se verifica mesmo quando,
inicialmente, a familia tinha atitudes exageradas e fazia demonstracbes rumo-
rosas em favor do seu membro preso, ou quando esporadicamente e por
motivos cujo conteldo latente pode nio coincidir com o manifesto, toma seme-
lhantes atitudes ou faz semelhantes demonstragées. Essa realidade & lamentéavel,
de diversos pontos de vista. Enquanto o condenado estd preso, os sentimentos
negativos suscitados e alimentados pelo afastamento da familia trazem-lhe des-
necessario, imitil sofrimento, que o prejudica, dificultando-lhe, sendo impe-
dindo-The, ter as devidas disposigbes para vir a se emendar e reintegrar no
convivio social. Desde que ele volte para a comunidade, esse afastamento
poderd contribuir sobremodo para dificultar a reintegracio no convivio social,
constituindo ponderdvel fator de reincidéncia. Devem ser preservados, por-
tanto, os lagos afetivos e materiais do condenado com a sua familia, inclusive
pela assisténcia que ele The d8, segundo a lei civil (e sem deixar de observar
as limitagBes gue ocorram, conforme o caso, como efeito da condenagio cu em
decorréncia de aplicacio de pena acesséria). Para manter o preso efetivamente
vinculado & sua familia, hao de ser tomadas providéncias adequadas. Para
manté-lo materialmente vinculado, hd de ser destinada uma parte da remu-
neragio a que tem direito (que The ¢ devida) pelo seu tra}iJalho. Aliss, a
observagio da realidade tem ensinado que essa vinculagdo material é muito
importante para a vinculagio afetiva, especialmente quando o preso é o chefe
da familia. Pode acontecer (e realmente acontece com freqiiéneia) que a
familia do condenado, em geral, mas especificamente se ele est4d cumprindo
a pena preso, precise de ser “ajudada a ajudar-se”, seja para manter-se afeti-
vamente ligada a ele, seja porque tem problemas e necessidades, de natureza
e ordens diversas, que surgiram ou que se agravaram a partir ou por causa
da condenagio dele,

T — A vitima do crime ¢ sua familia merecem atencdo e, conforme as
suas necessidades, devem “ser ajudadas a ajudar-se”, inclusive pelo condenado.

Por causa de uma particular interpretacio de passagens do Evangelho
(v. 8, a que menciona entre as obras de misericordia, a visitagio dos presos —
Mateus, 25: 36, 44 e 45), ditada pelo pictismo e o sentimentalismo — nio
pela razdo ¢ os siios sentimentos, entre eles a piedade, a misericordia e a
caridade —, as vezes tem sido dada ou se tem pretendido dar ao preso em
geral e, especificamente, ao condenado que estd preso, uma atengio errénea,
traduzida em formas de assisténcia impregnadas daquele pietismo e daquele
sentimentalismo, extensiva a4 familia dele. A vitima é inteiramente olvidada,
como se o Evangelho 56 se preocupasse com o preso. Entretanto, na parébola
do bom samaritano (Lucas, 10: 25 a 30), densa de ensinamentos, nas suas
poucas frases, Cristo, respondendo a um certo doutor da lei, que queria saber
quem era o proximo a quem se devia amar como a si mesmo, deu um exemplo
em gue o proximo era uma vitima de crime — de latrocinio. A parte considera-
¢bes quanto ao fato de um sacerdote e um levita terem passado pelo local e
visto aquele homem ferido e despojado, vitimado, mas haver ele sido socorrido
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por um samaritano, gente desprezada e inimiga do povo judeu, é de notar

ue o socorro consistiu em cuidado das feridas, transporte para uma estalagem,
?omecimentu de dinheiro ao estalajadeiro, com a recomendagio de gue o assis-
tisse conforme precisasse. Esclarecido que o préximo foi aquele que usou de
misericordia, Cristo arrematou: “Vai e faze tu o mesmo™ Isto é, deve-se ter
misericérdia para com os outros, e ajudi-los conforme as suas necessidades,
também (e expressamente, segundo o exemplo da pardbola) quando se trate
de vitima de crime.

Essa digressio nio & descabida, aqui, mas go contrario, uma vez que,
invocando o Evangelho, se tem, as vezes, com injustificado exclusivismo, muito
d6, muita comiseragiio dos presos e suas familias, manifestado de diversas
maneiras, chegando, em alguns casos, pelo exagero e deturpagéo, a atingir a
justica punitiva. Fica, assim, claro que o amparg, a ajuda & vitima e, por
extensio, A sua familia, também encontra guarida nos mandamentos evan-
gélicos.

Um argumento que, ds vezes, se ouve, expendido senfio para justificar,
pelo menos para desculpar a nio prestacio de atendimento 2 vitima e sua
familia, é o de. que é dificil a sua localizagio; enguanto que o preso é encon-
trado (obviamente) na prisio e, a partir dele, pode facilmente ser localizada
a sua familia, 0 mesmo nfio acontece com a vitima e sua familia, que chegam
a2 mudar de cidade, apds o crime.

Realmente, essa dificuldade existe, notando-se, ainda, que, de modo geral,
as vitimas de crimes ou suas familias ignoram que possam pretender indeni-
zag¢do dos danos causados pelo crime. Por tudo isso, mesmo naqueles casos
em que a lei exige que, para obter determinadas concessbes, o condenado
tenha ressarcido o dano causado pelo crime, fica ressalvada a impossibilidade
de fazé-In. Essa ressalva da lei, entretanto, predispbe, implicitamente, a nio
fazer esfor¢o para vencer a dificuldade, que fica sendo, entdo, impossibilidade.
No entanto, além da motivacio de direito e de justiga, ¢ muito bom que o
ressarcimento seja efetuado, tendo em vista outras razdes, como apaziguar
Animos, constituir estimulo para o condenado assumir a responsabilidade pelo
seu crime, bem como pela sua conduta presente e futura (o que é indispen-
sdvel para que ele possa vir a se emendar e se reintegrar no convivio social —
ou ue?e permanecer integrado, quando a pena é cumprida, desde o inicio,
na comunidade).

Além do dano diretamente causado pelo crime, a vitima ou sua familia
on ambas podem ter necessidades e problemas suscitados ou agravados pelo
crime e suas conseqiiéneias, ainda que indiretas, materiais, morais, psicol6gicas,
sociais, juridicas etc., precisando de “ser ajudadas a ajudar-se”. Kssas neces-
sidades o esses problemas causam injusto sofrimento, que pode se consubs-
tanciar de revolta — quando (principalmente em casos de crimes mais graves,
em que houve morte da vitima ou lesoes corporais muito graves e permanentes)
hi conhecimento de que o autor do crime e sua familia estdo recebendo assis-
téncia — induzindo a vitima (quando o caso ndo tenha sido de homicidio) e
scus familiares (em qualquer caso) a se tornarem, por sua vez, criminosos.

Em certas regides, a vinganca ¢ considerada um ponto de honra. Uma
bem orientada e habil ajuda & vitima que pdo o tenha sido de homicidio con-
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sumado, e seus familiaves, ou, se ¢ tiver sido, somente a esses, ajuda essa gue
tenha forte componente de ordem moral, pode concorrer com outras providen-
cias destinadas a modificar a forma mentis dos habitantes da regido, para im-
pedir que surja ou que continue um encadeamento de crimes, em que as vi-
timas de hoje ou seus familiares serio os criminosos de amanhi, configuran-
do-se, 3s vezes, episddios de verdadeira “guerra particular” entre familias ou
entre grupos antagdnicos.

ILI — INSTRUMENTOS — NORMATIVOS E DE REALIDADE

Para a Politica Penitencidria Nacional se operar, tornar-se efetiva, ndo
bastaria — é bem de ver — enunciar principios, mas é preciso dispoer de ins-
trumentos, uns normativos e outros de realidade. Os normativos destinam-se
a dar aos principios condigbes de dever-ser juridico a ser observado. Os de
1ealidade d%stfnam~se a pdr em ato o contettdo latente dos normativos.

1 — Instrumentos normativos

A fonte juridica dos instrumentos normativos da Politica Penitencisria Na-
cional é encontrada na Constituicio Federal, quando atribui 4 Unifo legislar
sobre normas gerais de regime penitenciario (art. 89, XVII, ¢), conferindo aos
Estados legislar supletivamente sobre essa matéria, “respeitada a lei federal”
{citado art. 89, paragrafo tinico).

Alguns quereriam interpretar o texto constitucional de modo a resultar o
entendimento de que ele autoriza um Cédigo Penitencidrio (ou Cédigo de
Execugdo Penal ou Codigo Penal Executivo}. Além de essa interpretagio pa-
recer exorbitante, deve-se considerar que o Pais ndo tem ainda suficiente expe-
riéncia normativa neste campo, para poder cristalizar preceitos em um cddigo,
enquanto que, por outro lado, $6 agora, nos Gltimos anos, vem tomando cons-
ciéneia de principios fundamentais, configurando-os em adequadas palavras.
Ora, um cddigo, para sé-lo realmente € nio sé nominalmente, como existem
alguns, em um ou outro campo juridico, deve ter uma parte geral, onde se
encontram os principios e normas gerais, e uma parte especial, onde esses
principios e essas normas se especificam; além disso, para se chegar ao codigo,
é mister ter tido, anteriormente, suficiente vivéncia de leis isoladas, compilagio
e consolidagho, lei geral, para se poder ter a expectativa de q]ue ele correspon-
derd duradouramente as realidades e 4 necessidade de regular as atividades,
prevenir e solucionar problemas e desvios, naquela area juridica. Com efeito,
¢ a forma mais evoluida da lei, ¢ deve ter, em resumo, as recém-apontadas
condigdes ou caracteristicas, para poder dar & sociedade (aos destinatarios)
condigies de certeza do direito, indispensavel para a seguranga e trangiilidade
pessoais e sociais no setor da vida e no campo juridico para os quais o cédigo
estabelece normas. Um codige deve ter tal estrutura que, se vier a ser preciso,
acompanhando a evolugio da vida, reformar uns ou outros dispositivos seus,
isso possa ser feito, sem desnaturd-lo ¢ sem quebrar o seu conjunto estrutural,
@ sua harmonia juridica. Para isso, é preciso ter aquela vivéncia de leis isoladas,
compilagiio, consolidagdo, lei geral — recém-mencionada — que nds ainda ndo
temos. Para aqueles que possam invocar seus motivos pessoais para rejeitar
esses arpumentos de logica juridica, valha um argumento de ordem pratica:
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paises com mais experiéncia normativa nesta irea ainda ndo se resolveram a
promulgar um c6digo, mas, por enquanto, continuam editando leis, ordena-
mentos e similares. Nio é sem razio que dos quatro projetos de cédigo que,
neste campo juridico, foram elaborados e publicados no Brasil, nenhum alcan-
cou a sua meta de promulgacio. Sejam quais forem as explicagbes que para
isso se déem, no fundo a razdo, que talvez tenha passado inadvertida, é a
aludida insuficiente experiéncia {ou vivéncia) de normas que precedem a ela-
boragio de um cédigo, e cuja evolugio conduz, naturalmente (isto é, sem
artificios nem esforgos propositalmente feitos), ao cédigo.

A luz do citado dispositivo constitucional, os principais instrumentos nor-
mativos sdo:

@) Os dispositivos de lei, concernentes ds sangbes penais — previsio de
sangdes, cominagiio de penas, disposi¢bes a respeito da aplicagiio de penas e
imposicio de outras sangdes, bem como disposicbes atinentes 4 execugiio penal
e ao regime penitencidrio, que se encontram no Cédigo Penal, na Lei das Con-
travengbes Penais e no Cédigo de Processo Penal.

b) A Lei n? 6.416/77, que reformulou o sistema de penas e o uso da prisio
provisoria. Esta lei foi incorporada aos recém-mencionados diplomas legais.
Na elaboragio do seu anteprojeto, houve, entre as preocupagbes proprias de
semelhante labor, uma de cardter precipuo: atender aos principios jA entdo
nitidamente esbogados da Politica Penitencidria Nacional. Embora alguns de
ditos principios possam ser vislumbrados em textos legais de anos passados,
nido havia consciéncia deles como tais. Essa lei, materialmente pequena, tem
condensaciio de previsdes refletindo aqueles principios. O seu texto — bem
como quadro comparativo dela com a lei anterior, exposi¢io de motivos, his-
térico e comentério sobre a reforma do sistema de penas — estid publicado
resta Revista de Informagdo Legislativa, 14(54), abril a junho de 1977. Os
Estados devem legislar ou teriio ja legislado supletivamente a ela.

¢) Os incisos II, alinea d, e IV, alinea f, do art. 29, e incisos VII e XVII
do art. 3* do Decreto n® 76.387, de 2 de outubro de 1975. Dispondo sobre a
estrutura bésica do Ministério da Justica, e dando outras providéncias, esse
decreto cuida, nos citados dispositivos, da criagio e definigio de dois érgaos
necessdrios & Politica Penitencidria Nacional: o Conselho Nacional de Politica
Penitenciaria e o Departamento Penitenciirio Federal (DEPEN).

_ d) O Regimento Interno do Conselho Nacional de Politica Penitencidria,
guando vier a ser editado.

e) A Portaria Ministerial n® 599-B, de 15 de outubro de 1975, que aprova
o Regimento Interno do Departamento Penitencidrio Federal.

f) O Decreto n? 16.665, de 6 de novembro de 1924, que cria o Conselho
Penitenciério e prevé as suas atribuigbes. Cada Unidade da Federagdo tem o
seu Conselho Penitencidrio, estruturado, organizado e funcionando conforme o
respectivo regimento interno, supletivo desse decreto. Diga-se de passagem
que vem sendo sentida a necessidade de reformulagio da estrutura e da orga-
nizacio do Conselho Penitencidrio, a fim de poder ele melhor exercer as suas
fungdes, conforme ndo sé as exigéncias da evolugio das nossas realidades, mas

224 R. Inf, legisl. Brosilia a. 16 n. 63 jul./set. 1979



também para. melthor servir 4 Politica Penitenciiria Nacional. Tendo em vista
novas normas gerais, pois, ji existem estudos no Ministério da Justica, feitos
4 luz dos dados, informagoes ¢ sugesties que, atendendo a solicitagio apre-
sentada as Unidades da Federagio, foram enviados,

g) A Lei n® 3.274, de 2 de outubro de 1957 — que dispde sobre Normas
Gerais do Regime Penitencidrio —, naquilo que nio tiver sido revogada, ex-
pressa ou tacitamente, por leis posteriores, particularmente a de n® 6.418/77.
Vale observar que as vezes se faz ouvir o pensamento de que essa lei é o fnico
repositério de normas gerais ‘do regime penitencidrio, motivo por que s6 a res-
oeito delas é que os Estados teriam competéneia para legislar supletivamente.

rata-se de um equivoco. Com efeito, se, por um lado, essa € a tnica lei que
expressamente dispde sobre tais normas, por outro lado, existem normas de
regime penitencidrio incluidas em outros textos Jegais. Nio ¢ a sede de uma
norma que faz com que ela seja de regime penitencidrio, mas a sua natureza,
esteja ela, embora, em outra lei, qne niéo tenha a mesma identificagio que a
de n? 3.274/57.

k) As Recomendagdes Bdsicas pare uma Programucdo Penitencidria, Essas
Recomendagées, cuja primeira redacgio foi aprovada pelo Ministro da Justica
em 24 de julho de 1973, sdo, cronologicamente, o primeirc passo normativo
deliberadamente dado para servir 4 Politica Penitenciria Nacional, quando ela,
ja tendo tragadas as suas linhas mestras, era ainda denominada Politica Pe-
nitencidria do Ministério da Justica. De modo geral, foram dteis 4 elaboragia
do anteprojeto de que veio a resultar a Lei n? 8.416/77, sendo que alguns de
seus dispositivos foram adotados por essa lei, senio na letra, no contetido. A
vivéncia ‘delas, para estudo, elaboragio de projetes, construgio de novos esta-
belecimentos prisionais on reforma de estabelecimentos ji existentes, em quase
todas as Uni(?ades da Federagio (ao todo, aproximadamente trinta), durante
mais de trés anos, sugerin que a redagiio fosse retocada ¢ fossem desdobrados
ou especificados diversos dos seus dispositivos. A nova redagio, aprovada pelo
Ministro Armando Falcio, em 29 de fevereiro de 1979, consta adiante, coma
anexo deste artigo. Trata-se de recomendagées ministeriais, que nio tém, pois,
torca de lei; entretanto, a sua observincia hi de continuar contribuindo para
aperfeicoar, no Pais, a nova arquiteturs’ prisional, cuja configuracao elas tra-
¢am — sem excluir que, em outras necessirias reformas parciais do Cédigo
Penal, que venham a ser feitas, mais dispositivos seus possam ser adotados,
como aqueles que ja o foram pela Lei n® 6.418/77.

i) As Recomendagbes Minimas pare o Formacdo de Agentes Prisionais,
aprovades pelo Ministro Armando Falcdo, em 9 de margo de 1979. Antes de
¢ssas Recomendagdes terem sido escritas, foram feitas experiéncias- de cursos
levados a cabo, por Unidades da Federacgio, sob a orientagio do Ministério da
Justica, e foram feitas observagbes e pedidas informagbes s Unidades que,
embora sem valer-se daquela orientagio, realizaram cursos. Foram também
feitos estudos doutrinrios e outras indagagbes tteis. O que nelas se encontra,
¢, conforme de tudo se concluiu, realmente o minimo indispensivel para a
formagdo de agentes prisionais, com nova mentalidade, de acorde com a Po-
litica Penitencifria Nacional. Quanto-a serem recomendagSes ministeriais, sem
forga de lei, portanto, vale, mutatis mutandizs — e notando-se que nenhum dos
seus dispositivos foi ainda adotade por qualquer lei —, o que foi dito quanto s
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necomendacdes Bdsicas para uma Programagdo Penitencidria. Constam adiante,
como anexo deste artigo.

{) As normas que, no exercicio da sua competéncia, 0 Conselho Nacional
de Politica Penitenciéria vier a editar, desde que seja instalado e venha a
funcionar.

k) Os decretos de indulto coletivo, que ja ¢ tradigho serem editados em
comemoragio do Natal (havendo sido editados, também, algumas vezes, em
comemoragdo de outras festividades civicas ou religiosas). Um estudo compa-
rativo dos decretos de indulto coletivo j4 editados revela uma interessante
evolugdo na sua forma — na sua linguagem — e no seu contetido. Nos filti-
mas anos, essa evolugho se acentuou, parecendo firmar-se nas linhas gerais,
ainda que se notem, de ano para ano, algumas modificagdes de pormenores.
Percebe-se, também, nas linhas e entrelinhas, a preocupagio de ajusté-los ao
espirito da Politica Penitencidria Nacional.

1) Etc. — Realmente, essa enunciagio dos instrumentos normativos da
Politica Penitencidria Nacional nic ¢ taxativa, devendo-se admitir que, a seu
tempo e conforme se fizer preciso, outros hio de ser estabelecidos, devendo-se
também aludir s normas supletivas estaduais, com a observagio de que para
isso & mister que atendam aos termos constitucionais de ser por elas “respei-
tada a lei federal”,

2 — Instrumentos de realidade (principais, indispensaveis)

a) De suma importdncia £ o constituido pelo pessoal prisional devidamente
preparado. Nesse “devidamente preparado” se entende “com nova mentali-
dade, vendo no preso (no condenado) uma pessoa, sujeito de direitos, dc de-
veres e de responsabilidade, o que tem como corolirio que, na execugio mate-
rial da pena (das sangbes penais em geral), deve ser respeitado o status juri-
dico do preso (do condenado), para o que é garantia a jurisdicionalizagio da
execucio penal”. Por extensio e com as naturais diferengas, essa visao do preso
¢ valida também quando ele é provisério, caso em que nio pode deixar de estar
em mente a presungic da sua inocéncig, enquanto nio houver, contra ele, uma
sentenga condenatdria passada em julgado. Um pessoal bem preparado, com
essa nova mentalidade, hi de saber, na ordem interna e na disciplina da pri-
sdo, tratar o5 presos (condenados ou nao) sem ferir seus direitos, e “ajuda-los
a ajudar-se”, conforme precisem e segundo seja a sua situagdo juridica, de pro-
visérios ou de condenados. Quando se fala em pessoal prisional devidamente
preparado, ndo se entende somente o de niveis mais modestos ou, quando
muito, abrangendo também os intermedidrios, mas todo o pessoal, desde os
ocupantes dos cargos mais elevados. Por ser esse o entendimento, o Minis-
tério da Justica, tomando a si a preparagio do pessoal dos niveis mais ele-
vados, ja realizou, em janeiro de 1979, um curso para Diretores de Estabele-
cimentos Prisionais, para o qual praticamente todas as Unidades da Federa-
¢io mandaram representantes. Quanto ac pessoal dos niveis menos elevados,
cada Unidade h4 de realizar seus cursos, segundo a orientagio do Ministério
da Justica (admitida, também, a possibilidade de ajuda financeira), a luz das
Recomendacioes Minimas para a Formagdo de Agentes Prisionagis, o que, alids,
ji vem se verificando.
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b) Outro instrumento de realidade ¢ consubstanciado peios esiaveicu-
mentos prisionais construidos conforme as prescri¢bes das Recomendacies Bd-
sicas para uma Programacdo Penitencidria, vu (quanto aos ji anteriormente
construidos) adaptados as disposighes delas, pelo menos no minimo indispen-
sivel (admitida, também, a possibilidade de ajuda financeira do Ministério da
Justica), Com essa nova arquitetura, os estabelecimentos prisionais deixam de
ter aqueles aspectos soturnos e acabrunhadores, das (célebres) prisdes do
passado — que acarretavam degradante confinamento — para ter condigdes de
ar, luz, espagos livres etc., que favorecem, por um lado, a consciéneia do preso
quanto & propria dignidade humana e a inerente resronsabilidade moral, e,
por outro lado, o respeito a essa dignidade, pelo pessoal prisional ou quaisquer
outras pessoas.

¢) Em seguida, mencionam-se, entre os instrumentos de realidade, certos
servicos que devem existir nos estabelecimentos prisionais, os quais, tendo em-
bora cada um seu préprio funcionamento e especificas finalidades, devem to-
dos agir harmonicamente, completando-se uns aos outros, na tarefa de “ajudar
o preso a ajudar-se”, de sorte que ele possa assumir a responsabilidade da pro-
pria conduta, disponha-se a se emendar e tenha preparo, condigbes pessoais,
para vir a se reintegrar no convivio soecial,

— Servigos juridico e de assisténcia judicidrin destinados a zelar pelo
status juridico dos presos, informi-los a respeito dos seus direitos e como
exercé-los, dos sens deveres e como cumpri-los, alertando-os quanto as conse-
giéncias do descumprimento, e prestar-lhes assisténcia judicidria, como ¢
gnando for preciso.

— Servigo social, destinado a ajudar o preso a resolver seus problemas
pessoais, vinculados 4 situagko vital e juridica de preso, ou por ela desperta-
dos ou acentuados, que interfiram na sua conduta, no seu ajustamento, ou di-
gam respeito quer & svua familia e a seu relacionamento com ela, quer ao seu
ambiente e reciprocas condigdes para o futuro retorno a ele, com a desejada
reintegragio no convivic social.

— Servigo de assisténcia religiosa, que nio se ha de resumir em realizar
cerimodnias litdrgicas ou paralitargicas, cultos, rezas, mas ha de incluir escla-
recimentos, conselhos, conforto espiritual, & disposi¢io do preso, de modo que
ele possa recebéd-los e deles possa valer-se. com liberdade de consciéncia, con-
forme a sua confissdo religiosa.

— Servige médico (geral, inclusive odontolégice), que nada tem a ver
com o “tratamento” a que se pretendeu reduzir a pena. Esse servigo medico se
destina a dar atendimento aos presos (inclusive aos internados, evidentemen-
te), quando, como gualquer pessoa, tiverem qualquer doenga, necessitando de
atendimento clinico, cirirgico, odontolégico etc. Distingue-se, portanto, dos
tratamentos médicos especiticos e especializados, proprios de estabelecimentos
médico-penais para toxicomanos, ou para sentenciados submetidos a medida de
seguranga.

- Servigo escolar: ensina (ou instrugdo} geral e treinamento profissional,
destinados a dar ou melhorar os conhecimentos e a aptidio do preso, o que
haver4 de facilitar a sua reintegragiio no convivio social,
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d) ¥inalmente, um instrumento de realidade constituido pelas entidades
da comunidade, cuja colaborag@o, sempre acessoria ao exercicio do direito-
poder de punir, do qual o Estado é que ¢ o titular, considera-se atualmente
indispensével. Realmente, quando a comunidade permanecia, e onde ela inda
permanece, 3 parte da guestio que envolve execucio da pena, regime peni-
tencidrio, problemas que afligem a Administragio Penitencidria (mais ampla.
mente, Administracio das Prisdes), ou que atingem os presos, tendia e tende
ela & ter uma atitude contraditéria, em tace dessa questio e das pessoas com
ela relacionadas. Em sintese, ocorria e ocorre ter ela um estranho sentimento
para com os presos ¢ também um estranho sentimento de hostilidade contra
o pessoal das prisdes. Sendo o preso solto, voltando ele & mesma comunidade,
ndo colaboradora, era e é por ela hostilizado, repelido, de tal modo que ele,
com dificuldade de arrumar trabalho (porque nic confiam nele ou tém medo
dele), marginalizado, se sente, em muitos casos, compelido a reincidir no
crime. Onde, porém, a comunidade tem colaborado, tem ela uma visdo equili-
brada do preso e do pessoal das prisdes, compreende os problemas de um e
de outro e se dispde a ajudar a resolvé-los. Aprende a ver o preso come uma
pessoa que, como qualquer pessoa, tem direitos, deveres e responsabilidade,
gve estd, porém, privado da sua liberdade, por motivos de justica, e que, no
cumprimento da pena, hi de ser compreendido e, se e como for preciso, aju-
dado no esforgo para se emendar e vir a se reintegrar no convivio social;
por isso, dispde-se a recebé-lo em seu seio, seja para » gozo de concessies ju-
diciais (trabalho extemo, estudo em curso ou escola, fora da prisdo, freqiién-
cia & sua igreja etc., conforme prevé a Lei n® 8.416/77), seja para que els
possa se reintegrar no convivio social, guando posto em liberdade, condicional
ou definitiva. Com essa nova concepcio do preso {do condenado}, a recepti-
vidade e a colabora¢ic da comunidade devem se fazer sentir também em re-
lagiio ao beneficiado com a suspensio condicional e ao liberado condicional.
A eficdcia da colaboragio, em cada um desses aspectos, se patenteia pelo de-
créscimo do niimero de reincidéncia e de reincidentes, nas comarcas onde exis-
te semelhante colaboragio. £ bom registrar também que, onde a comunidade
tem participado. rarissimamente acontece alguma acusacdo, contra o pessoal
prisional, de maus tratos de presos. Na interpretacio dessa realidade, podem
entrar raciocinios de ordens diversas. Todos eles, porém, convergentes para
um ponto: a importdncia, também quanto a isso, da participagio da comuni-
dade, mesmo que o seu papel, no caso, seja indireto, sendo, até, mera presenga.
Nio se pode esquecer, no entants, que, quando a comunidade coopera para
solucionar problemas da prisao (que podem ser relacionados com a construgiao
do estabelecimento, com a sua higiene, espagos para destinagbes diversas efc;
com a alimentagiio dos presos, com a sua roupa de corpo e de cama, com a
sua satide, com a falta de atividades de trabalho e outras etc.), tudo, seja
estitica ou dinamicamente considerado, methora. Essa melhora certamente in-
flui sobre o estado de 4nimo e a conduta do pessoal para com os presos, ao
mesmo tempo que influi sobre o estado de dnimo dos presos, suas disposicGes
para consigo mesmos.e para com .o pesscal da prisio. Todavia, nio péra at
o papel deste valioso instrumento da Politica Penitencidria Nacional, pois é
com ele que ela conta para o atendimento assistencial 4 vitima e sua familia,
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IV — FINALIDADES

As finalidades da Politica Penitencidria Nacional — a qual, consubstan-
ciada de principios que refletem uma renovada Filosofia da Pena, dispde, para
se operar, de instrumentos normativos e instrumentos de realidade — sdo de
duas ordens: intermedidrias e finals. As intermediarias sio instrumentais, pois
que ndo somente antecedem as finais, mas, ndo se acabando em si mesmas, é
por meio delas — tomadas como fungdes — que se alcangam as finais, que
5&0 a meta oplata.

1 — Finglidades intermedidrias — instrumentais: humanizac¢io da pena ¢
emenda do condenzdo.

@) A humanizagio da pena, verdadeiramente tal, é aquela que permite
visualizar e tratar o preso (proviséric ou condenado) e o condenado (em
cumprimento de pena na prisio ou na comunidade), como um ser humano.
Um ser humano néo ¢ tio-sé individuo — um ser delimitado pela sua confor-
magio fisica, idéntico a si mesmo e diferencado dos demais, nio obstante os
pontos ou aspectos de semelhanca e até igualdade que possam existir —, uni-
dade estanque, mas & pessoa, que, sem deixar de ser individuo, é algo mais,
que faz com que nio seja uma unidade estanque, mas, sem perdér a sua iden-
tidade individual, se intercomunica com os demais, tem com cada uma e todas
as demais interagio psicolégica (ir-e-vir de estimulos e respostas intelectivos,
afetivos e volitivos}, isto é, no campo do ser, como também interagio -- cons-
ciente ¢ voluntariamente finalfstica — ética e juridica (entrecruzamento de di-
reitos e deveres, cujo exercicio e cujo cumprimento supdem responsabilidade
moral), isto ¢, no campo do dever-ser.

De vez que a pena nio se restringe 4 fase da execugio, quando se fala
em humaniza¢io dela, entende-se “humanizagao do direito-poder de punir (do
seu exercicio)”, nas trés fases — a das previsbes e cominagies, na lei, a da
aplicacic da pena (e imposigiio de outras sangbes), na senten¢a condenatoria,
e a da execuqdo, que, para o condenado, é cumprimento, da pena aplicada (e
de outras san¢des impostas, se for o caso). Ndo hd que falar em humanizagio
da pena restritivamente 4 sua execugdo e muito menos, como, com simplismo,
alguns falam, em humanizacdo das prisdes. Essa humanizacio da pena, que
comega com as previsdes e cominagdes legais, prossegue na sentenga (conde-
natéria) e abrange a execucfio penal, exclui qualquer “tratamento”, providén-
cia ou medida que fira a dignidade humana do preso (do condenado). Aliss,
cabe lembrar, ((118 passagem, que o art. 32 do Cédigo Penal, conservando a
sua redagdo de 1940, reza: “Os regulamentos das prisbes (...), em hipétess
alguma, podem autorizar medidas que exponham a perigo a sattde ou ofendam
a dignidade humana”. '

Na concepedo de humanizagio da pena, de que ora se fala, estd implicito
o stetus juridico do condenado, com a configuragio resultante da sentenga
condenatéria, e do qual fazem parte, obviamente, os direitos fundamentais da
pessoa humana. Entretanto, exclui também certa atitude irriséria, que se nota
cA ou 14, consistente em usar palavras eufémicas, para se referir ao condenado
¢ sua situagio de preso, como se nesse eufemismo se consubstanciasse ela.
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b) A cmenda do condenado consiste em, assumindo ele a responsabilida-
de pelo crime cometido, dispor-se a fazer o seu melhor esforgo para nido tornar
a dgfinqiiir. Funcdo ética pena, que é, ¢, a0 mesmo tempo, finalidade ins-
trumental da Politica Penitencidria Nacional, é inerente ao carater humano da
pena, pois que somente o ser humano, no uso das faculdades psicoligicas ¢
ético-juridicas que, no plano natural, lhe sdo préprias e exclusivas, pode emen-
dar-se. E uma operagio psicolégica e ético-juridica, “de dentro da pessoa, para
fora®, livre. Qualquer ingeréncia, “de fora para dentro”, que interfira sobre a
liberdade interior, impediriz que se opere a emenda.

A mudanca resultante, ainda que no sentido de nao-reincidéncia, ndo serd
emenda, mas serd um fato ou um fenémeno com outra denominagio, conforme
os meios finalisticamente empregados. £ de notar que quem assim proceda es-
tard deixando de visualizar e tratar o condenado como pessoa, para trati-lo
como simples individuo (sujeito passivo), sendo como coisa (objeto), ¢ que
significa desumanizagao, ainda que os meijos empregados sejam técnica e cien-
tificamente evoluidos e requintados — ou, talvez, justamente por isso. Quid,
se 0 condenado ndo sc dispde a emendar-se? Do ponto de vista dele, deverd
¢ele, caso venha a efetivamente cometer outro crime, arcar com as conseqiién-
cias da sua opgio. Do ponto de vista da sociedade, deve ela defender-se.
Ora, a defesa social conforme a orientacio da Escola Positiva de Direito Pe.
nal, consistia em defender a sociedade contra o delingiiente; para isso, quais-
quer meios e métodos seriam bons. Consoante, porém, com a humanizagio da
pena de que ora se trata, a defesa social hi de consistir em defender a socie-
dade, e cada uma das pessoas que a compdem, contra o crime — contra o risco
ou a probabilidade de vir a ser autor ou vitima de crime. Nesse sentido, nao
+6 sdo preconizadas, como j4 existem, atividades, providéncias e medidas di-
versas, que, promovendo o melhoramento das condigbes da vida e a vivéncia
dos valores ético-juridicos, constituem o que se denomina “prevengio do crime,
indireta, a priori”, indispensivel, a par da prevencio direta e da prevengio
a posteriori, isto ¢, da reincidéncia. Paralelamente, os estudos a respeito de “por
que, como, quando, para que” alguém se torna vitima de crime, ou pode deixar
de vir a sé-lo, préprios da Vitimologia (que se ocupa nao s6 de vitimas de
crime, mas de quaisquer situagdes da vida, de acidentes, de fatos da natureza),
indicarn que, muitas vezes, a vitima, embora inadvertida, inconscientemente,
provoca ou estimula o cometimento do delito {como provoca, estimula ou busca
a situagio da vida ou as circunstdncias de que ou em que vai se tomer vitima
a outro titulo). Vale, no entanto, frisar que a experiéncia de ponderdvel nime-
ro de comarcas, no Pais, de tratar o preso (o condenade) como pessoa, sujeito
de direitos, de deveres e de responsabilidade, com a participacio da comuni-
dade, ensina que, desse modo, muitos condenados (que, alids, continuariam
delingiiindo) se dispdem a se emendar e, efetivamente se emendam, o que ¢
respeitivel forma de prevenglo a posteriori.

2 — Meta optata (“finalidade final’) — ndo reincidéncia, concretizada
por:

@) permanéncia no convivio social, de condenado a quem foi concedida
suspensao condicional;

b) reintegragio no convivio social, do condenado que tenha tido efetiva
privagdo da liberdade, com recolhimento a estabelecimento prisional.
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Falou-se muito (e ainda h4d quem fale) em “desadaptagio social do de-
lingiiente” e em “readaptagdo ou recuperagio social do delingiiente” — suben-
tendendo-se, “condenatﬂx”. A “desadaptagic” se inseriria ma causalidade do
delito (regra geral) e demandaria “tratamento”, pelo qual se operaria a “re-
adaptagio”, a “recuperagio” — subentendendo-se que o delingiiente, condena-
do, haveria de estar preso, para receber o “tratamentn”,

Cabe observar que a desadaptagio (ou, melhor, o desajustamento) social
nio constitui, como regra, uma das causas do crime. Ele pode ser vma con-
seqiiéncia do cometimento do crime, como pode ser um coroldrio da situagio
vital de preso — que € o que, como regra geral, acontece; nesse tltimo caso,
ainda quando nio tenha havido desencadeamento anterior, acaba verificando-
se, se 0 preso deixar de ter os necessérios contatos com a familia e a comuni-
dade.

GCom efeito, qualquer pessoa que fique afastada, segregada do ambiente
social {ndo € preciso ser um delinguente, ndo € preciso estar preso, isto é, reco-
lhido a uma prisio), tenderd a se desajustar, desajustando-se efetivamente, o
acentuando-se o desajustamento, na medida em que se prolongue o tempo de
afastamento, de segregacio.

Sem fazer outras consideragbes (alias, algumas ja foram feitas, de algum
modo, paginas atrds), cabe notar que pretender reajustar socialmente, por meio
de tratamento do paciente mantido afastado, segregado, soa como contradigio.

Temos, pois, que a maior parte dos delingiientes nio sao desajustados ao
cometer o delito (principalmente quando se trata de delitos de menor gravi-
dade), mas o atastamento do ambiente, pela segregacio em estabelecimento
prisional, é que os desajusta. Dai se segue que, se um condenado puder cum-
prir a sua pena sem se afastar do ambiente, sem ser recolhido a prisao, ou,
pelo menos, se, apesar do recothimento, puder ter suficientes e adequados con-
tatos, nio se desajustard. A realidade pr;t)ica tem confirmado essa assertiva, (*)

O beneficiado com a suspensio condicional nic estd isento de cumpri.
mento da pena; ele a esta cumprindo no seu ambiente, permanccendo integra-
do no convivio social, conforme um regime préprio, vonfigurado pela obser-
vincia ¢ obediéncia de condigbes — normas de conduta, obrigagdes de fazer
e de ndo fazer — observando, também, as interdigdes de direitos e a suspensio
do exercicio de atividades que decorram de pena acessoria. As restricoes de
liberdade que correspondem a este regime de execugdo da pena naoc impedem
que o condenado tenha as interagbes ndo s6 psicologicas, mas as ético-juridi-
cas do entrecruzar do exercicic de direitos ¢ cumprimento de deveres, indis-
pensdveis para a integracdo no convivio social. Ao contréario, fixadas criterio-
samente pelo juiz, de acordo com o principio da individualizagio — “adequadas
an delito e & personalidade do condenado”, como exPressamente diz a lei —
hiio de servir de estimulo para o condenado desenvolver o seu senso de res-
ponsahilidade, o que contriguiré, para melhorar a sua interagdo, principalmente
fquanta ao aspecto dtico-juridico, do cue resultardo salutares cfeitos para a
sua integragio no convivio social. Para pgarantia dessa eficdcia, a Lei n?

(*} De pagsagem, convém lembrar que a guestdio de ambiente inadequado, do ambiente
criminégeno, € outra, ¢ ndo cabe ser desenvolvida nestas piginas,
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8.418/77 prevé a fiscalizagio do cumprimento das condigbes, por “servigo so-
cial penitencidrio, patronato, conselho de comunidade ou entidades similares™,
podendo o condenado, nas suas dificuldades, pedir 2 ajuda da entidade que,
em t.inncreto, faz a fiscalizagio (art. 698, §§ 4° e 5°, do Cadigo de Processo
Penal) . : '

O condenado que, na forma da lei e nos termos da sentenca, é recolhido a
estabelecimento prisional, para ali cumprir a pena, deixa de permanecer, assim,
no convivio social. Deverd, portanto, oportunamente, nele se reintegrar. Cum-
prida que tenha sido uma parte da pena (mais da metade ou, tratando-se de
reincidente, mais de trés quartos), o condenado poderd obter livramento con-
dicional, 0 qual — sem deixar de ser um beneficio, embora, e para cuja obten-
(4o o interessado tem de ter certos requisitos de conduta que a lei exige —
¢ uma fase da execucio (do cumprimento) da pena, com regime proprio.

Esse regime é, mutatis mutandis e nos termos legais, o mesmo gue o da
suspensdo condicional (arts. 718 e 725 do Cadigo de Processo Penal). H&, po-
Tém, uma importante diferenga, no que diz respeito 3 integragio no convivio
social. E que, enquanto o beneficiado com a suspensdo condicional permanece
no convivio social, o mesma ndo ocorre com o liberado.

Conforme a anterior redagao da lei, o condenado recolhido a prisao tinha,
como ftnica oportunidade de voltar ao ambiente, enquanto estivesse preso, o
trabalho externo “em obras ou servigos piblicos”. Essa oportunidade, porém,
pela sua naturezz e pelas precaugdes de que era cercada, niio constituia vivén-
cia ou exercicio de reintegragio no convivio social.

A Lei n® 8.416/77, no entante, trouxe inovagdes para atender a este as
pecto da meta optata da Politica Penitencidria Nacional. De acorde com a
moderna orientagdo, o regime penitencidrio nio se restringe ao recinto do es-
tabelecimento prisional. Assim sendo — e havendo disposto, como se acaba de
ver, sabre a suspensio condicional e o livramento, configurando-se, em cada
caso, um regime préprio —, ordenou uma tripartigiio para o regime a ser obser-
vado nos estabelecimentos prisionais, limitando o sentido da palavra regime,
cm cada um dos trés casos, com um adjelivo apropriado, dai resultando: re-
gime fechado, regime semi-aberto e regime aberto (que inclui a espécie deno-
minada “prisio-albergue”). As possibilidades, previstas na forma de conces-
sBes a serem outorgadas pelo juiz, de contatos com o ambiente, com a comuni-
dade, e lapsos de tempo a serem ali transcorridos, sdo mais restritas para os
condenados presos em regime fechado, menos restritas para os que estio em
regime semi-aberto, e amplas para os que estio em regime aberto, principal-
mente se se tratar da espécie denominada “prisio-albergue”. Nessa gradativa
abertura, o condenado pode trabalhar na comunidade: a) exclusivamente “em
servicos ou obras piblicas, sob a vigilincia do pessoal penitenciario”, se esti-
ver em regime fechado; b) em empresas privadas ou por conta prépria, sem
essa vigilancia {o que nao exclui outra forma de vigilincia ou supervisao, nos
termos das normas supletivas estaduais), se estiver em qualquer dos outros
dois regimes, Pode também, conforme o regime a que estiver submetido, fre-
qiientar curso profissionalizante, bem como de segundo grau ou superior, visi-
tar a familia, em datas ou ocasifes especiais, ter licengas periédicas para visi-
tar a familia e ir & sua igreja, bem como eventuais licengas “para participar
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de atividades que concorram para a emenda e reintegragio no convivio social’.
Desse modo, evita-se, por um lado, que ele se desvincule da sua familia, da
sua igreja, do seu ambiente, da comunidade, enfim, enquanto que, por outro
Iado, nao s6 & mantida a sua integragio no convivio social, tante quanto e como
cla era ao ser ele preso, como podem ser corrigidas falhas e distorgdes, e se
prepara uma correta reintegracio. Essa gradativa experiéncia facilita ao con-
denado vir a se reintegrar plenamente no convivio social, quando recupere 2
liberdade, seja pelo liviamento condicional, seja mediante soltura definitiva.
Antes de reformulagio fegal, era ao recuperar a liberdade, que comegava, tanto
para o liberado como para o egresso, a dolorosa experiéncia de buscar reinte-
grar-se no convivio social, no s6 sem ter, para ajuda-lo, qualquer das entidades
ora previstas pela lei, como tendo de enfrentar a hostilidade e a rejeigiio da
sociedade ou, pelo menos, a sna cinzenta ¢ desanimadora indiferenga.

A permanéncia e a reintegragio do condenado no convivio social counsti-
tuem a meta pptate da Politica Penitenciaria Nacional, do ponto de vista ético-
juridico. Do ponto de vista pragmatico, utilitario, ela se corporifica na dimi-
ruigio do mamero de 1eincidentes e de reincidéncias. Em cada caso concreto,
4 niw reincidéncia equivale a condigdo para a permanéncia ou a reintegragic
no convivio social, a0 mesmo tempo que é seu coroldrio.

Atualmente, hd muita preocupagio com o aspecto eminentemente utili-
tirio do custo do crime, que nao se limita ao dano sofrido pela vitima, mas
inchii todas as despesas com a Policia, a admiistragay de Justica (penal) e a
administracio das prisdes, levando-se em conta edificios, equipamentos, servi-
gos e pessoal; quanto i administracio das pristes, também deve ser somada a
manutengdo dos presos. Essa preocupagio, desde que ndo olvide nem se sobre-
ponha is consideragdes ético-juridicas, merece ser levada em conta. Em atencio
a ela pode-se dizer que cada condenade que deixa de reincidir, deixa ipso
facto dl?e contribuir para o custo do crime,

V — ORGAOS

A Politica Penitencidria Nacional, para vivenciar seus principios, utilizando
scus instrumentos, tendo em vista alcangar suas finalidades, dispée de drgdos
apropriados, no ambito federal e no dmbito das Unidades da Federacio.

1 — No dmbito federal
1.1 — Orgdos do Poder Executivg

Veiculada pelo Ministério da Justica, a Politica Penitencidria Nacional
dispoe nele de dois érgios, criados pelo Decreto n? 76.387, de 2 de outubro de
1975, que dispde “sohre a Estrutura Basica do Ministério da Justica e dé4 outras
providéncias™. Sao eles: o Conselho Nacional de Politica Penitencidria e o De-
partamento Penitencidrio Federal (DEPEN).

O Conselho Naciona) de Politica Penitencidria ¢ orgio de deliberagio co-
letiva, ao qual compete “elaborar projetos objetivando aperfeicoar a execugio
. . ] ~ » s .-.g—u-r ~ -
penal e o regime penitenciario” (art. 37, VII, Dec. n? 76.387/75). Esse Con-
selho estd em vias de ser instaiado, sendo que esta em estudo a reformulagio
da sua conceituagio, abrangendo a sua competéncia,
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O ento Penitencidrio Federal (DEPEN) é érgio executiva e de
apoio, a ele competindo “acompanhar a execugio penal e zelar pela observan-
cia das normas gerais do regime penitencirio, bem come prestar apoio téenico,
administrativo e financeiro ao Conselho Nacional de Politica Penitencifiria™
(art. 3%, XVII, dec. cit.). Foi instalado em 28 de agosto de 1976. Conforme o
seun Regimento Interno, aprovado pela Portaria (ministerial) n® 399-B, de 13
de outubro de 1975, tem a seguinte estrutura:

— Divisdo da Inspegio e Controle, 3 qual compete “coordenar e fiscalizar
o cumprimento das normas de execugio penal e as de regime penitenciério”,
especificando-se essa competéncia em duas segies: Secio de Inspegio dos
Estabelecimentos Prisionais ¢ Seqdo de Inspegio do Atendimento aos Egressos
e Vitimas.

~ Divisio de Cadastro e Processamento, a qual compete “dirigir, orientar
¢ controlar as atividades de instrugio processual e registros penitencidrios, des-
tinados ao estudo e acompanhamento dos indices de criminalidade e 3 fixagéio
de critérios para estabelecimento de programas de defesa social”, especifican-
do-se essa competéncia em trés segdes: %egﬁo de Processos e Referéncias, Se-
¢io de Registro Penal e Segio de Classificagdo de Sentenciados.

— Divisio de Andlise ¢ Acompanhamento de Projetos, & qual compete
“promover o exame de propostas e projetos de construgio e implantagio de
estabelecimentos prisionais”, especificando-se essa competéncia em duas segbes:
Segio de Estudos Preliminares e Segiio de Engenharia Prisional.

— Servi¢co de Apoio Administrativo, ao qual compete “controlar e executar
as tarefas de apoio do Departamento Penitenciirio Federal concernentes a
pessoal, execugdo orgamentaria e financeira e servigos gerais”.

— Centro de Formagio e Treinamento de Pessoal Penitenciario, ao qual
compete “a greparagéo e reciclagem de recursos humanos, destinados a suprir
5 necessidades da administragio penitencidria”,

Ademais desses dois 6rgios, existe, h2 anos, no Gabinete do Ministro da
Justica, uma Assessoria para Assunios Penitencidrios, a qual, apés a instalagdo
do DEPEN, passou a ter principalmente atribui¢des e matéria doutrinéria.

Finalmente, é de ser registrado que a supervisio de toda a matéria peni-
tencidria, no Ministério da Justiga, tem sido do Secretirio-Geral, ao qual in-
curmmbe também tomar decisdes que, nessa irea, nao sejam da competéncia do
préprio Ministro de Estado.

1.2 — Orgios do Poder Judicidri, que sio os da Justica Federal, os da
Justica Militar e os Tribunais Superiores, inclusive o Supremo Tribunal Fe-
deral, em tudo aquilo que, no exercicio das fungdes das respectivas competén-
tias, se relaciona com a pena, particularmente a sua execugdo, bem como o
uso da prisao proviséria.

2 — No dmbito das Unidades da Federacao
2.1 — Orgdos do Poder Exccutivo

Conforme rezam as Recomendagies Bdsicas para umg Programagdo Peni-
tencidria, “Em todas as Unidades da Federagio, os servigos ptisionais e de re-
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gime penitencidrio devem tender i sistematizagdo, dirigidos por um drgio
central da Administragio direta, estruturados como Superintendéncia ou como
Departamento” {item 1).

Esse 6rgao central da Administracio direta deve contar com estabeleci-
mentos das seguintes catcgorias (item 4 e seus subitens, das Recomendagdes
Bisicas):

— estabelecimentos presidiarios;

— estabelecimentos de classificagio ¢ tringem;

~ estabelecimentos penitenciarios;

— estabelecimentos médico-penais;

— estabelecimentos assistenciais.

Em cada Unidade da Federagio existe um Conselho Penitencidrio, 6rgio
de deliberagio coletiva, que constitui “a ponte” entre os Poderes Executivo e
Judicidrio, no tocante 4 execugio penal. O Conselho Penitenciario, como ins-
tituigdo juridica, foi criado pelo Decreto n? 16.663, de 6 de novembro de 1924,
Correspondendo plenamente is realidades e as necessidades juridicas da época,
percebe-se, nos ltimos anos, que — notadamente em razio das modificagbes
trazidas pela Politica Penitenciiria Nacional — a sua estrutura e a sna orga-
nizagio deixaram de ser suficientes e adequadas para o exercicio das fungdes
da sua competéncia, conforme as exigéncias atuais, Por isso, estio sendo feitos
(como consta paginas atris) estudos tendentes a reformar, atualizando, a es-
trutura ¢ a organizagao referidas. — Cabe lembrar gue, quando se trata de
condenados pela Justica Militar, que ndo estejam cumprindo pena em estabe-
lecimente civil, certos atos da competéncia do Conselho Penitenciirio passam
para a autoridade sob cuja custddia esteja o condenada.

2.2 — Orgdos do Poder Judicidrio

Cenericamente, os 6érgaos do Poder Judicidrio. cuju competéncia abrange
matéria criminal, sio-no também da Politica Penitencidria Nacional.

Especificamente, porém, ¢ o Juizo (Vara) das ExecugBes Penais, 4 luz
do gue dispdem os arts. 668 e 758 do Cddigo de Processa Penal. Com efeito,
rezam esses dispositivos:

“Art, 668 — A execugdio, onde nio hauver juiz especial, incumbira ao
juiz da sentenga, ou, se a decisio for do tribunal do jari, ao seu pre-
sidente.

Pardgrafo dnico — Se a decisio for de tribunal superior, nos casos
de sua competéncia originaria, cabera ao respectivo presidente pro-
mover-lhe a execugio.”

“Art 738 — A execugdo da medida de seguranga ineumbird ao juiz da
execugiio da sentenga.”

A Lei n? 8.416/77, em dispositivos diversos, incorporados no Caodigo Pe-
nal ¢ no Cddigo de Processo Penal, aumentou os poderes ¢ as intervengoes ju-

diciais na execucdo penal. Isto &, “valoriza a funcie do juiz, o que amplia zs
r ) l » -
garantias para o hom andamento do processo, hem como na aplicagio € na
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execugio das penas” — como se 1& no item 18 do texto que, justificativa do
projeto, ficon sendo Exposi¢io de Motivos da lei. A explicitagio da compe-
téncia do Juiz das Execugdes Penais, como dos demais Juizes, depende, em cada

Unidade da Federagio, das respectivas normas de organizagiio judicisria.

Seja observado, de passagem, que em algumas Unidades a denominacao
usada é “das Execugbes Criminais”. Deve-se isso, provavelmente, a inadvertida
analogia com o Juizo (ou Vara} Criminal, isto é, a quem competem os processos
cujo objeto sdo fatos aparentemente crimes, e de cuja comprovagio, como real-
mente crimes, decorre sentenga condenatéria para o respectivo autor, com apli-
cagio de pena. O objeto da execugio, entretanto, é a pena — essa pena aplica-
da na sentenga condenatéria —, motivo por que nio se trata de Juizo (ou Vara)
de Execugdes Criminais, mas de Execuc¢des Penais (ou da Execugdo Penal).

2.3 — Orgdos e entidades assistenciais e de colaboragio

Nos termos da Lei n® 6.416/77, introduzidos no Cédigo Penal (art. 63)
e no Cddigo de Processo Penal (arts. 698, § 49, ¢ 725), so os seguintes os 6r-
gios ou entidades assistenciais e de colaboracio:

servico social penitenciirio;
— patronato;

— conselho de comunidade;
— entidades similares.

O consetho de comunidade e as entidades a ele similares s6 podem ser,
como as préprias denominagdes indicam, entidades da comunidade; o servico
social penitenciario e o patronato, porém, tanto podem ser entidades da comu-
nidade, como podem ser érgios estatais. Todos — érgios ou entidades — de-
vem ser inspecionados “pelo Consetho Penitencidrio, pelo Ministério Pablico
ou ambos” (art. 698, § 4°, do Cédigo de Processo Penal). Nota.se, como ex-
periéncia vivida, que, em muitos casos, o Juiz a quem, na Comarca, compete
a execugdo penal, dirige, preside ou supervisiona a entidade da comunidade;
quando assim acontece, a entidade funciona melhor e 0s resultados sio mais
satisfatérios,

Sio expressamente previstas, em dispositivos legais, as incumbéncias desses
orgios e entidades, no que diz respeito aos beneficiados com a suspensio con-
dicional ou com o livramento (arts. 698, §§ 4°, 5°, 69 e 7°, 718 e 725 do Cédigo
de Processo Penal). Essa previsiio expressa nio exclai outras formas de assis-
téncia ou colaboracio, desde que acessdrias ao direito de punir, exercido pelos
orgios competentes, da Administragio direta, como, alids, vem ocorrendo no
Pais, especialmente em algumas Unidades da Federagio, com aprecidveis re-
sultados.

VI — CONSIDERACOES FINAIS

Tragado que foi o “Panorama da Politica Penitencidria Nacional”, em
que se vé o que ela é, o que pretende e como alcangé-lo, podendo-se também
vislumbrar o que ji tenha alcangado ou que, & luz dela e com os seus instru-
mentos, ja foi realizado pelos seus érgios, convém fazer algumas consideracgdes
tinais.
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Ensina o Evangelho que as drvores se conhecem pelos seus trutos. Us
frutos da Politica Penitenciiria Nacional sio bons.

Aquilo que por ela ou em nome dela tem sido feito seria, num pais de, diga-
mos, quinhentos mil guilémetros quadrados, superficie essa que garante certa
homogeneidade (para ndo falar em outros, menores), em alto grau superabun-
dante, o que, por si, chamaria a atengdo dos especialistas e da opinido piblica.
Neste Pajs de mais de oito e meio milhes de quildmetros quadrados, e com
tantas diferencas geofisicas e sécio-politico-econdmicas {sem falar nas que
incidem sobre a vivénecia dos valores humanos), as realizagdes, esparsas pelo
vasto territdrio, ndo oferecem a sua visio de conjunto & opinidio ptblica, opon-
do-se dificuldades quanto a oferecé-las avs especialistas. £ tomado conhecimen-
to delas, isoladamente, como se cada uma constituisse um fato ou um fend-
meno tUnico. Acresce que, em geral (e exceto para um pequeno nlmero de
especialistas), essa tomada de conhecimento nio ultrapassa as fronteiras da
Unidade da Federagao, sendo que as vezes ndo vai além dos limites da Co-
marca em que o fato ou fendmeno se verifica.

Por outro lado, hi sempre grande publicidade em torno de fatos negativos
que, nio obstante todo o esforgo dos érgios da Politica Penitencidria Nacio-
nal, continuam acontecendo em uns e outros estabelecimentos prisionais. De
tal modo essa publicidade é feita, que a opinido pablica (excluidas as pessoas
que, como representantes da comunidade, participam, colaboram), impreg-
nada dela, tem a pior imagem possivel das prisSes brasileiras, nas quais se re-
sumiriam todas as providéncias provisérias, bem como a execugiio penal e o
regime penitencidrio. Assim sendo, dificilmente aceita, senio ostensivamente
rejeita, qualquer explicagio, esclarccimento ou informagho que se queira dar
a respeito do que j4 tem sido feito, corrigido, melhorado, quer em relagio A
execugdo das penas (ou cumprimento delas), dentro do recinto prisional on
fora, na comunidade, quer em relagio 4 prisio provisdria e outras medidas
processuais.

Os fatos ou fendmenos negativos de diversos graus de gravidade, que
ocorrem, contra presos (condenados ou provisérios), ou por eles praticados,
niio podem, de boa fé, ser generalizados. Se ocorrem, ndo é por causa da Po-
litica Penitencidria Nacional, mas apesar dela e dos esforgos que, para humani-
zar a pena — o exercicio do direito de punir —, os seus érgios tém feito e
vém fazendo, inclusive com apuragio da veracidade dos fatos e realidade das
sitnagoes, e punicdo dos culpados, na forma da lei. Convém registrar, alias,
que nem sempre os fatos noticiados tém a gravidade que lhes é atribuida, po-
dendo, mesmo, nio ser verdadeiros, como nio poucas vezes tem sido compro-
vado. Além disso, seja por equivoco de guem d4 publicidade, seja por mal-
entendido do piuiblico que a recebe, por vezes acontece que sio atribuidos 2
Administragio Penitenciéria ou funcionarios seus, fatos que, a serem verdadei-
ros, ocorreram em outra 4rea; a confusio desse modo gerada contribui para
indispor a opiniio publica contra a Administragiio Penitenciiria ne seu mais
amplo sentido, no admbito das Unidades da Federagdo e no &mbito nacional.

Nio cabe, nos propdsitos destas péginas, exgor dados quantitatives, Va-
Tham, porém, as descrigbes e informagdes registradas no bosquejo do Panorama
da Politica Penitenciaria Nacional, como dados gualitativos.
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ANEXOS

RECOMENDACOES BASICAS PARA UMA PROGRAMACAQ
PENITENCIARIA

Reformulagio da primeira redagdo, que foi obserpada desde
id g; julho de 1975, daia da sua aprovagdo pelo Ministro da
ustica.

JUSTIFICATIVA

A JUSTIFICAGCAO da primeira redagio das Recomendacdes Bdsicas para
uma Programagdo Pentlencidria comeca dizendo que elas “ndo visam & uma
aplicacdo rigida”, Na sua flextbilidade, possibilitada pelo cariter amplamente
genérico dos seus dispositivos, elas tém servido pars, respeitadas as peculiari-
dades locals, iniciar & homogeneizacio dos servigos penitencifrios e mesmo pri-
sionals do Pais.

2. © exame dos problemas prisionais, juntamente com as autoridades inte-
ressadas, das Unidades da Federacfio, e seus técnicos, com o tite de, a luz das
Recomendacdes Baslcas, encontrar a solugio mais adequada, em cada caso, fol
muito 1ntill, também, pelas sugestdes que, explicita ou implicitamente, dai deri-
varam para aperfeicoamento delas, com modificagées redaclonais ou com acrés-
cimos, sempre sem prejuizo da sua flexibilidade,

3. O advento da Lei n® §.418, de 24 de majo de 1977, também atingiu as Reco-
mendacoes Bisicas, demandando ora moditicacoes, ora acréscimos, nio para
contradizé-las, mas para, aperfeicoando-as, conflrma-las. Essa lei, dispondo prin-
cipaimente sobre reforma do slstema de penas e uso da prisio proviséria, fol
elaborada de modo g vir a ser incorporada no Cédigo Penal, no Codigo de Pro-
cesso Penal e na Lei das Contravencgoes Penals. Assim, os dispositivos do Cédigo
Penal e do Cédigo de Processo Penal a que é feita remissio em disposi¢des da
nova redagio das Recomendag¢oes BaAsicas sAo da mals atual forma dagueles
diplomas legals, & adotados os novos termos advindos da Lei n® 6.416/77. E de
notar que houve uma como que interaciio entre as Recomendapdes Bisiecas ¢ a
elaboragio do projeto da citada lel, pois que esse projeto, acolhendo o espirito
delas, acolheu, minda, em alguns casos, a letra, melhorando-lhe a forma ou
tazendo &créscimos, tornando expresso o gue estava implicito.

4. A vivéncia das Recomendac¢des Basteas, na sua aplicacio aos casos concre-
tog, enslnou que a seqiidnein dos seus dispositivos deveria ser alterada, dando-
se-lhes outra que fosse mals Iogica e mantendo-se a mesma sucessdo numérica
das partes e respectivos enunciados,

5. A numeracfo, iniclando novamente, em cada parte, como era na primeira
redacdo, oferecia dificuldade para melhor entendimente das citaghes feitas.
Fol adotada a numeragio progressiva (com ltens e subitens), que é mais metodo-
l6glca e mals pratica, obviando aquels dificuldade,

8. Culdando, de modo mais amplo, dos estabelecimentos presidiarios (que so
casas de prisio proviséria), e tendo presente que a Exposi¢ic de Motivos da Lei
n® 6.418/77 levou em conta “o conceltd de gue o regime penltenciério néa
se restringe ao recinto do estabelecimento prisional, combinado com o moderna
entendimento de que o condenado deve, tanto quanto possivel, permanecer no
convivio soctal”, 34 ndo fala a nova redagio do item 1 das Recomendaghes
Basicas em “sistema penitenclirio”, mas diz gue “o0s servigos prisionais e de
regime penitenciirio devem tender a slstematiza¢do”. Allds, também contribuiu
para essa nova redacho o fato de um exame mais nitido ter demonstrado que,
na malor parte das Unidades da Federagdo, os servigos penitencidrios nao tém
suficiente estrutura nem organizagao para constituir sistema (ainda que assim
sejam denominados). Sempre levando em conta aguele coneceito, fol dada algu-
ma énfase aos estabelecimentos assistenclais,
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7. Nfio 50 se frisa, como na primelra redacdio, a necessidade de novos estabe-
lecimentos, isto €, uns, proprios para jovens-adultos e, cutros, hospitalares, para
toxicomanocs, e pavilhoes ou se¢des para velhos, mas se acrescentam, quanto aos
jovens-adultos e aos velhos, disposigbes de carater hermendutico, indispensivels
para o atendimenio das recomendagdes especificas. Convém regisirar que, sem
usar & expressiio “jovem-adulio”, a sua figura estd delineada no Cddigo Penal.
Com efelto, fixando, no art, 23, a idade de 18 anos para inicio da capacidade
juridiea penal, menciona, no art. 48, I, entre as circunstinelas gue sempre ate-
nuam & pena, ser o agente menor de 21 anos. Por sua vez, a Lel n? 3.274,
de 2 de ocutubro de 1957 (Normas Gerais do Regime Penitenciario), alude a
estabelnacimentos apropriados para aqueles que tiverem mals de 18 anos e
menos de 21,

8. Mantém-se, com glguns acréscimos explicativos, os mesmos pressupostos
arguitetdnicos, rejeitando o estilo elreular, suas verlagdes ou derivagdes, fixando-
o8 no estilo em pavilhdes, “pela notdria vantagem do t1ltimo, que possibilita
néo s6 construcdes moduladas e de execugiio progressiva, como também a pre-
servacao da seguranga sem confinamentos degradantes”. A cela (compartimento
individual), porém, deixou de ser “preferencinimente recomendada”, Com efeito,
nos 1ltimos anos, a doutrina estd suscitando dividas quanto i cela; paralela-
mente, o5 estudos feitos, neste Ministério, juntamente com autoridades das
Unidades da Federacfo, a propoésito das projetos de novos esiabelecimentos, tém
indicadc que, sem excluir um certo nimere de celas, deve haver alojamentos
(compartimentos coletivos), e que, em certas casos, 05 alojamentos é que devem
ser recomendados preferenclalmente,

9. A previsdo das dependénclas ou locals indispenséveis num estabelecimento
prisional fol mantida nas suas linhas mestras, que fazem notar a preocupaciio
com o aspecto juridico da execucdo penal, em coeréncia c¢om o principio da
Politica Penitencidria Nacional, de que o0 preso, o sehtenclado, é uma pessoa,
sujeito de direitos, de deveres e de responsabilidade. Tendo em vista a partici-
pagio da comunidade — acessoria, mas importante, imprescindivel —-, incluiu-se,
entre agueles locals, um, também, destinado a entidade da comunidade. Foram
acrescentados dispositivos definidores, conforme a experiéncia tem indlcado ser
necessario.

10. Deu-se especial aten¢do & prisio-albergue e suz configuragdo, dispondo
sobre o que é indispensavel nela, Assim fol feito porgue, constituindo, como diz
a Lel n? 6.416/77, uma espécie do regime aberto, ela é fruto de experiéneia bra-
sileira, que vem tendo variagdes de uma Unidade da Federagio para outra, nio
s6 em aspectos acessorios mas também em um ou outro principal. Essas varia-
¢Oes sio naturals e, até certo ponio, salutares, enguante, pela experiéncia ainda
nao submetida a normas delimitadoras, se busea acertar. A experiéncla, entre-
tanto, ja forneceu suficientes ensinamentos para — tendo em vista a homoge-
neidade gue a Politica Penltencliria Nacional deve ter em todo o Pais, embora
sem prejuizo das peculiaridades locais (o que, alids, atende 2 dispositivos da
Constitulcio) — ser oportune fixar as linhas gerals do estabelecimento em que
ha de funcionar a prisdo-albergue; essas linhas possibilitam o funclonamento
conforme o espirito e a letra da lel federal, sem impedir o atendimento das
particularidades de cada regido e, até mesmo, de casos concretos diversos, de
uma 50 regifo.

11. A nova redacdo destas Recomendacgdes Basicas delxou de se limitar a
simples mencao de loeals destinados ao pessoal que pernoita no estabelecimento,
para dispor em termos explicitos sobre o alojamento dos agentes prisionals ¢ o
da guarda externa. Assim fazendo (e sem exeluir que outros funcionarios possam
ou devam pernoitar no estabelecimento), flea também fixada a diferenga entre
agentes prisionals e guarda externa, o que € fundamental para efeito das respec-
tivas funcoes.

12. No que concerne aos locals gue correspondem ao caridter juridico que o
moderno entendimento atribul 4 execug¢io penal, pareceu que, para a boa com-
preensio desse cardter, bastava a mencdo dos locals. Aligs, normas legislativas
préprias definem a competéncia, as fungoes ¢ atribuigdes, das autoridades, fun-
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cionaries e profissionals a quem esses locals se destinam. Assim, em relaglo ao
texto anterior, foi feito somente um pequens acrésclmo, isto ¢, Iicou expressa
a inclysfio, nas instalacdes da administragiio, de salas para servi¢o juridico e
assisténcia judictaria, as guals, ndo se confundindo com & sala de advogados,
se destinam a funclonarios especificos, Quanto & sala de autoridades, ja estd
bem definido o entendimento de que sio elas princlpalmente o Juiz, o Promotor
e g Presidente do Conselho Penitencliario, e, eventualmente, qualquer outra que
tenha de ir ao estabelecimento prisional, no exercicio de atividades suas.

13. A recomendagio concernente aos locais para visltas reservadas de fami-
liares nao ficon limitada, como na primeira redagio, a menciona-los. ¥ agora
mals ampia, de sorte a flear clara a diferenca dessas visitas reservadas de
tamiliares, com as chamadas “visitas intimas” (ou “visitas conjugais”), gque
sdo usadas em alguomas Unidades da Federagho, mas Que é preclso sejam
abolidas, a0 mesmo tempo que Adotadas aguelas, como constam destas Reco-
mendacgoes. Cabe notar que, quanto aocs presos em regime semi-aherto e regime
aberto, & freqiiéncia das visitas teservadas de familiares DA de ser reduzida, de
vez que, nos novos termos do art. 30, § 8%, VI e VII, do Codigo Penal, introduzidos
pela Lel n? 6.416/77, o preso € que pode cbter licenca judiclal para visitar a
familia, em datas ou ocasides especiticas, ou periodicamente.

14. PForam ampliadas as disposicoes quanto ao peavithdo de saude, dada n
importancia que se verificou fer esse paviihiq, nac so nas Unidades da Federagio
menos desenvolvidas, como, inclusive, em regides carentes das Unidades mals
desenvolvidas. A possibilidade, admitida, de esse pavilhioc “oferecer assisténcia
médica ambulatarial, bem como odontolégica e farmacéutica, & populagio neces-
sitada da vizinhanga” atende a um imperativo de Jusiica Social. Com efeito,
nao seria toleradvel para a consciéncla juridica que os delingiientes tivessem,
por serem condenados, atendimento de uma assisténcia médica, odontoldgica e
farmacéutica, enguanto gue as pessoas necessitadas que moram nas proximi-
dades do estabelecimento prisional — e procuram viver honestamente, sem
delingiily, apesar das dificuldades 42 vida — n3o o tenham.

15. Foi mantida a classificaciio dos estabelecimentos prisionals, em categorias,
tipos, reglmes e espécies, a qual corresponde aps modernos ditames da argul-
tetura prisional, servindo 4s modernas concepgbes quanto 4 pena na sua essén-
cla, € &4 execugdo, quanda privativa da liberdade. A respectiva momenclatura
que, em parte, ja fcl Introduzida pela Lel n® 6.416/77, no art. 30 do Cddigo
Penal, é clara, singela, racional, de ficil entendimento e uso.

16. Houve alguma reformulagio quanto & redac¢fo dos dispositivos que tratam
da ordem de precedéncia, visando a melhor corresponder & realidade. Com 2
mesma finalldade, certos dispositivos foram elucidados pela mals explieita con-
templacio dos conjuntos prisionais, dispondo também sobre uma forma de
estabelecimentos que com eles tém analogia, isto ¢, os “polivalentes”, gue se
verificou serem os mals adequados para certas localidades.

17. Quanto ao critério de Iocalizagho, foram feitos alguns aperfeigoamentos
de redaciio, além de — tendo em vista os §§ 59, II, e 6°, III, do art. 30 do Cédigo
Penal, nos novos termos introduzidos pela Lel n® 6.416/77 — dispor sobre a
“prisao da camarca”.

13. Foram melhorados os iermos, com necessarios acréscimos definidores, das
disposicoes sobre a capacidade dos estabelecimentos, dos pavilhdes, alojamentos
e oputras dependéncias. Eliminou-se a diferenca, quanto 4 capacidade maxima,
determinando-se 0 mesmo teto de 500 (quinhentos) prescs, para qualguer esta-
belecimento prisional. Realmente, verificou-se que o teto mais alto, de 300
(oltocentos) presos, admitido para os estabelecimentos presidiarios, nfo se justl-
ficava, mas, a0 contririo, uma veZz gque essa categoria é sempre de seguranga
maxima, com o respectivo regime fechado. Em tals estabelecimentos, as inevi-
taveis tensdes sdo sempre maiores e mals intensas, 0 que desaconselha tio
elevado nimero de presos num mesmo recinto,

19. As Recomendagfes Bdsicas para uma Programagdo Penilencidria, que se
demonstraram valido instrumento normativo da Politica Penitenciiria Naclonal,
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apresentam-se, agora, aperfeigoadas, coordenadas com o0 outro mstrumenw
normativo da mesma Politica Penitenciaria Nacional, que é a Lei n® 6.416/77,
& luz dos modernos principios da doutrina penal e penitenciiria, e em harmonia
com as Regras Minimas pare ¢ Tratamenio dos Presos e recomendacOes mais
recentes da ONU.

I

ORGANIZACAO DO BISTEMA

1 — Em todas as Unidades da Federagho, os servigos prislonals e de regime
penitenciirio devem tender a sistematizacio, dirigidos por um o6rgdo central
da Administracio direta, estruturado como Superintendéncia ou eomo Depar-
tamento.

2 — Compete ao mencionado Orgio centra) inclusive a fixagieo do tratamento
prisional e do regime penitencidrio a serem observados pelos seus estabeleci-
mentos e pelos Orgaos e entidades auxiliares, obedecidas as normas de origem
federal, e em coordenacio com 0 o6rgao competente do Poder Judiciario.

3 — Cabe aos estabelecimentos, bem como aos drgéos e entidades auxiliares,
observar as determinacdes emanuadas daguela Administracio superior, podendo,
sem prejuizo dessa observancla, elaborar normas de seguranga e de disciplina
proprias.

II

ESTRUTURA DO SISTEMA

4 — Um sistema penitencidrio devera ser Integrado pelas seguintes categorias
de estabelecimentos:

4.1 — estabelecimentos presididrios;

4.2 — estabelecimentos de classificagio e tringem,
4.3 — estabelecimentos penitenciarios;

4.4 — estabelecimentos médico-benals;

4.5 — estabelecimentos assistenciais.

5 — Os estabelecimentos prisionals, do ponto de vista da seguranca, deverido
ser dos seguintes tipos:

5.1 — estabelecimentos de seguranc¢a méaxima;
5.2 — estabelechnentos de seguranga média,;
5.3 — estabelecimentos de seguranga minima,

6 — O estabelecimento de seguranca maxima terd regime fechado; o de segu-
ranga média ferd regime fechado ou semi-aberto; o de seguran¢a minima tera
regitme aberto, incluthdo 4 espécie denominada prisdo-albergue.

6.1 — A seguranca se relaciona com a arguitetura e com as precaugdes fisicas
contra a fuga e em favor da ordem interna e da disciplina.

8.2 — O regime consiste no malor ou menor rigor da ordem interna e da disci-
plina, refletido na agenda diaria, organizada de modo a prevalecer a coercibili-
dade no regime fechado, com ponderavel uso da persuasao no semi-aberto, e
prevaléneia da persuasfio no aberto — tudo em correspondéncia ac senso de
responsabilidade dos presos, respeitados os interesses da Justiga.

7 — 0Os estabelecimentos presidiarios, sempre de seguran¢a maxima, destinam-
se aos presos provisirios (processados e outros) ; conforme a capacidade, sio de
duas espécies:

7.1 — presidios, mais de cingiienta presos;
7.2 — cadeias, até o mdximo de cingiienta presos,
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8 — A prisfio da Comarca é o estabelecimento prestdiirio municipal, devendo
dispor de locals separados pars cumprimento de penas privativas da liberdade,
nos termos do art, 30, §§ 59, II, e 6°, III, do Cddigo Pensl.

8.1 — Os referidos locais separados devem ter o minimo indispensével de condi-
¢des fisicas para atender as disposiges destas Recomendacoes.

9 — Os estabelecimentos de classificagio e triagem destinam-se aos seguintes
exames:

9.1 — de satde, geral, e, se aconselhdvel, especitico, de qualquer preso, na
ocasifo do ingresso;

9.2 — da personalidade dos acusados, para verificacdo das condigdes biopsiquicas
da imputabilidade (art. 22 do Cédigo Penal), bem como da existénela de peri-
culosidade, para fins de imposicho de medida de seguranga (arts. 75 e segs. do
Codigo Penal);

9.3 — da personalidade dos sentenclados & guem tenha sido imposta medida
de seguranca, para verificar a cessacio da periculosidade;

9.4 — outros, de fato ou de direito necessarios ou aconselhaveis,

10 — Os estabelecimentos penltenclarios destinam-se aos condenados a pena
privativa da liberdade,

11 — Os estabelecitnentos médico-penals destinam-se a sentenclados que tenham
de ser submetidos a tratamenio, em decorréncia de decisdo judicial, de medida de
seguranga Imposta ou de presericio médica.

12 — Os estabelecimentos médico-penals si&o das seguintes espécles:
12.1 — estabelecimento hospitalar para toxicémanos;

12.2 — manicdomio;

12.3 — sanatdrio;

12.4 — hospital.

13 — Os estabelecimentos assistenciais constituem sede de servigo social peni-
tencidrio, patronato, conselho de comunidade ou entidades similares, desti-
nados a:

13.1 — dar assisténcia a sentenciados, egressos e rvespectivas familias, e as
vitimas e suas familias;

13.2 — realizar a observacdo cautelar e protegdo dos liberados econdicionais
(arts. 63 do CA'igo Penal e 725 do Codigo de Processo Penal} e a fiscalizagdo
do cumprimento das condigées a que esti sujeito o sentenciado em regime de
suspensao condicional (art. 698 do Codigo de Processo Penal).

14 — Onde naoc for possivel a existéncia de estabelecimento exclusivo pars
mulheres, havera secoes ou pavilhdes separados, com & seguranca e o regime
que atendam as particularidades de cada caso concreto.

15 — Para os jovens-adultos, deveri haver estabelecimentos préprios, ou segdes
ou pavilhdes autonomos, Incorporados ou anexos a estabelecimentos para adultos.

15.1 — 820 jovens-adultos agueles que estio na falxa etiria de 18 a 21 anos,
na data do ingresso.

15.2 — A permanénecla do jovem-adulto em estabelecimento préprio, ou segio
ou pavilhdao auténomos, podera se estender, conforme a duragio da privacio da
liberdade, até a data em que completar 24 anos de idade, devendo, entdo, ser
transferide para adequado estabelecimento de adultos.
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15.3 — Um estabelecimento para jovens-adultos pode configurar-se como prisao-
escola, que Tdo se destina a todos os presos jovens-adultos, mas somente aqueles
para quem € essa a espécie apropriada.

18 — Nos estabelecimentos para adultos, deverd haver se¢des ou pavilhdes sepa-
rados pars velhos,

18.1 — Para os Iins destas Recomendacdes, consideram-se velhos agueles que
tenham 60 anos de idade ao ingressar, ou os completem durante o tempo de
privagio da liberdade,

17 — Conforme as neccssldades e peculiaridades loca’s, é admissivel que dois
ou mais estabelecimentos constittam um conjunto prisional, podendo, nesse
caso, haver uma administragio geral do conjunto, a que se subordine g admi-
nistracho de cada estabelecimento.

17.1 - Cada estabelecimento do conjunto devera ser, porém, fisicamente auto-
nomao, de modeo a evitar contatos inconvenientes dos presos de um estabeleci-
mento com os de outrp, devera ter as caracteristicas e precaucdes de seguranca
concernentes 4 sua categoria. ao seu lpo e ao seu regime, bem como, se for o
caso, a sua espécie.

i7.2 — As precaughes previstas no subitem anterlor deverfo servir também para
ser observada a separacio entre os presos, conforme o sexg e a falxa etarig,
possibilitando, como em gualguer estabelecimento, tratamento prisional ade-
Guado, com exercicio dos direitos e cumprimento dos deveres gue compdem o
status jurid co de condenado, quande seja esse ¢ caso, ou tendo presente a pre-
sun¢ao de inocénela, quando o caso seja de preso provisario.

18 - - £ admissivel que, de acordo com as necessidades locais, um mesmo esta-
belecimento tenha sec¢bes, pavilhdes ou anexos com destinacoes diversas, abran-
gende, pelo menos, as finalidndes proprias de estabelecimento presididrio, esta-
belecimento penitencidirio e hospital, para homens e parz mulheres (adultos,
jovens-adultes e, eventualmente, velhos), constituindo um estabelecimento poli-
valente,

18.1 — Nessc caso, deve ser observado, quanto &s sepdes, aos pavilhies e anexos,
0 que consta nos subitens 17.1 e 17.2, o respeito de win conjunte prisional e
estabelecimentos que o compdem,

I
PRESSUPOSTOS DO PROJETO

19 — A elaboragio de projetos para z construcio de estabelecimentos prisionals
devera ser precedida de lévanfamento de dados e informagdes (inclusive esta-
tisticos) que comprovem a necessidade da constru¢ho - - do categoria, do tipe,
do regime e da espécie — do estabelecimento pretendido.

20 — Sio considerados indispensiveis os seguintes dados:
20.1 — organizacio ¢ estrutura dos servigos (ja sistematizados ou nio)

20.2 -- capacidade real e jota¢do dos estabelecimentos existentes (globalmente
e de cada umi;

20.3 —- categoria, tipo, regime e egspécie dos estabelecimentos existentes, e res-
pectiva localizagio:

20.4 -- distribuicio da populacio prislonal, por sexo, faixa etaria (18 a 21
22 3 24; 2513 30; 31 & 35; 36 a 40; 41 a 45; e assim sucessivaomente, até os presos
mais velhos), grau de instrugio, aptidao profissional, natureza da prisio (provi-
soria ou decorrente de sentenca condenatéria passada em julgado) e pena
apifcada ou medida de seguranca imposta.

20.5 — indicacho do indice de reincidentes, de reincidéncias, de fugas, de evasoes
e de motins, nos tltimos cinco anos (em cada ano).
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v
ESTIL.O DOS ESTABELECIMENTOS

21 — Os projetos para construgéio de estabelecimentos prisionais deverio, sempre,
adotar o estilo em pavilhies, com um s6 pavimento.

21.1 — Admite-se que, excepcionalmente e atendendo a justificados motivos de
ordem locsél. as construcdes possam ter mais de um pavimento, nunca, porém,
malis de trés.

22 — O estilo circular e suas variagdes ou derlvagies sfo intelramente conde-
niveis.

23 — Em todos os estabelecimentos prisionais convém que, para o repouso
noturno dos presos, haja celas (que sdo compartimentos individuais) e aloja-
mentos (que sdo coletivos).

23.1 — Nos pavilhfes ou nas segfes para velhos, sio preferiveis os alojamentos,
sem prejuizo, porém, de wm indispensivel nimero minimo de celas.

94 — As celas deverdo ter condigles de higiene, aeracho e lluminacgio satisfa-
torias, bem como area bastante para serem guarnecidas com, pelo menos, insta-
lages sanitirias, cama e mesa,

95 __ As celas deverao ser retangulares, com suficiente comprimento para dar
pelo menos cinco passos num mesmo sentido.

98 .— Conforme o estabelecimento, as celas deverfo obedecer s seguintes indi-
cacles de dimensdes minimas (incluindo espago para as instalagdes sanitiriss,
quanto as dos subitens 26.1 ¢ 26.2; as do subitem 26.3 néo tém ditas instalagdes,
gue se localizarfo agrupadamente, em espa¢o apropriado do pavilhio) :

26.1 — estabelecimentos, segdes ou pavilhdes ou anexos presidlarios, ou peni-
tenciarios de seguranga mAaxima:

superficie — 9,50 m? (nove e meio metros quadrados);
cubagem — 28,50 m3 (vinte e olto e meio metros cabicos) ;

26.2 — estabelecimentos, se¢des ou pavilhGes ou anexos penitencidrios de segu-
ranga media:

superficie -— 8,35 m? (oito metros e trinta. e cinco centimeiros quadrados);
cubagem — 23,50 m3 {(vinte e trés e melo metros cubicos);

28.3 — estabelecimentos, secdes ou pavilhdes ou anexos penitencidrios de segu-
ranga minima:

superficle — 6,60 m? (seis metros e sessenta centimetros quadrados);
cubagem — 18,50 m? (dezesseis e meio metros cubicos).

27 — Os alojamentos de qualquer estzbelecimento prisional deverdo ter dimen-
sbes que concedamn, & cada preso, area igual a, pelo menos, dois tergos das
dimensdes minimas recomendadas para as celas dos estabelecimentos de segu-
ranga minima,

27.1 — Os alojamentos para jovens-adultos e para velhos deverdo ter apare-
lhagem que facilite 0 bom convivio e a formagho de sadio entendimento entre
0s seus ocupantes.

28 — Quanto aos estabelecimentos médico-penais e aos pavilhdes de saide de
estabelecimentos de ouiras categorias, devem ser observadas fambém as normas
do Ministério da Saude, coordenadas, porém, com estas Recomendagdes.

29 — Quanto aos pavilhdes de ensino, devem ser observadas também as normas
do Ministério da Educacdo e Cultura, coordenadas, porém, com estas Recomen-
dacoes.

30 — Todo projeto para estabelecimento prisional deveri prever locais para:
instalacdes da administracio (nas quais se incluem salas para servige juridico
e assisténcia judiciaria, e para servigo social); sala de autoridades, sala de
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advogados, assisténcls religiosa e culto (capela ecumeénica), escola e biblioteca,
auditorio, pratica de esportes e lazeres, areas livres, oficinas de trabalho e areas
de trabalho ao ar Hvre, refeitorio, enfermaria, parlatorio, visitas reservadas de
familiares, entidade da comunidade; € aceitivel a destinagdo da mesma depen-
déncia para mais de uma finalidade.

30.1 — Consideram-se parte das instalagdes da administragico, embora nédo loca-
Iizados no pavilhiio especifico, alojamento e demeals dependéncias para pessoal
gque pernoits no estahelecimento.

30.1.1 — O zlojamento dos agentes prisionais devera ser situado junto & entrada
principal do estabelecimento, tendo, anexas, as dependéncias destinadas a revista
de pessoas e cpisas Que entram e saem.

30.1.2 — 0O alpiamento da guarda externa deveri ser situado de modo a evitar
transito dos seus componentes dentrp do recinto do estabelecimento, ou seu
contato com oS pPresos.

30.2 — Nos estabelecimentos prisionais situados em regides carentes, a enfer-
maria poderd ter mais amplitude, constituindo um pavilhao de sande, com
adeguados servicos meédlecos, inclusive de odontologia e farmacia, para atendi-
mentos de urgéncia e de peguena monta, podendo, ainda, suprir, pelo menos
em parte, a falta de hospital e, excepcionalmente, ¢m caso de emergéncia e
enguanto ela durar, suprir também a falta de estabelecimento para toxlcémanos,
manicéomio e sanatodrio.

30.2.1 — E aconselhavel gue semelhante pavilhao de saude possa oferecer assis-
téncia médica ambulatorial, bem tomo odontolégica e farmacéutica, & populacgio
necessitada da vizinhanca, para isso, devera haver precaugdes, inclusive quanto
a sua localizacio e via de acesso, de modo a evitar contato das pessoas que ali
viio receber assisténcla, com os presos,

30.3 — Os locais para visitas reservadas de familiares deverdo constituir pavi-
k3o prépric, isolado dos demais, com via de acesso disposta de modo a evitar
contato dos visitantes com a populacio prisional em geral; deverdo ser formados
par conjuntos auténomos de acomodagoes gue permitam refeigcbes, pernpite e
higiene dos visitantes (pals, irmaos, mulher e filhos do preso) e deverao dispor
de patio para o caso, principalmente, de, entre os visitantes, haver menores.

30.3.1 — As normas do orgho central da administracio ou o regulamento do
estabelecimento deverdo prever os requisitos de conduta dos presos para poderem
receber essas visitas, bem como quanto & freqiiéncla e duragédo delas.

30.4 — E aconselhavel que, em cada estabelecimento, haja, nas dependéncias
da administrachao, sala propria para a comissdo de tratamento prisional e disei-
plina, que deverd existir,

31 — As dependéncias de maior circulag¢iio de presos e de publico, bem ¢omo as
gue tiverem de suportar mator carga-peso, deverdo, preferencialmente, ser situa-
das no pavimento térreo.

32 — No caso de hospital, dispensam-se os seguintes locals: para escola, pratica
de esportes, trabalho e visitas reservadas de familiares.

32.1 — Os locals de trabalbo nao se confundem com os de laborterapia ou de
praxiterapia, que $&o adequados aos estabelecimentos médico-penais, admitindo-
se, allds, que possam coexistir.

33 — Os estabeleclmentos de seguranca maxima, de qualquer categoria, deverio,
para garantir a seguranca, ser circundadoes de murgs providos de guaritas, acon-
selhando-se que sejam encimados de passarelas; os demais, poderdo ser circun-
dados por alambrado ou cerca, com guaritas, se forem de seguranga média,

33.1 — Os pavilhdes ou segdes (locals separados) para cumprimento de pena
privatlva da llberdade, fisicamente incluidos em estabelecimentos presididrios,
ou a eles anexos, terfio suas préprias precauc¢des de seguranca (maxima. média ou
minima), conforme o regime para que devam servir.
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33.2 — Nos conjuntos prisionals, cada estabelecimento deverd ter suas proprias
precaucdes de seguranca, conforme, respectivamente, a categoria, o tipo, o regime
ea e,

33.2.1 — Esse dispositivo também se aplica aos estabelecimentos polivalentes,
com relacho aos pavilhbes que, isoladamente ou constituindo secbes, tém desti-
nagdes especificas.

34 — 2 aconselhavel que sejam previstos locals, de preferéncia em estabeleci-
mento de classificacdo e triagem, para um coleglado gue, como oHrgdo téenico,
composto por especialistas (v.g., jurista, psiquiatra, psicélogo, educador, soclo-
logo, assistente social, funcionarie de notdéria competéncia, capelio), devera
ter a incumbéncia de realizar a classificagho e a lotag@o dos sentenciados, para
1530 levando em conta exames gue houverem sido feitos, mas observando sempre
05 termos da sentenca e de outras decisfes judiclais concernentes.

34.1 — Os locals para esse orgio -—- gue podera constitulr instincia recursal
de decisdes que, interessanda & presos, hajam sido proferidas por diretor de
estabelecimento ou por comissio de tratamento prisional e diseiplina — incluirdo
sala de reunides do colegiado e saletas individuais para os seus membros.

35 — A prisdo-albergue podera ter a2 configuracao exterior de uma casa comum
de moradia, admitindo-se que tenha um ou dols pavimentos.

35.1 — Devera contar com os seguintes locals: minimo indispensivel de depen-
déncias para administracioe, que, conforme o caso, poderfo se reduzlr a uma
sala para o dirigente; dependéncias para o repouse unoturnc dos presos, de
preferéncia alojamentos, sem excluir um niumere minimo de celas (“quartinhoes”),
e adequados lavatérios, chuveiros e instalagbes sanitarias; cozinhe e despensa;
refeitério, que podera servir também como smla de estar e de visltas; sala de
estudo; sala de trabalho, em gue haja também maquina de costura, para con-
feccio e conservacio da roupa do estabelecimento e, conforme o caso, dos
presos; Area de Servico, em que haja tanques (sem exclulr a possibilidade de
instalagia de maquina lavadora) e acomodagbes para passar roupa a ferro;
quing.a\, para lazer, cultivo de horla e jardim, e criaglo de pequencs animals
domeésticos,

36 — Os estabelecimentos prisionais deverio ser pintados de cor clara {cinza
ou semelhante!.

37 — Todos os estabelecimentos prisionais devem ser munidos de péra-ralos
instalado no ponto mais alto da construgdo, bem como de aparethagem contra
ineéndio.

v

ORDEM DE PRIORIDADE

48 — Para decidir quanto A prioridade de construgio de estabelecimentos, a
caréncia existente deve ser indagada na sepuinte ordem:

38.1 — estabelecimentos penitenciarios;

38.2 — estabelecimentos médico-penals;

33.3 ~- estabelecimentas presidiarios;

38.4 — estabelecimentos assistenclals;

38.5 — estzbelecimentos de tlassiticacho e triagem.

39 — Tratando-se de construcio de estabelecimento penitenciario, convém que
a referlda caréncla seja indagada nha seguinte ordem:

35.1 — estabelecimentos de segurancs média;

39.2 — estabelecimentos ou pavilhoes para jovens-adultos;
39.3 — estabelecimentos ou pavilhoes parz mulheres;

39.4 — estabelecimentos de seguran¢a minima;

246 R. Inf. legis). Brosilie o, 16 n. 63 jul./tet. 1979



39.5 — pavilthdes para velhos;
39.6 — estabelecimentos de seguran¢s maxima,.

40 — Tratando-s2 de estabelecimentos médico-penals, convém que a ordem da
indagacdo seja a seguinte:

4%.1 — estabelecimento hospitalar para toxicomanos;
40.2 — manicoémio;

40.3 — sanatorio;

40.4 — hospital.

41 — Por motivos de nhecessidade ou de particularidades locais, pode ser reco-
nhecida prioridade para a construgdce de um conjunto prisional ou de um
estabelecimento polivalente (itens 17 e seus subltens e 18 destas Recomendacgtes).

42 — Em qualquer caso, as edifica¢Oes devem ser ecaondmlicas, quanto ao precgo
da construgdo, considerando-se tamhém ¢ material z empregar, e objetivando
a reducdo das despesas com a manutengido e o fuhcionamento que venham a
demandar,

42 1 — O dispostp neste item deve ser observado sem prejuizo das condigdes
minimas de decoro e de comodidade que, nas atuals cireunstiancias da vida
humana, sao indispensaveis parz serem preservados os direitos fundamentais
de gqualquer pessoa.

43 — Recomenda-s¢ a rentralizagéo de servigos tals como médicos (dcessorins
e afins), técnicos e outros que exijam aparelbagem de valto.

44 .- Quando forem erigidos novos estabelecimentos, as consirugdes prisionais
existentes nao devem ser demolidas, desde que possam continuar sendo utili-
zadas, para os mesmos fins ou outros, ainda que necessitande de reformeas ou
adaptagoes.

VI

DA LOCALIZAGAQ

45 — Para a localizagfo de conjuntos ou de estabelecimentos prisionais, devera
ser levada em conta a facilidade de acesso, a presteza das comunicagbes e &
compatibilidade socio-econdmica, ou seja, ¢ aproveltamento dos servigos bdsicos
existentes (redes de distribuigio de dgua, de energia, esgoto etc.) e das reservas
disponivels (hidraulicas, vegetais, minerais etec.),

46 — Os conjuntos ou estabelecimentos prisionais ngo devem ser situados em
zona central da cidade ou de bairra residencial. Entretanto:;

46.1 — o0s estabelecimentos de seguranca média e regime semi-aberio, ¢ os de
seguranca minima e regime aberto, particularmente a espécie denominada prisao-
albergue, se nio puderem ser jnstalados nas proximidades de Iccal onde existam
oportunidades de trabalho e de escola, dever@o sé-lo onde haja facilidade de
mejos de transporte;

48.2 — o5 estabelecimentos presidiarios deverfc estar localizados de modo &
facilitar o acesso e a apresentacfio dos processados em juizo,

47 — As ireas metropolitanas e os centros regionals deverio ser prioritarios na
escolha de local para a construgda de conjuntos ou de estabeleclmentos prisionais
de malior porte,

483 — A cscolba de local deverid ter em conta, também, o centro comunitario
de origem dos sentenciados, de forma a néoc impedir ou dificultar a sua visitagdo,
preservando os vinculos para o futurg retorno.

49 — Nas sedes dos Municipios que também sejam sede de Comarca, deveri
haver uma prisdo nos termos e para os fins do art. 30, &§ 5°, II, e 69, ITI, do
Codigo Penal, isto €, cumprimento de pena “em prisiée da Comarca da condenacio
ou da residéncia do condenado™.
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50 — A gleba scbre que se edificarem os estabelecimentos com atividades horti-
granieiras, agricolas, pecuarias ou florestais ou, ainda, mistas, deverd ter Area
e demais condicbes adequadas & boa erplotagdo das atividades especificas, com
as variacdes, conforme o clima, o solo etc., de cada regiio.

Vi1
DA CAPACIDADE

51 — Estima-se a capacidade méxima de qualquer estabelecimento prisional,
em 500 (quinhentos) presos.

51.1 — Somente em casos excepcionals, devidamente justificados pelas circuns-
tancias locais, admite-se que seja superior a 500 (quinhentos) presos; em caso
algum, porém, superior a 825 (selscentos e vinte e cinco).

51.1.1 — Quanto & prisao-albergue £ a cadeia, a capacidade méxima & estimada
em 50 (cingilenta) presos.

52 — Estima-se a capacidade minima de um estabelecimento penitencidrio em
150 (cento e cinglienta) presos; a dos presidios e dos estabelecimentos médico-
pen(séis, em 50 (cingiienta) presos, ¢ a das prisdes-albergues e das cadeias, em
10 (dez}.

53 — A capacidade maxima de cada pavilhdo, de qualquer estabelecimento pri-
stonal, serd de 200 (duzentos) presos.

54 — A capacidade minima dos alojamentos serd de 3 (trés) presos; a maxima
serd de 21 (vinte e um), tratando-se de adultos; de 5 (cinco), tratando-se de
jovens-adultos; e de 7 (sete) tratando-se de velhos.

54.1 -—— A previsdo dessa capacidade serid sempre em nimeros impares.

55 — A capacidade de cada refeitdrio n3o deveri ser superlor & metade da
capacidade do estabelecimento, nem, em qualquer caso, superior a 200 (duzentos)
Presos.

58 — Os locais de trabalho, de treinamento profissional e de ensino deverio
estar situados de forma a impedir aglomeracdo e, se possivel, distanciados uns
Aos oukros.

Aprovo, com base nos pareceres, — Em 28-2-79. — Armando Falcdo.

RECOMENDAGOES MINIMAS PARA A FORMACAO
DE AGENTES PRISIONAIS

JUSTIFICATIVA

A preoccupacdo do Ministério da Justiga, com a formacdo do pessoal prisional,
tem-se manifestado de diversas maneiras, principalmente pelas duas seguintes:

a) a inclusdo, nos convénios celebrados com as Unijdades da Federacio, rela-
tivas a constru¢do de estabelecimentos pristonais, de uma cldusula ati-
nente a compromisso dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios,
de enviar integrantes do seu pessoal prisional a participar de cursos
realizados pelo Ministério;

b) a criac@o e instalacio do Ceniro de Formacdo e Treinamento de Pessoal
Penitenclirio (CFTPP), incluido na estrutura do Departamento Peniten-
ciario Federal (DEPEN).

2. O CFTPP, no desempentho das suas atividades, ja realizou um curso de atua-
lizagdo para Dirigentes Prisionais, mantendo constante entendimento com as
Unidades da Federa¢do, o que também tem servido para estimular a consciéncia
da necessidade de cursos intensivos para agentes prisionals, os quais, além de
darem preparacio de um minimo indispensdvel aos candidatos, constituem rele-
vante experiéncia para a futura instalagiio de cursos ou escola regulares, perma-
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nentes. J4 foram celebrados vérios convénlos que tém por objeto a realizagao
de cursos, com a ajuda financeira do Ministério.

3. Dos contatos com as Unidades da Federagfio, ticou evidente ser preciso que,
a par das Recomendacdes Bdsicas para uma Programag¢do Penifencidria, se cris-
talizassem, na forma de Recomendagdes Minimas para a Formagio de Agentes
Prisionals, os dados fundamentais da orientagéio do Ministério. Essa cristalizacho,
ademais, se afigura como um pressuposto de qgue 9s cursos e escolas héo de ser
um valioso veiculo de difusdao da Politlea Penttenciaria Nacional, com a nova
mentalidade que ela, ao mesmo tempe, supdoe e demanda, homogénea, em todo
¢ Pais, sem prejuizo das peculiaridades locais.

4. Ja fol dito que o melhor estabelecimento, do ponte de vista arguitetonico,
poderd nio passar de um deposito de presos, se o seu pessoal ndo tiver adequada
formacén, engquanto que um pessoal bem preparado é capaz de fazer funcionar,
segundo a melher politica penitencigria, uma prisdo cuja construgio e outros
aspectos arquitetonicos deixem tudo a desejar. Sem tomar a gbservacie ao pé da
letra, n@o se pode delxar de admitir que, de todo o esforgo quanto 4 nova arqui-
tetura prisional e 4 atualizagho da legislagho conforme a melbor doutrina
moderna, nao surtivla o efeito desejado, sem a complementacdio no que diz
respeito ao pessoal que ha de prestar servigos nas prisdoes novas e nas antigas.

5. Na sua singeleza, estas Recomendagoes Minimas parg a Formaggo de Agentes
Prisionais marcam um rume, com um passo decisivo. Outros passos hio de ser
dados.

6. Esta JUSTIFICATIVA é complementada pelo texto do estudo sobre “Guarda
(externa) e Agentes Prisionais”.

GUARDA (EXTERNA) E AGENTES PRISIONAIS

1 — As Recomendacdes Bdsicas para um Programa Penitencidrio, cdltadas
por este Ministérip, usam a expressio estabelecimenios prisionals como a mals
genérica (I — 2, IIT — 1, IV — 1), classificando-os por cafeporias, segundo a
sua destinagiio, e por {ipos, segundo a sug Seguranca € o Seu regime,

1.1 — Segundo as categorias, tém os estabelecimentos prislonais as seguintes
denominacdes especificas:

I — estabelecimentos presidiarios;

II -- estabelecimentos de classificagio e triagem;
IIT — estabelecimentos penitenclarias;
IV — estabelecimentos médico-penals.

A essas quatro categorias é acrescentada a dos estabelecimentos assistencials,
que nao sio prisionais propriamente dltos, mas s@o acessorios, ainda que ne-
cessarios.

1.2 — Portanto, se o adjetivo malis adequado para compor a dpnomlnaqio malis
genérica dos estabelecimentos é prisioncl, similarmente deve sé-lo para qualifi-
car o pessoal que nesses estabelecimentos presta servigo.

1.3 — Cabe lembrar que, do mesmo mocde como putros adjetivos gualificam
especificamente os estabelecimentos, segundo a suya categoria, os mesmos adje-
tivos qualificariam, especificamente, ¢ pesscal, segundo a categoria do estabe-
leclmento em que preste servigo. Assim, conslderando globalmente o pessoal que
presta servica em estabelecimento presidiario, seria “pessoal presidiario” (para
evitar a ambigiilidade, j4 gue “presidiario” é o preso provisorio, recolhlde a es-
tabelecimento presidiario, que é casa de prisio proviséria, serd melhor dizer
“pessoal de presidio”); em estabelecimento penitenciario, seria “pessoal peni-
tenclario”; em estabelecimento médico-penal, serla “pessoal médico-penal”’. &
de notar gue somente o0s estabelecimentos penitenciarios e os médico-penals
poderiam, aglutinando-se as duas categarias, receber a denomina¢io de estabe-
lecimentos penais, uma vez gue neles — nuns e nos outros — se realiza a exe-
cucdo penal (que abrange a das penas e a das medidas de seguranga).
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1.4 — O Inciso IT do § 52 do art. 30 do Cdédigo Penal, nos novos termos, in-
troduzidos pela Lel n® 6.416/77, reza:

“observados os termos do capul deste artigo ¢ os deste pardgrafo, ¢

guardada a separagiio dos presps provisérios, a pena poderd ser cum-

grid:d em prisio da Comarcz da condenag@o ou da residéncia do con-
enado”.

Isto €, usa o substantivo prisde, no exato sentido de estabelecimento pri-
sional, que, situado no Ambito da Comarca, deverd ter se¢des separadas — uma,
para presos provisorios (a qual, pois, pertencerd & categoria dos estabelecimen-
tos presidiarios); outra, para sentenciados em cumprimento de pena (a qual,
bor sua vez, pertencerd & categoria dos estabelecimentos penitenciarios). — B
1stgfilslum fundamento para que a qualificacio genérica do pessoal seja pri-

al.

2 - Os substantivos guarda e agente, com referéncia a uma determinada cate-
goria funcional do pessoal penitencidrio: ora sfio usados indiferentemente, como
se fossem sindnimos absolutos; ora se diz “guarda”, porque, por motivos (ainda
que nfo plausivels) da nossa realidade, os servigos prisionals eram entregues,
sendo exclusivamente, preponderantemente & Policia Militar, sendo gque, em
njo poucos cesos, ainda o0 sio, em todas as Unidades dz Federacio; ora se diz
“agente”, v gue, note-se, nem sempre & felto por motivo légico, objetivo.

2.1 — Entretanto, as duas denominac¢bes sdo corretas; sé que cadae uma tem
um sentido, o seu proprio sentido.

2.1.1 — O guyarda faz a vigllAncia externa dos estabelecimentos prisionals de
sequrance mdrima e dos de segurance médic, ndo devendo, como regra geral,
ter contato com os presos, nem com Gualsquer pessoas (funclonirios, autorida-
des, advogados, familiares de presos, visitantes ete.) que se dirijam ao estabe-
lecimento, nele entrando ou desejando entrar. Os estabelecimentos de seguranca
mdxima sdo circundados de muralhas, ou muros fortes, encimados de passarelas
providas de guaritas adequadamente dispostas; os de seguranga média sao cir-
cundados de muros, de alambrado ou de aramado, com guaritas, somente, dis-
postas de modo adequado. E nessas passarelas e nessas guaritas que os guardas
em servico permanecem, dall observando o gue se passa no recinto do estabele-
cimento e nas adjacéncias dele, para, se for o caso, tomar & providéncia ade-
quada (v.g., impedir fuga,; alertar, com sinals convenclonados, 0 pessoal de den-
tro do estabelecimento, quanto a umna desordem ou qualquer outro fato estranho
que esteja acontecendo ou na iminéocia de acontecer; zelar para gue nioc se
verifiquemn, nas adjacéncias do estabeleclmento, fatos ou situagdes que possam
comprometer a ordem ou & Incolumidade pessoals e materials, nas mesmas adja-
cénclas, e possiveis reflexos no interior do estabelecimente). — Excepeionalmen-
te, em casos de emergéncia — sempre, porém, e tan-somente, atendendo a de-
terminacZo ou a chamamento da administragio do estabelecimento —, Inte-
grantes da guarda poderdo passar para o recinto dentro dos muros ou alambrade,
a iim de prestar &4 mesma administra¢io a colaboracfo que, em concreto, esté
se afigurando Indispensavel; analogamente podera se dar, quanto a pessoas que
se dirljam ao estabelecimento, nele entrando ou desejando entrar. — Os guardas
sA0, em geral, milltares, fornecidos pelas Policias Militares das Unldades da
Federacdo; guando assim néo seja, a formagic deles deveri incluir preparagio
de cunho militar. De gqualquer modo, sio armados. — Os guardas prisionais,
sejam militares ou sejam civis com preparacido de cunho militar, deverdo fer
a sua capacita¢cio completada por um minimo de informacdes de Teoria Geral
do Direito ou Nogdes Gerals de Direlto (com exemplos ilustratives principalmen-
te de Direlto Penal e de Direito Processual Penal), Ciéncia Penltenciaria, Direito
Penitenciario e Politica Penitenciaria Nacional. — Nos projetos de estabelecimen-
tos prisionais (de qualquer categoria, porém de segurancs maximsa ou de se-
guranca meédia) orientados desde o inicio pelo Ministério da Justica, tendo pre-
sentes as suas prioprias Recomendagdes Basicas, o pavilhdo de alojamento dos
guardas (da Guarda Externa) é localizado junto 2 delimitacio do recinto, de
modo que suas aberturas de entrada e saida estejam para o lado de fora do
mesmo recinto. — A presenca dos guardas na passarela ou nas guatritas fag
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parte das precaugdes fisicas proprias da seguranga do estabelecimento, e cons-
titul, por si, um alerta para os presos contra os impulsos de desobediéncia
a0 regulamento e 4 agenda didria, de indisciplina ou de fuga. Por isso mesmo,
registre-se de passagem, ndo exisie guorda exierna nos estabelecimentos de
seguranca minima, cujo regime é o aberto, e onde sdo recolhidos os sentenciados
que, além de outros requisitos legais, tenham suficiente senso de responsabili-
dade para, por persuasac (sem necessidade de eoergdo), ohservar a ordem in-
terna e a disciplina, obedecer ao regulamento e & agenda diaria, e vencer os
impulsos de fuglr que sintam.

2.1.2 — O agente é o Integrante do pessoal prisional que estd em contato mais
direto com os presos em todas as circunstancias e situages, seguindo o que
dispde a agenda diaria. Essa agenda, fixando os horarios de todas as atividades
diarias (cuidados pessepals, refei¢des, trabalho, escola, lazeres, repouso ete.), €
malis rigida ou mals flexivel, de acordo com a categoria e o regime do estabele-
cimento, podendo incluir trabalho na gleba fora do recinto eircundado, na gunal
se assenta o estabelecimento, bem como saida e entrada de presos gque traba-
lham ou estudam fora, nos novos termos do art. 30, § 22, e inclsos IV e V do
§ 69, do Codigo Penal, Introduzidos pela Lel n® 6.416/77. — Ao agente incumbe
zelar pela ordem interna e pela observancia da disciplina, de acordo com o re-
gulamento do estabelecimento e a agenda diaria. E a ele que cabe, também,
acompanhar o preso, nas saidas para os devidos fins, na forma da lel {v.g., preso
preventivo, a0 Forum, pars atos do processo; sentenciado em regime fechado,
para trabalho externo em servigos ou obras publicas ete,). E ele que mais direta
e constantemente deve “ajudar o preso a ajudar-se”. Assim: se o preso € provi-
sorio, o agente, tendo presente que ele se presume inocente — segundo ¢ prin-
cipio de que todo acusado se presume inocente até sentenca condenatéria pas-
sada em julgado —, deve como tal trata-lo, de modo que ele mesmo, o preso,
se sinta estimulado a preservar a propria dignidade humana e, com efeito, a
preserve. Se 0 preso & condenado, ¢ agente deve, com prudéncia e discricao, es-
timuld-lo a desenvolver o seu senso de responsabilidade, exercendo os direitos e
cumprindo ¢s deveres que compdem o seu staius juridico de condenado, dispor-se
a fazer o seu melhor esforco para ndo tormar a delingiiir (0 gue quer dizer
emendar-se) e vir a se reintegrar no convivio social. — Quer o preso seja pro-
visorio, quer seja condenado (em sentide lato, abrangendo também aquele sen-
tenciado gue, tendo sido absolvido, com fundamento no art. 22, caput, do Cédigo
Penal, Ihe fol imposta medida de seguranca), o agente deve trata-lo como
pessoa, sujeilio de diretios, de deveres e de responsabilidade, conforme o princi-
plo em gue se assenta a Politlea PenitenciAria Naclonal. Esse prineipio — que
supbe & preservagdo da dignidade humana do preso, do condenado — constitul
fundamento da verdadeira humanizacdo das prisdcs e da execucfo penal. —
Para isso, o agente deve ser enérgico mas cortés, cordial mas severo (ou severo
mas cordial), amigo mas prudente, leal com o preso sem delxar de sé-lo com
seus proprios superiores, veraz mas discreto; deve saber dizer, conforme seja
oportuno, uma palavra de compreensio, de encorajamento, ou de advetrténcia,;
deve, quando for o caso, saber orientar o preso a buscar o adegquado servigo ou
orgéo da Administragiio do estabelecimento. Para tudo isso, o agente deve ter
conveniente preparacao, através de curso, de cujo curricule constem, princi-
palmente, a5 seguintes disciplinas: Nog¢es Gerais de Direito ou Noc¢des de Teo-
ria Geral do Direito (com referéncias ao Direito Penal e ac Direito Processual
Penal e correspondentes exemplos ilustrativos); informacao sobre Normas le-
gals e regulamentares concernentes & Secretaria a que, naguela Unidade da
Federacao, estio subordinados os servigos prisionals; Normas supletivas (do
regime penitenciario) e regulamentos das prisdées; Seguranca e Defesa Pessoal
(gque contribul para o agente — que, salvo em circunstincias excepclonals e cir-
cunscritas, ndo deve usar arma, mas deve saber maneja-la, para a necessidade
de semelhante caso excepcional e circunscrito — ter autoconfianca, ndo ter medo
do preso, o que se reflete favoravelmente em toda a sua maneira de ser e de
agir, no trato de cada preso em particular e de todos eles em geral); Higlene
e Socorros de Urgéncia (o tanto necessdrio: 19 — quantc A Higlene, para seus
proprios culdados pessoais e para “ajudar o preso a ajudar-se” nos cuidados
pessoals e nos atinentes aos locals que ele utillza, no estabelecimento; 20 —
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quanto aos Socorros de Urgéncia, para tomar uma providéncia, numa emergén-
cla, enquanto é chamado o servigo meédico; Nogdes de Direlto Penitenclirio,
incluindo Nog¢hes de Ciéncla Penitenciaria e de Politica Penitencliria Nacional
E aconselhdvel ¢que se acrescentem, ainda, oufras disciplinas, que contribuam
para aprimorar o agnte prisional; a titulo flustrativo tio-somente, podem ser
lembradas: Portugués (gramitica, ortografia, estudo da frase, exercicio de lel-
tura e de redacdo); Nogdes de Servico Soclal (num minimo 1til para melhor
coordenar o trabalho dos agentes prisionais com o dos assistentes socials);
Civilidade (conjunto de regras e pequenas formalldades a serem observadas no
modo de ser e de se apresentar pessoal, de cada um, e de tratar os outros, isto &,
de proceder e de agir para com eles — ensinada com singeleza e naturalidade, co-
mo dantes o ers nas escolas primérias e secundérias). — Quando se trate de
cursos Intensivos, essas sugestdes podem ser simplificadas, desde que se pre-
serve o seu espirito, concordante com a Politica Penitencidria Nacional, — Aci-
ma de tudo, no entanto, 0 agente prisional deve ter 6tima formacio moral, re-
fletlda em conduta exemplar; com efeito, o mau exemplo de um s6 agente pode
comprometer todo o trabalho nfio s6 dele mas de todos os agentes e até de
toda a Administracio — por mais que ele seja Instruido e tenha os melhores
conhecimentos das disciplinas do curso, e saiba dizer colsas “editicantes”. Néo
pode integrar a Policla (nem Militar nem Civil), cuja capacitagfio corresponde
a func¢des diversas daquelas dos agentes prisionais, ¢ at€é mesmo antagbdnicas.

3 — Que sejam relevadas as consideractes de ordem didética, feltas; elas séo,
porém, nao s6 ltels como necessarias, por duas razdes:

3.1 — Porque tudo Indica que existe falta de clareza s respeito do assunto, is
vezes parecendo que a escolha do substantivo e do adjetivo, para compor a deno-
minacao, haveria de depender de gosto ou de outro motivo subjetivo. — Em rea-
lidade, como ficou demonstrado, existem fundamentos de ordem objetiva, para
que seja adotada, conforme 0 caso, uma expressio ou a outra. Cabe lembrar
que a coexisténcla, com capacitagio e funcdes diversas, de guardas e de agentes,
nos estabelecimentos prisionais de seguranca maxima (regime fechado) e de
seguran¢az meédia (regime fechado e regime semi-aberto) consta da doutrina,
bem como de documentos da ONU, que o Brasll, através de seus representantes
ou delegados, ajudou a elaborar.

3.2 — Para evitar que uma interpretacho parcial e superficial do gue tenha sido
dito a respeito de uma situacfio especifica e conereta seja tomada como fundza-
mento de algum ponto de vista.

4 — Resumindo.

4.1 — O adjetivo mals genérico, para indicar (globaimente) o pessoal que tra-
balha em estabelecimentos prisionais (ou prisdes), é prisional; outros adjetivos
poderiam ser usados especificamente, para indicar pessoal que trabalha em ca-
tegorias de estabelecimentos, conforme as Recomendacges Bdsicas para uma Pro-
gramacio Penitencidria, editadas pelo Ministério da Justica.

4.2 — A denominacio de agenie nfo exclul a de guarda. Ambos, o agente e o
guarda, eristem qtualmente no Pais. Em alguns Estados, pelo menos nos novos
estabelecimentos prisionais, distinguem-se eles, ja pela localiza¢do dos respectl-
vos alojamentos, a partir dos quals vao exercer as suas funcoes, diversas, no
dmbito interno do estabeleclmento ou externamente. Na malor parte das Uni-
dades da Federagio, no entanto, embora haja as duas modalidades de funcio,
nio se distingue entre agente prisional e guarda (externo), confundinde-se
ambos, a comecar pela denominacgfo, que costuma ser uma sé, incorreta, im-
propria. Assim ocorre simplesmente por falta de melhor informagio ou por inad-
verténcia, sem qualquer propédsito deliberado.

4.3 — Néo se trata, portanto, de crla¢io de novo cargo, mas de distincfio, pela
adequada denominacao, de fungdes exercidas por funcionarios diversos, que de-
vem ter, fambém, diferencas de capacitaciio, as quails sfo exercidas atualmente,
sem distingdo, por funclonarics incorretamente denominados, Fazer-se a distingao,
em Ambito federal, com duas denominag¢des genéricas: agente prisional e guarda
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prisional —, constituiria uma salutar adverténcia, para serem feitas as demais
distingoes.

Brasilia, 15 de novembro de 1978. — Armida Bergamini Miotto, Assessora.

Aprove o presente estudo, acolhendo as suas conclusies em forma de pare-
cer. Com efeito, & luz das Recomendagdes Basicas para uma Programacgio Pe-
nitenciaria e da Lei n? 6.416/77, as denominagoes devem ser:

a) guarda prisional (componente da guarda externa, encarregada da se-
guranca, sem contato com os presos);

b} agente prisional (componente dos encarregados da ordem interna e da
disciplina, tendo contato direto com o0s presos).

Brasilia, 23 de novembro de 1978. — Paulo Cabral, Secretario-Geral.

RECOMENDAGCOES MINIMAS PARA A FORMAGAQO
DE AGENTES PRISIONAIS

1 — A formacdo dos Agentes Prisionals deve ser orlentada no sentldo de ea-
pacitd-los para o exercicio das suas fungdes com mentalidade, atitude e conduta
adequadas &4 Politica Penitenciiria Nacional, que vé no preso, no condenado,
ums, pessoa, sujeito de direitos, de deveres e de responsabilidade.

2 — A finalidade das fungdes do Agente Prislonal consiste em: fazer a vigl-
lanecia interna geral do estabelecimento e zelar pela observancia da ordem in-
terna e da diseiplina; “ajudar o preso a ajudar-se”,

2.1 — Desses trés aspectos, o da vigilancia poders ser acentuado nos estabele-
cimentos de seguranca maxima, reduzide nos de seguranca média, e eliminado
nes de seguranga minima.

3 — A capacitacio do candidato, que consiste em conhecimentos e trelnamen-
to, poderid ser adquirida em escolas ou cursos apropriados regulares, perma-
nentes, ou em cursos intensivos, esporadicos.

3.1 — E indispensavel que o candidato tenha bem orientada e sélida formacdo
moral,

4 —. B aconselhavel que, para manter a boa qualidade do exerciclo das fungdes,
os Agentes Prisionais facam, perlodicamente, curses ou participem de ciclos de
estudo ou jornadas de revisdo de conhecimentos e treinamento.

4.1 — Essas atividades didaticas poderfo ser realizadas no priprio estabeleci-
mento, exclusivamente para 05 seus Agentes, ou pelo 6rgéo central da Adminis-
tracio (Recomendacdes Bdsicas para uma Programagdo Penitencidria, item 1),
para todos os Agentes.

4.1.1 — A participacio dessas atividades didaticas poders, eventualmente, ocor-
rer em estabelecimento ou em orgio central diversos daquele em gque o Agente
exerce suas fungdes, inclusive em outra Unidade da Federac¢do; para isso, a ini-
clativa poderd se traduzir em oferecimento ou convite do estabelecimento ou
orgao que realiza a atividade, ou em solicitagio daguele que tem interesse em
envigr seus agentes,

5 — Curriculo minimo

5.1 — Nogdes de Direlto Penitenciario — Precedldas de Nogles Gerais de Di-
reito, e abrangendo Nogdes de Ciéncia Penitencidria e de Politlca Penitenciaria
Nacional (com oportunas referéncias ac Direito Penal e ao Direito Processual
Penhal, e correspondentes exemplos ilustrativos).

5.2 — Normas Supletivas do Regime Penitenciirio (da prépria Unidade da Fe-
deracio) e Técnica (ou pratica) de servigo.

5.3 — Seguranga e Defesa Pessoal,
5.4 — Higiene e Socorros de Urgéncia.
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6 — Programa minimo da matéria de Nogdes de Direito Pentlencidrio
6.1 — Direito — diversas significagées da palavra; interesse: dever.
6.2 — Liberdade, igualdade e justica.

6.3 — Relagio juridica.

6.4 — A norma juridica; a lel.

6.5 — Capacidade juridica penal (ou imputabilidade em razdo da idade) e ci-
vil, o0 menor ¢ o jovem-adulto.

2621 — O criminoso, o crime, a pena e as medidas de segurangs; as penas aces-
as.

8.7 — O processo ¢ O senienciado; & senienga e a carta de gula (e a ordem de
internacio).

6.8 — A suspensdo condicional da pena; as condicdes “de fazer”.

8.9 — O condenado: “pessoa sujelto de direitos, de deveres e de responsabili-
dade”; a emenda do condenado e sua permanéncia ou relntegracio no convivio
social. O preso provisorio; presuncdo de inocéncia, até sentenca condenatéria
passada em julgado.

8.10 — O recolhimento i prisio; problemas humanos do preso provisério e con-
denado.

6.11 — Os estabelecimentos prisionais — categorias, tipos, regimes e espécies (Re-
com*.:nd)agoes Bdsicas para uma Programacdo Penilencidria, do Ministérlo da
Justiga) ,

6.12 — A disciplina prisional e a agenda didria numa prisio (com referéncla
ao preso e com referéncia ao agente prisional),

8.13 — As concessfes (legais) que os condenados podem obter, e a conduta
deles.

6.14 — O livramento condicional.
6.15 — A cleméncia {(ou indulgéncia) presidencial,

8.16 — A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, as Regras Minimas para
o Tratamento dos Presos (da ONU) e a legislagio brasileira,

6.17 — Orgios e autoridades relaclonados com a execucdo penal.
8.18 — O agente prisional e o preso (provisérlo; condenado),

7 — Atendendo as caracteristicas e 4s necessidades locais, bem como ao perfil
da cilentela, acrescentar-se-ao outras matérlas que concorram para ¢ aprimora-
mento do agente prisional,

8 — Essa seqiiénecia das matérias permite s divisao do curso em duas ou mais
partes, dedlecando cada parte a um grupo de diseiplinas, cujos conhecimentos e
treinamento podem ser direta ou Indiretamente iteis para o melhor aproveita-
mento das subseqiientes.

9 — A programacdo de cada disciplina deve ser estruturada e organizada de
modo a, correspondendo ao grau de escolarldade exigido dos candidatos, em
cada Unldade da Federagio, ndo constituir uma sobrecarga, em relagio ao tempo
de durscio do curzo e ao nimero de horas destinadas a cada uma das mesrnas
disciplinas.

9.1 — B preferivel menor quantidade de conhecimentos, seguros, bem assimi-
lados e compreendidos, a uma quantidade malor, sendo eles, porém, imprecisos,
vagos ou superficlais,

10 — Na ministra¢io dos cursos e realizaciio dos trelnamentos, deveri ser ob-
servada a orlentacio da Politica Penitenciarla Naclonal, assim como a termino-
logla técnica especifica, de acordo com a doutrina e os textos legals,

Aprovo. — Em 9 de mar¢o de 1979, — Armando Falcdo.
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A intervencao
do Ministério Publico
no Processo Civil

LAzZARO GUIMARAES

Promotor Publico do Estado da Bahia
Assessor do Procurador-Geral da Jus-
tiga.

1. A funcao do Ministério Piblico no processo

1.1. O confronto entre ideologia e utopia, segundo Karl Mannheim,
estabelece-se nas superestruturas de todas as sociedades, constituindo, con-
forme prevalecam os valores estaticos, da primeira, ou dinémicos, da se-
gunda, os fatores de transformacdo cultural, politica e econémica.

A ideologia é o conjunto estratificado de valores; a utopia, a fermen-
tagdo do dever cultural, social e econdmico.

1.2. Na sociedade organizada, o exercicio do poeder é essencialmente
ideolégico. O Estado efetiva o controle social, impondo coercitivamente o
comportamento acorde com os valores prefixades pelo grupo dominante.
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1.3. Mas o Estado ndo esgota a atividade valorativa dos organismos
sociais. A nacdio, organismo vivo, recebe o impacto das pressbes utépicas,
que, num processo dialético, irdo modificar, gradual ou explosivamente, as
estruturas de dominacéo,

1.4. Dentre os valores utopicos, hi alguns fundamentais, que, com
gradacdo diferente, tém inspirado todos os grandes movimentos revolucio-
narios na Histéria Universal. Assim, no cristianismo; no renascentismo; no
iluminismo; no socialismo.

Cossio elenca sete valores fundamentais 3 humanidade: ordem, bem-
estar, seguranga, paz, cooperacgao, solidariedade e justiga. Fles estdo acima
de qualquer ideologia e plasmam as aspiragdes basicas dos grupos e indi-
viduos.

1.5. £ claro que todo Estado persegue esses valores, nos limites da
ideologia dos grupos dominantes.

No Estado moderno, como instrumento de equilibrio social, existe um
érgio incumbido de velar pelos valores essenciais da ordem juridica: é o
Ministério Plblico, que se situa entre a sociedade (Nacao) e o Estado, pro-
movendo, nas palavras de Nilton José Machado, “a defesa do bem comum
da coletividade, no Estado do bem-estar social” (in Justitia, 99, pag. 220).

1.6. Inserido constitucionalmente no Poder Executivo, ao Ministério
Publico compete fiscalizar a a¢do desse e dos outros dois Poderes, quer
acionando os agentes da administracao piablica, nos crimes comuns ou de
responsabilidade, quer provocando diretamente a decretagio de inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo do poder piblico, quer atuando junto
aos juizes e tribunais, zelando pela correta aplicacdo da lei.

1.7. Nem a propria lei, no sentido formal, limita a funcio do Mi-
nistério Publico, porquanto, se esta contraria a Carta Fundamental, cabe
4 instituicio promover a desconstituicio da norma.

1.8. Deve-se, pois, buscar na defesa da ordem juridica (a sintese
dos valores ideclogicos) e dos principios essenciais 4 convivéncia social e
4 evolugdo e aperfeigoamento do homem (soma dos valores utdpicos) a
razac de ser da fungdo do Ministéric Pablico, encarregado de preservar os
valores inerentes i condicao humana, situando-se além do plane ideolégico,
arcabouco do Estado, justamente para permitir-lhe estabilidade.

1.9. Esta rapida especulagdo visa atingir um posicionamento preli-
minar ne tocante i questao formulada: “a intervencio do MP no processo
é forma especial de intervencdo ou é subsumivel num dos tipos de inter-
vencio disciplinados para os demais terceiros juridicamente interessados?”.

2. O interesse especifico do Ministério Piblico

2.1. Antes de enfrentar o tema i luz da Teoria Geral do Processo,
cumpre ainda assinalar o repudio & concepgéo classica de justica — Justitia
est constans et perpetua voluntas jus suum cvique tribvere, lembrando,
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com Jodo Mangabeira, que ela “brota do egoismo de um mundo construido
sobre a escravidio”.

2.2. Recentemente, a esse respeito, pronunciou-se no Tribunal Fe-
deral de Recursos, o Ministro Washington Bolivar de Brito, repetindo o
saudoso tribuno baiano:

“A velha norma é o simbolo da descaridade, num mundo de es-
poliadores e espoliados. Porque se a justica consiste em dar a
cada um o que é seu, dé-se ao pobre a pobreza, ao miseravel a
miséria, e ao desgracado a desgraga, que isso é o que é deles”
(Oracdo de Paraninfo, pag. 10).

2.3. Desse modo, imprestivel a compreensio da natureza da inter-
vengdo do Ministério Publico no Processo Civil a velha teoria segundo a
qual o processo tem por finalidade a composi¢io da lide de modo a dar
a cada um o que é seu. Porgue hi espoliadores e espoliados, exploradores
e explorados, porque ha necessidade de sobrepor ao interesse egoistico de
dominagdo o interesse social calcado nos valores da paz, da solidariedade,
da cooperagdo, da ordem, da seguranca, bem-estar e justica, o MP age
objetivando corrigir as desigualdades, promovendo no sentido de atuacao
integrada do direito objetivo e dos principios da ordem juridica.

2.4. O interesse que move o Promotor de Justi¢a nio se explica nos
limites da concepcgao privatistica do processo. Dal as assertivas dos aulicos
do liberalismo, que entendem o MP como auxiliar do juizo, agente mera-
mente opinativo, ou representante de determinadas partes, com fins pro-
tecionistas.

2.5. 0O MP, em quaisquer das modalidades de atuagio no processo,
seja como O0rgdo agente, seja como Orgao interveniente, no Processo Penal
ou no Processo Civil, & impulsionade pelo mesmo interesse — a defesa da
ordem juridica e dos valores fundamentais da sociedade — e esse interesse
é de todos, mas ndo é de ninguém particularmente. Nao fica vinculado,
muito menos subordinade, ao interesse de uma das partes, ou aquele inte-
resse mediato de terceiro imparcial (Juiz), de atuacdo do direito nos limi-
tes da verdade do processo, mas acrescenta a pretensdo deduzida pelo
autor e & excegio do réu uma pretensio material especifica & exigéncia de
subordinacao de ambos aoc bem comum e & vontade da lei cogente; do
mesmo modo, traz uma pretensio processual; a de que se efetive a presta-
¢do jurisdicional com a justa aplicagdo do direito.

2.6. Quanto ao trago especifico do interesse colimado pele Ministé-
ric Publico, precisos os ensinamentos de Alcides Mendonga Lima:

“Em ultima analise, o Ministério Publico exerce uma vigildncia
para que tais causas sejam solucionadas conforme a lei aplicavel,
ainda mesmo contra os interesses alegados em favor, por exem-
plo, dos incapazes, ou contra a subsisténcia do casamento, na acdo
de anulacdo” (Revista de Informacao Legislativa, n? 56, pag. 82);
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ae Jose Carios parposa Moreira:

“... interesse (na observdncia do direito objetivo) por ele sus-
tentado no processo...” (Comentérios, vol. V, 22 ed., pag. 278);

A. A. Lopes da Costa:

“Nio defende interesse do autor ou do réu, mas o interesse pu-
blico na exata aplicagdo da norma legal, favore¢a a quem favo-
recer” (Dir. Proc. Civil Bras., 1977, § 139);

Piero Calamandrei:

“0 unico interesse que move o Estado, personificado no Minis-
tério Publico, a participar nos feitos civeis é o de controlar que
se observe a lei em sentido puramente objetivo, nio o de fazer
valer, em causa, como matéria do juizo, direitos subjetivos e
oufros interesses de ordem social, a respeito dos quais logo devera
formar-se a coisa julgada” (Instituciones de Derecho Procesal Civil
— par. 123, pag. 441),

José Fernando da Silva Lopes:

“E assim assentada a finalidade da intervencdo, ndo se dirige ela
a favor do interesse privado da parte incapaz, mas a favor do in-
teresse publico na correta aplicacio da lei, feita por um Juiz eqiii-
distante e neutro, depois que se consumin toda a atividade pro-
cessual necessiria a uma senfenca justa” (O Ministério Poblico e
o Processo Civil, ed. 1976, pag. 51);

Chiovenda:

“Ele age como representante do interesse pablico numa causa
entre outros” (apud Manval de Direito Processuval Civil, Frederico
Marques, pag. 289, ed. 1976);

{tamar Dias Noronha:

“0Q Ministério Publico nio ingressa, todavia, nestas demandas para
proteger interesses privados dos litigantes, mas ¢ do Estado, na
correta aplicagio do ordenamento juridico” (Justitia, n? 99, pag.
264);

Antonio Raphael Silva Salvador:

“Quando chamado a intervir no processo civil como fiscal da lei
e nao como parte principal, o Ministério Publico ali esti na de-
fesa do interesse publico e 50 a defesa desse interesse justifica sua
presenca” (Rev. Forense, n? 259, pag. 313).

2.7. O MP é titular, portanto, de um interesse especifico, que nio
se confunde com o interesse do particular ou do proprio Estado-Adminis-
trativo, na relagio de direito material posta para acertamento judicial, e
no processo, estd numa relacdo dialética com os sujeitos cujos direitos in-
vocados contradita (neste sentido, v. Vicenzo Vigority, citado pelo Professor
Calmon de Passos, in Rev. Proc. Geral do Est. Séo Paulo, jun. 78, pag. 87).
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formal, entretanto, varia conforme a intensidade do interesse pablico a de-
fender.

3. Modos de atvagao do interesse especifico

3.1. Selecionados os valores morais basicos peio Estado, compete ex-
clusivamente ao Ministéric Pblico promovershes a defesa, através da
acdo penal publica. J4 na agao penal privada, confere-se ap particular a
iniciativa processual, dada a predominancia do seu interesse, exigindo-se,
entretanto, a interven¢do do MP, que, velando pelo principio da indivisibi-
lidade, pode, inclusive, aditar a queixa. Ja na queixa subsidiaria, atua o
Parquet como litisconsorte ativo necessario ulterior. O mesmo acontece, no
processo civil, na Acdo Popular.

3.2. Conforme, pois, a natureza do interesse piiblico a atuar e a
avaliacio da faHispecie concreta, ou o Estado tomard a si o exercicio da
acdo, ou deixarad a iniciativa — cumulativa com a do MP ou exclusiva do
prejudicado —— da provocagao do Estado-Juiz,

3.3. Ocorre assim no processe civil, dominado amplamente pelo prin-
cipio dispositivo. Agui, porém, ao contririo do campo penal, a regra é a
acao do particular; a excecdo, a titularidade do MP. E o consectario l6gico
dos principios civilisticos da liberdade individual — “tudo que néo € proi-
bido é permitido”, e da propriedade privada. Abolida a propriedade pri-
vada dos bens patrimoniais, restaria legitimado taoc-somente o MP para
atuacido do Direito Econdmico, como no processo sovictico.

3.4. Dai a regra do art. 62 do CPC: “Ninguém podera pleitear em
nome proprio direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”

3.5. 0 art, 81 do mesmo dipioma prevé o exercicio do direito de
acido do Ministério Pablico, ou seja, os casos em que o MP é parte princi-
pal, nas situacoes prescritas em lei. Alcides Mendonga Lima arrola onze
hipéteses de atuagdo do MP como orgéo agente (ob. cit.).

3.6. Hi que distinguir-se, no entanlo, os casos em que o MP atua
com exclusividade, legitimado ordinariamente para a causa (ex.: declaraggo
direta de inconstitucionalidade, interpretagdo de lei ou ato normativo), da-
queles em que pode agir cumulativamente com o particular (ex.: nulidade
ou anulacao de casamento), hem como guando possui legitimagao extraordi-
naria, configurando-se substituicao processual {ex.: 2¢do civel para repara-
cdo de dano decorrente do ato criminoso), ou em que presta assisténcia ju-
diciaria (v.g.: ao trabalhador rural. ao empregado reconhecidamente pobre,
na Justica do Trabalho). O Tribunal de Justica de Sao Paulo tem admitido,
inclusive. essa assisténcia em acdo de alimentos em favor de menores, mes-
mo nao abandonados (v. Justitia, 99, pag. 281).

Assinale-se, também, que nem so0 nos casos expressos em lei confere-se
legitimac@o extraordinaria ao MP. Por extensao, permite se-the promover a
acao cautelar e a ag@o acauteladora destinada a garantir a solvabilidade do
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devedor (patiliana), para assegurar o resultado Gtil de processo atual ou
futuro (v. Luiz José S. Lima, Justitia, 99, pag. 183).

3.7. Mas é no art. 82 que se localiza a norma objetivo central do
presente estudo. Os seus trés incisos tragam as hipéteses de intervengio
do MP na qualidade de terceiro juridicamente interessado: 1) nas causas em
que hé interesses de incapazes; 2) nas causas ali especificadas {ou em ou-
tros arts., como o 944 (usucapiao, 1.105 — jurisdicao voluntaria, 478), ou
ainda em diplomas especiais, como a Lei 1.533 (Mandado de Seguranca),
leis de Acdo Popular, de Registros Ptblicos, Faléncias; 3) em todas as demais
onde haja interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade
da parte.

3.8. As duas primeiras hipdieses sdo facilmente verificiveis, porque
perfeitamente identificdveis, no processo, o interesse do incapaz e as es-
pécies de acio enumeradas,

O problema maior é a identificagdo do interesse piblico determinante
da intervencdo prevista no inciso IIl. Perfeita, a propésito, a férmula apon-
tada pelo Professor Calmon de Passos, no trabalho acima referido, com
base na definigdo de interesses publicos, de Pizzarusso:

“Todo ato juridico, portanto, dirigido para a tutela de interesse
publico, implica numa atividade de identificacio desse interesse
mediante dupla operagio: de um lado, a recep¢ao de indicacoes de-
rivadas da individuagac que desse interesse foi feita em atos juri-
dicos precedentes e, de outro lado, a valora¢io direta do proble-
ma, no caso concreto, pelo operador” (art. cit.,, pag. 104).

E, logo adiante:

“A expressic interesse pablico, contida no artigo 82, ITI, do CPC,
pede determinac¢io mediante o confronto do caso concreto com as
hipéteses em que o legislador previu, expressamente, a interven-
¢do do MP, com vista a encontrar equivaléncia, similitude ou ana-
logia entre o interesse subjacente no caso sob anilise e alguma
das situagbes precedentes. Isso sem prejuizo da estimativa, pelo
intérprete, do carater publico do interesse no caso concreto, aten-
didos os pardmetros postos pelos valores (ideolégicos, éticos e so-
ciais) predominantes no momento histérico vivido pelo intérprete”
(pégs. 105/6).

3.9. Com base nesse método, o eminente coordenador do nosso Cur-
so de Especializacdo em Processo conclui, por exemplo, pela adequacao
da acio de desapropriagio 4 norma do art. 82, IIl, e pela obrigatoriedade
da intervencao do MP nas causas relativas a arrendamento rural e parceria
agricola.

A melhor exegese do art. 82 é com efeito, a integrada, O inciso I,
guando se reporta ao interesse publico evidenciado pela qualidade das par-
tes ou pela natureza da lide, confirma que a intervencio do MP nao se da
em razdo do interesse do incapaz, mas pelo interesse publico decorrente
da qualidade da parte inferiorizada (inciso I), ou em decorréncia de, por
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critério meramente formal, o legislador haver escolhido certas espécies de
agbes para que nelas interviesse o Parquet, e, sim, do mesmo modo, em
virtude do interesse piblico insito i lide (inciso I).

Correlatamente, as figuras dos incisos anteriores servem de parame-
tros para avaliacdo daquele interesse piblico contido no inciso III.

4. Legitimacdo e interesse de agir

4.1. Concordamos, outrossim, com o mestre, integralmente, a res-
peito da subsuncdo dessa intervengio do MP 4s normas gerais do Caodigo
de Processo Civil, especialmente as relativas a legitimagao e ac interesse
de agir, apliciveis analogicamente i intervencdo de terceiros e sujeitas ao
controle do Juiz.

4.2. Até porque rege a instituigdo o principio da legalidade, “isto é,
a interferéncia somente pode ocorrer quando a lei autoriza expressamen-
te”, nas palavras de Mendon¢a Lima (art, cit., pag. 75), e ao Juiz cumpre
dar a altima palavra em matéria de direito.

4.3. No mesmo sentido — o controle jurisdicional da intervencio —
posicionam-se ainda Mendonca Lima e Anténio E. Cacuri (Justitia, 86, pag,
136). Contra: Celso Agricola Barbi, Moniz de Aragao, Arruda Alvim, Nilton
José Machado, Nilton Sanseverino, Sérgio de Andréa Ferreira, Antdnio
Celso de Camargo Ferra e José Fernando da Silva Lopes (v. Justitia, 99,
teses do V Congresso Nacional do Ministério Publico).

5. Caracteristicas da intervencdo do Ministério Publico

5.1. Eis um elenco ndo exaustivo de caracteristicas da intervencéo
do Ministério Piblico, nas hipdteses tracadas no art. 82 (todos os trés in-
cisos):

1 — atuacdo de interesse especifico do MP — a defesa da
ordem juridica; embora intervenha, no caso de inciso 1, guando
ha interesses de incapazes, ndo sao esses interesses que defende,
a naop ser secundariamente;

2 — vista dos autos depois das partes, assumindo, destarte,
especial posigdo de controle, consentinea com a relevincia da
funcdo que exerce;

3 — intimacdo sempre pessoal (art. 236, § 29), inclusive nas
Comarcas em que circula o Didrie Oficial;

4 — poderes amplos de produgdo de prova {art. 83, II);
5 — amplo poder recursal (art. 499, § 29

© — obrigatoriedade da intervencao, sob pena de nulidade
(art. 84) do processo e rescindibilidade da sentencga (art. 487, III, a);

7 — desvinculacdo de quaisquer das partes, tanto que vela
pela exata aplicacao da lei, podendo até promover a rescisdo da
sentenca quando resulte da colusio fraudulenta (art. 487, III, b);
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8 — dispensa de preparo (art. 511);

9 — prazo em quidruplo para contestar e em dobro para
recorrer (art. 188);

10 — unidade e indivisibilidade, significando a substituigdo
dos seus agentes uns pelos outros, a representacdo univoca da
instituicdo e o poder de avocacdo pelo Procurador-Geral;

11 — a independéncia funcional dos agentes do MP, que po-
dem discordar uns dos outros, embora devam preservar o espi-
rifo de corpo e a unidade de instituigio {0 Ministério Pablico pau-
lista fixa posi¢des institucionais dirigidas obrigatoriamente aos
seus agentes na 22 instincia, onde atuam por delegacdo do Pro-
curador-Geral, e servindo de orientagio aos integrantes da 12 ins-
tincia; na Bahia, tanto no 1° como no 2?2 graus, predomina a in-
dependéncia funcional);

12 — irrenunciabilidade dos direitos defendidoes, indisponi-
bilidade da acdo e do recurso, uma vez interposto.

5.2. Repita-se: a intervencio do MP sujeita-se ao controle jurisdi-
tional, no tocante ao exame das condigdes da acdo. Mais: o Juiz analisara,
também, a verificagio dos requisitos tracados no art. 82 (v.g., se ha real-
mente menor no feito) e dos pressupostos processuais. Assim, a capacidade
postulacional do agente do Parquet (o Promotor licenciado, em gozo de fé-
rias ou nao vinculado & Comarca, quer como titular, quer como substituto
ou designado, ndo poderd ali funcionar) e a aptidde da peca interventiva,
aplicando, por analogia, o disposto no art. 282. A promoc¢ido deverd conter
os elementos essenciais ao alcance da finalidade da intervencdo. O Juiz
a rejeitara, v.g., quando simplesmente indicar “nada a opor”, devolvendo-a
ao representante do MP para que, em dez dias (p. analogia, art. 284, CPC),
atue como lhe compete fazer, emitindo manifestagio acerca da relacio pro-
cessual e da relacao de mérito e concluindo com pronunciamentio sobre o
pedido do autor. Se nio o fizer, aplicara, ainda por analogia, o art. 28 do
géd. Proc. Penal, submetendo o caso a apreciacao do Procurador-Geral da

ustiga.

6. Caracteristicas dos demais tipos de intervencdo de terceiros

6.1. S&o, ao contrario, ou, diferentemente, caracteristicas comuns
dos diversos tipos de intervencao de terceiros, tragados nos arts. 50 a 80,
CPC:

1 — a existéncia de interesse juridico individual virtualmen-
te atingivel pelo efeito da sentenca;

2 — o posicionamento do interveniente em um dos pélos da
relagdo processual, salvo na oposi¢cdo, que consiste em uma acéo,
da qual o opoente é autor ¢ sao réus o autor e reu da agao prin-
cipal;

3 — a intervencdo facultativa, ou seja, a disponibilidade da
pretensdo processual interventiva, ainda na denunciagio da lide,
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inobstante a expressio “obrigatdria” do caput do art. 70, que, en-
tretanto, diz respeito i condigdo de exercicio da evicgdo, a um
onus da parte, jamais a compulsoriedade da denunciagao;

4 — eficacia da sentenca ou da justica da decisao sobre a
situagao juridica de que é titular o interveniente.

6.2. Despicienda a analise de cada um dos tipes de intervengao,
porquanto nenhum deles guarda similitude com a intervengao do MP, nem
mesmo a assisténcia simples, como pareceria ao privatista. Nesta, ha um
interesse juridico ac assistente em que a sentenga seja favordvel a uma
das partes, 0 que é estranho a atuacdo do MP. A intervengdo do assistente
¢ acessoria e dependente, submetida i vontade de agir do assistide. A do
MP é autdonoma, desvineutada do impulso dado ao processo por guaisquer
das partes, pois sdo amplos os seus poderes de atuar no feito.

7. [Inadequagdo da intervengio do Ministério Puablico aos demais tipos
de intervengao

7.1. Toda vez gue sobre um fato da vida incide nma norma, tem-se
um fato juridico, que gera uma relacdo juridica. Sejam quais forem os
sujeitos dessa relagio juridica, estabelecendo-se o conflito de interesses qua-
lificado por uma pretensao resistida, ha, por parte do Estado, um interesse
na realizagao do direito, com vista ao equilibrio e & paz sociais, ao qual
se vincula o Juiz, inobstante desinteressado quanto & matéria posta & sua
apreciagag.

7.2. © interesse do Ministério Piblico, entretanto, nao ¢ idéntico ao
que liga o Juiz ao desempenho de sua atividade. O interesse mediato de
realizacao do direito é também do Ministério Publico, e até mesmo do ad-
vogado e da parte principal, pois tém o dever de nac foermular pretensoes
destituidas de fundamento (art. 14, III, CPC). O Estatuto da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (Lei n. 4.215, de 27 de abril de 1963), em seu art. 87,
inciso 1, impde o dever ao advogado de “defender a ordem Jjuridica e a
Constitui¢io da Republica, pugnar pela boa aplicagio das leis e rapida
administragiio da Justiga, e contribuir para aperfeicoamento das institui-
¢oes juridicas”. Assim, no processo, todos os sujeitos buscam, a seu modo,
a atuacdo da ordem juridica.

7.3. 0 fato juridico, no entanto, geralmenie provoca efeitos reflexos
sobre pessoas ou sobre a comunidade, pois os sujeilos da relagao juridica
jamais estao isoladoes, mas integrados ao convivio spcial, ha uma interagao
indissocidvel no relacionamento dos componentes da sociedade.

7.4. Os terceiros juridicamente interessados sido aqueles individuos
ou eniidades cuja situacio juridica é ou pode ser alcancada pela eficicia
da sentenca, ou a comunidade, em concreto — um conjunto de pessoas
indeterminadas -— ou em abstrato (os valores fundamentais 4 convivéncia
social).

7.5. A intervencao dos primeiros no processo é regulada pelos tipos
previstos nos arts. 50 a 80, CPC. Quando os reflexos se estendem 2 comu-
nidade, legitimado o MP, unicamente, a intervir na defesa daqueles valores
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fundamentais ou daquele conjunto indeterminado de pessoas. Dal o tipo
especial de intervengdo prescrito nos arts. 82 a 85.

7.6. Sdo situacdes que s6 tém de comum a base — a reflexidade
quanto aos efeitos da relacao juridica referida no titulo da a¢io — mas ja
nascem diferenciadas: individuais os interesses que impulsionam os inter-
venientes particulares; sociais, os do Ministério Pablico.

7.7. Nesse sentido é que se diz caber a0 MP velar pela ordem jurf
dica. Ndo se trata somente de defender a correta aplicacio da lei, mas,
sobretudo, de dinamizar o interesse social de efetivagac da justica em inte-
gracdo com os demais valores fundamentais. Somente o Ministério Publico
atua esse interesse comunitério.

7.8. Com énfase no exame da subsungio do 6rgdo interveniente as
normas gerais e aos principios do processo civil, o Professor Calmon de
Passos afirmou, verbis:

“A intervengio do MP s6 se diferencia da intervengido dos demais
terceiros no tocante ao interesse que a legitima e no particular dos
poderes que a essa intervengio se vinculam. Mas, nem por forga
dessa peculiaridade, deixa a intervencio do MP de ser interven-
¢do em processos de partes, submetida ao controle jurisdicional
de sua legitimidade e pertinéncia.”

Disse mais:

“No tocante ao contetdo e fins, sua atuagio se distingue da atua-
¢do das demais partes no processo (originirias ou intervenientes),
mas no que diz respeito a sua natureza processual, ela se identifica
com a atuacdo das demais, para efeito de tratamento a luz da teoria
geral do processo.”

7.9. Pelo que vimos acima, embora, em tese, concordando com o
mestre, ousariamos inverfer a ordem de suas colocacOes: na verdade, a
intervencio do MP é diferente da dos demais terceiros, dada a peculiarida-
de dos interesses pablicos que a legitimam e as prerrogativas da fungao,
bem como quanto 4 sua obrigatoriedade e is conseqiiéncias da sna ndo efe-
tivacdo.

7.10. Sujeita-se essa intervencdo, entretanto, como toda agdo desen-
volvida no processo, is normas e principios gerais deste e ao tratamento a
que se submetem os sujeitos da relagfio processual. O processo ¢ atividade
vinculada, tipica, ndo sendo a intervencdo do MP uma excecado ao principio
do devido processo legal.

8. Concluséo

Assim, concluimos: a interven¢do do Ministério Publico no processo é
forma especial de intervencdo, com disciplina prépria ndo subsumivel a
quaisquer dos tipos de intervencéo disciplinados para os demais terceiros
juridicamente interessados, mas sobre ela incidem as regras e principios
gerais do processo, inclusive atinentes aos pressupostos, requisitos, condi-
di¢bes, dnus, poderes e encargos processuais.

264 R. Inf, lagisl. Brasilia o, 16 n. 63 jul./set. 1979



Os conceitos sécio-politicos
de modernizagao agricola
e desenvolvimento no Brasil

RuseM pe OLivema LiMa
Universidade de Brasilia

SUMARIO

1 — Modernizagio e desenvolvimento

11 — Algumes consideragGes sobre a sociedade prismé-
tica de Riggs

III — Desenvolvimento agricola
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I — Modermiza¢do e desenvelvimento

1 — Modernizagio, segundo David Apter, citade por Nilda Sito,

“es el proceso més general y resulta de la proliferacién de roles fun-
cionales en una comunidad. Modernizacién es un caso particular de
desarrollo y la industrializacién es un aspecto especial de la moder-
nizacién que puede ser definido como el periodo de una sociedad en
el cual Jos roﬁes funcionales estratégicos estan vinculados a !a manu-
factura. Es posible intentar la mogerm'zacién de un pafs sin mucha
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industria, pero no es posible industrializar sin modernizacién. La
modernizacién implica a su vez tres condiciones para este autor; a)
un sistema social que pueda innovar constantemente sin desaparecer
y que incluye entre sus creencias esenciales la aceptabilidad del cam-
bio; b) estructuras sociales diferenciadas, flexibles; ¢) un esquema de
referencia social para proporcionar las habilidades y el conocimiento
necesario para viver en un mundo tecnolégicamente avanzado.

Volviendo a la relacién entre modernizacién e industrializacién, es
posible que un pais en vias de modernizacién tenga un gran setor
manufacturero sin que hay logrado desarrollar todavia una infraes-
tructura industrial porque su industria es meramente una extensidn
del sistema industrial de otro pafs. Este es un problema comin en
muchos paises latinoamericanos y una caracteristica de la moderniza-
cién tardfa.”

9 — Para Max Weber a concepgio do processo de desenvolvimento come
uma série de estagios sucessivos em escala ascendente (da simplicidade de
estruturas e relagbes sociais, econdmicas, politicas, administrativas, e assim por
diante, para a complexidade e especializagio dessas mesmas estruturas e rela-
¢oes) é inarredivel e fundamental, Na realidade, seu esquema conceitual abri-
gava apenas duas categorias basicas no processo de mudanga: a substituigio

as estruturas e comportamentos TRADICIONAIS por estruturas e comporta-
mentos RACIONAIS. A passagem de uma sociedade de uma categoria para
outra envolve problemas peculiares e gera tensdes que provocam desequilibrios
no sistema de forgas existentes com profundas repercussées de ordem social,
politica e econémica. Niio obstante, a sociedade racional representa o estigio
inevitivel a que devem chegar todas as sociedades.

Dois aspectos de natureza geral podem ser mencionados aqui. Sdo eles:

1) a concepgio do desenvolvimento como um processo global que, em
virtude da interdependéncia das vérias esferas que compreendem a sociedade,
provoca repercussdes gerais sempre que hi alteragdes numa delas;

2Y as modificagdes nas stitudes e comportamentos dos individuos do tra-
dicionalismo para o racionalismo, as quais constituem um dos mais importan-
tes requisitos para o processo de desenvolvimento da sociedade.

Hi um movimento crescente no sentido de encarar o processo de desen-
volvimento econbmico como um processo amplo que vai além das providén-
cias necessérias 20 incremento da produgio e melhoria da distribuicio de bens
e servigos destinados a satisfazer as necessidades puablicas. Tal influéncia é
uma decorréncia da concepgio global de processo de desenvolvimento expres-
so por Max Weber, examinando as mudangas sofridas por uma sociedade ao
passar de um estigio de organizagio tradicional para um estigio mais avanga-
do de organizagio racional. Ao referir-se a Max Weber em conexdo com as
teorias dos estagios do desenvolvimento econdmico, Bert Hoselitz assim se
expressa:
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. uma vez. que o esquema do estagio econdmico é um modelo ideal,
este pode ser organizado de maneira a apresentar de forma sistem4-
tica as inter-relagdes das varidveis mais importantes, Estas variaveis
nio sio, obviamente, de origem econdmica mas relacionadas com as
instituigdes sociais (exemplo: mecanismos facilitadores das trocas
instituigdes encarregadas da concessio de créditos ou do investimen-
to de economias e. acima de tudo, institui¢bes que determinam a dis.
tribuigio e o uso da autoridade ¢ a tomada de decisdes na sociedade).
Em tal sistema as modificagies acarretadas por uma varidvel podem
ser seguidas e relacionadas com medificagbes em outras variaveis no
sistema.”

Na busca desse motivo inicial para o desenvolvimento, autores tém in-
vestigado uma ampla lista de fatores, muitos dos quais derivam das alteragbes
operadas no sistema de valores dos individuos em decorréncia de mudangas
de ordem psicologica. Max Weber foi precursor também nesta 4rea, com o seu
controverso estudo sobre a ética protestante e o espirito do capitalismo. Sua
tese central pode ser assim resumida: ao contririo da religido catolica que im-
punha como condi¢io da salvagio humana a privagio de bens materiais, o
protestantismo combinava a busca da salvagio espiritual com a exigéncia de
que o individuo provasse aos seus semelhantes ¢ sev mérito na terra através do
trabalho intenso ¢ acumulagio de bens materiais. Deste modo, uma vez preen-
chidas certas condigbes, essa conduta metédica, racional, preconizada pelo pro-
testantismo “abrin caminho para o “espirito” do modermo capitalismo”.

Embora esta tese possa ser discutivel quanto as possiveis implicagBes teo-
logicas que contém, o que sobressai da exposicio de Max Weber é a explica-
¢do de que o processo de modernizagdo requer wma mudanca radical na per-
sonalidade ¢ no sistema de valores dos individuos: no sentido do abandono do
tradicionalismo pelo racionalismo.

E interessante notar que ipdmercs autores modernos encaram o processo
de urbanizacio como um dos principais fatores de desenvolvimento de uma
sociedade. Por impessoalizar os contatos entre os individuos, por doti-los de
um sistema de valores que epfatiza as lealdades organizativas ao invés das
pessoais, por acclerar a mobilidade fisica, e assim por diante, a cidade pode
desempenhar um papel importante no processo de mudanga. Muitas vezes o
deslocamento do poder econdmico e politico para a cidade provoca os primei-
ros estremecimentos na estrutura tradicional de poder baseada na aristocracia
rural, caracteristica das socicdades agrarias.

Uma sociedade, observa Brown, é tal como um organismo, constituida de
partes interdependentes que se intercomunicam. Da mesma maneira por que
as partes de um organismo funcionem simultaneamente para manter o funcio-
namento do todo, também os usos, costumes e instituigbes contribuem para a
manutengdo e a persisténeia do organismo social, Essa ¢, de fato, a principal,
sendo a Unica, fungiio que essas instituigies ¢ usos tém, tomados como um
todo, e que é a de assegurar a persisténcia da propria sociedade.
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O conceito de cultura é eliminado por Raddicliffe Brown de sua andlise
funcionalista. Ele o substitui pelo conceto de estrutura ¢ fungdo. Estabelece
que a vida social, como a vida oria:ﬁca, ¢é um composto integrado de entidades
unitdrias. Evidentemente, os individuos, como unidades essenciais, ligam-se
por uma série definida de relagdes socisis num todo integrado.

Nestas condigdes, a ESTRUTURA SOCIAL consiste, exatamente, na série
de relagies sociais: “a continuidade da estrutura se mantém através de um pro-
cesso vital formado pelas atividades das unidades constituintes (o0s seres hu-
manos individuais}.”

Para Nadel, as sociedades primitivas tendem a levar a segmentagio aira-
vés de toda o estrutura social, ao passo que nossa sociedade inclina-se para a
absorgio completa. E nesta base que Nadel se refere ao paradigma da “gestalt
psychologie”, do qual deriva essencialmente a teoria do campeo social. Esse
paradigma é a natureza dos sistemas fisicos e cibernéticos, em que atuam sem-
}:re dois fatores: o fator dindmico, ou seia, as forgas existentes na sistema, e o
ator topogrdfico, isto é, a estruturagdo do sistema, que prescreve os caminhos
em que se moverdo as forgas. Quando ocorre um desequilibrio no “feedback”
(No?bert Wiener), afirma Nadel, as sociedades concretas se debilitam, se de-
sintegram ou mostram sintomas de “patologia social”; e as culturas concretas
podem estar cheias de frustragées ¢ de ameagas A sua sobrevivéncia. O univer-
so social, tal como é visto ciberneticamente, tem um prineipio ¢ um fim. Tem
focos de retroagio visiveis para os quais se orientam estruturalmente todas as
partes inter-relacionadas com todos os seus movimentos. Uma estrutura social
amplamente conseqiiente pode coexistir com um nivel desigual de energia;
justamente por isso, ela é um equilibric precério; tudo é tenso e dinimico, em
todo o campo da cultura hd o motivo da competigdo forte ¢ renhida.

E sabido que existem fendmenos sociais sem estrutura (microssocilogos).
Os fendmenos sociais na escala microssocioldgica sio sempre a—estruturais.
O problema da estrutura social s6 se coloca em escala macrossociolégica em
relagdo a unidades coletivas reais (agrupamentos, classes sociais, socledades
globais). Todos esses macrocosmos socials, mesmo quando estruturados, nio
se reduzem as suas estruturas, dedobram-na pelo seus elementos a—estruturais,
las suas conjunturas, pelos seus atos. A estrutura social é, como é vémos, um
equilibrio precdrio, sempre renovado através de movimentos de estruturacdo,
desestruturaciio e reestruturagio (4s vezes rompimento), entre uma multiplici-
dade de hierarquias. Tais movimentos aparecem no seio de um fenémeno
social total de cardter macrossociolégico. Sao as seguintes as caracteristicas da
estrutura social que Gurvitch classifica em “parcial” e “global”;

a) multiplicidade de hierarquias que com freqiiéncia se acham em tensdo,

se ndo em competigdo;

b) seu equilibrioc manifesto, mas precdrio, que exige esforcos e atos sem-
pre renovados;

¢) consciéncia coletiva clara da multiplicidade de hierarquias e de ssu
equilibrio precério;
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4} d armaaura que aa cimento a este equilibrio, a tim de combater a sua
precariedade constitucional — as obras culturais;

e) os movimentos de estruturacio, desestruturagio, reestruturagio, ou
rompimento, que ligam a estrutura & sociedade em ato.

E ainda em Nilda Sito que encontramos a expressio:

“Conviene recordar aqui la distincién, que Germani hace entre
movilidad y movilizacidn. Germani distingue tres formas de movilidad
dentro de la sociedad industrial; dos de ellas son consideradas nor-
males, la tercera indica un momento de transicion: 1) Movilidad por
teemplazo; en este caso no se trata tanto de diferencias cuantitativas
en las tasas de movilidad como de diferencias en los criterios de se-
leccion que dominam en la sociedad tradicional o en la sociedad
industrial. En esta dltima, la movilidad de este tipo supone “mecanis-
mos de seleccién fundados en criterios racionales de eficiencia en el
cumplimiento de los roles: eficiencia y racionalidad definiendose evi-
dentemente a partir de los supuestos funcionales de una estructura
industrial”. 2) Movilidad por creciente: este tipo de movilidad puede
ser considerado como pormal en las sociedades industriales pues de-
sempefia en ella un papel importante: satisfacer los deseos de movili-
dad ascendente (individual) o de progreso (colectivo) que forman
parte de las ideologias y de los sistemas de motivaciones que parecen
necesarios al buen funcionamiento de la sociedad industrial”

Galtung se propde demonstrar o grau de eficiéncia que pode ter determi-
nada distribuigio de valores na cstrutura social para facilitar processos de
mudanga. Seu trabalho mostra como a particular distribuigio de orientagdes
de valor, que encontrou nas trés aldeias consideradas, de proporcionar a esses
grupos uma protegdo de notével eficiéneia contra a mudanga na regifo, tanto
endégena como exdgena (por meio da transferéncia de capital ou da assis-
téneia téenica}.

A confirmagio, ainda consoante Galtung, citado por Nilda Sito, segue
trés passos:

“1 — Scfialando un factor que reduce la eliciencia de la categoria alta
terciaria como un agente de cambio. Este factor es la empatia que
convierte a los individuos que pertenecen al sector alto terciario en
migranies potenciales. Estos son los que tienen los valores mas altos
en los tres indices de empatia: perspectiva de tiempo, perspectiva de
espacio v perspectiva social. Fstas medidas indican la capacidad de
su alma, su mente, sus pensamientos, para comprometerse en la mi-
gracién anticipada, aunque sus cuerpos estén todavia obligados 2 per-
manecer detris. La empatia con otros lugares convierte a la aldea en
una prision y neutraliza a estos individues como agentes potenciales
de eambio,
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2 — Sefialando un factor que reduce la eticiencia de la categona baja
primaria como un agente de cambio. Los individuos del terciario alto,
victimas de la empatia, incluyen al pais entero en su mente: se identi-
fican con una colectividad de nivel més alto que el de la aldea. Los
individuos del primario bajo, victimas del familismo, se identifican con
una colectividad de nivel més bajo que el de la aldea: la familia. La
hipdtesis implicita parece ser que g identificacién a nivel regional
seria la méas adecuada para lograr una movilizacién de tipo colectivo
para el cambio.

3 — Serialando tres factores que reducen las posibilidades de comuni-
cacién entre las dos categorias, aunque al mismo tiempo muestra que
todos estos factores no impiden gque las otras dos categorias mis tra-
dicionalmente orientadas — el terciario bajo y el primario alto — sean
agentes efectivos de valores tradicionales ni que multipliquen su efi-
cacia al actuar de acuerdo. Estos tres factores son:

a) diferencias posibles en la naturaleza de las orientaciones mo-
dernas en los dos grupos;

b) distancia social entre ellos;

c) la fuerza general de los vinculos de interaccién en el siste-
ma total de la sociedad tradicional.”

O conceito de empatia foi utilizado, pela primeira vez, por Lerner como
designando um processe que se refere a mecanismos que atuam ampliando a
personalidade do individue, fazendo-o capaz de identificar-se com novos as-
pectos do seu meio (rol-taking).

IT — Algumas consideragdes sobre a sociedade prismdtica de Riggs

Riggs, abandonando os “modelos™ classicos, tentou esclarecer os problemas
administrativos nos paises em desenvolvimento.

Riggs questiona se hi varidveis-chave compardveis no desenvolvimento
administrativo.

Ele apontou trés tendéncias no estudo comparativo da administragio pd-
blica,

A primeira é uma tendéncia normativa para uma abordagem mais empi-
rica (caracterizada por um crescente interesse em informacgoes descritivas e
analiticas por si mesmas).

A seE'unda ¢ que qualquer abordagem que se concentra em um vnico
episédio histérico ou “estudo de caso”, em simples agéncia ou pais, em drea
biografica ou cultural — é basicamente ideogrdfico. Em contraposi¢io, uma
abordagem que visa generalizagbes, “leis”, hipéteses que se assentam em re-
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gulandades do comportamento, correlagoes entre varidveis, podem ser chama-
das de monotipicas.

A terceira mudanca é de uma predominéincia nao ecolégica para uma base
ccolégica para o estudo da administragio publica. Riggs descreve a primeira
tendéncia como razoavelmente bem estabelecida e a segunda e a terceira como
“talvez apenas emergindo”,

No sentido de provar o arcabougo para seu estudo de ccologia da admi-
nistracdo publica, Riggs focalizou sua atengio em cinco aspectos da realida-
de: o econdmico, o social, o simbdlico, o de comunicagdes ¢ o politico. Selecio-
nou estes cinco aspectos tendo dois critérios em mente. Riggs diz que ele quis
concentrar-se em aspectos que fossem necessarios para todas as sociedades, mas
ele ndo desejava concentrar-se em aspectos que ja tinham sido bem descritos e
relatados em administragiio nos Estag((: Unidos (tais coma a estrutura consti-
tucional ou partidos politicos). Em todos os lugares as pessoas tém que satis-
fazer suas necessidacg:zs materiais pela producio e distrigui{:do de bens e ser-
vigos, entdo eles precisam ter alguma espécie de sistema econdmico, ainda que
[iossam ser diferentes do tipo existente em paises que os economistas chamam
desenvolvidos. Similarmente, eles tém alguma espéeie de organizagho social,
quer eles tenham ou nfo associagdes; devem ser capazes de se comunicar com
outros e precisam de simbolos com os quais se comunicam; eles precisam fazer
escolhas e decisdes de alguma espéeie, ¢ entretanto precisam de uma estrutura
de poder, quer tenham ou ndo um governo formal e burocracias.

Depois de examinar vérias sociedades, Riggs observa que numas socieda-
des uma estrutura em particular realiza somente uma fungdo e, noutras socie-
dades, uma estrutura em particular realize vdrias fungées. Dai cle argumenta
que noés podemos imaginar uma sociedade puramente hipotética na cfual uma
simples estrutura desempenha todas as fungbes necessirias para a sobrevivén-
cia da sociedade. Podemos chami-la de “modelo concentrado — “fused model”,
justamente como nés chamamos um foco de luz branca concentrada. No outro
extremo, vamas imaginar uma situagio na qual a ezda fungdo corresponde uma
estrutura que é especializada para sen descmpenho, Nds chamamos esta situa-
gio um medelo refratado — refracted model, exatamente como chamamos quan-
do um foco de luz refratado decompde-se nas diferentes cores do arco-iris ou
em um especiro. Riggs entio explica que, se nés imaginamos um ponto médio
entre estes extremos ( pode haver engano em pensar que toda a sociedade deste
mundo ¢ completamente “refratada” ou “concentrada”), podemos chamilo de
modelo prismdtico — prismatic model —, em razdo do prisma que decompde
um foco de Tuz “concentrado”.

Riggs considera que as mais ébvias caracteristicas do modelo “prismaitico”
sio heterogeneidade, formalismo e sobreposigdo.

HETEROGENEIDADE - antigo e modemo. Exemplo: mistura de elemen-
tos tecnologicos.

A presenga simultines, lado a lado, de muitas diferentes espécies de sis-
temas, praticas e pontos de vista.
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SUPERPOSICAO — consiste no exercicio de fungdes diferentes por uma
mesma unidade social, niio sdo, na prética, exercidas por agéncias distintas.

A medida na qual o que ¢ descrito como um comportamento administrati-
vo é realmente determi por critérios ndo administrativos, i. e., por fatores
politicos, sociais, religiosos ou outros.

Estes dois aspectos vém explicar o FORMALISMO:

“Di ia enire a conduta e as normas prescritas que se supde
regula-la.”

“O formalismo corresponde ac grau de discrepdncia entre o prescritivo
e o descritivo, entre 0 poder formal e o poder efetivo, entre a impres-
sdo que nos é dada pela constituigio, pelas leis e regulamentos, orga-
nogramas e estatisticas, e os fatos e praticas reais do governo e da
sociedade. Quanto maior a discrepdncia entre o formal e efetivo, mais
formalistico o sistema”™ (Guerreiro Ramos).

“Embora seja possivel encontrar exemplos de leis fracamente cumpri-
das em todos os pafses, e por isso o formalismo possa nido ser uma
caracteristica distinguidora de toda espécie de situagbes particulares
(somente nos extremos, modelos hipotéticos de sociedades “concen-
tradas” ou “difratadas” pode ndo haver discrepdncia entre 0 que é
“formal” e a “realidade”), o grau de formalismo aumenta para o md-
ximo quando move-se em diregio ao ponto-médio prismético, de am-
bos os extremos da escala entre o “concentrado” e o “refratado™,

Salienta que uma objegio pode ser levantada ao seu instrumento de ané-
lise para as sociedades ocidentais, “as quais ndo foram sempre difratadas como
sdo hoje, ndo necessariamente passaram através de estdgios prisméticos mar-
cados por um alto grau de formalismo, heterogeneidade e sobreposigdo como
muitos peises ndo ocidentais contempordneos estio experimentando”. Chama
atengio para duas distingdes entre estes dois tipos de sociedade. “Primeiro, a
transformagdo se realizou em um longo periodo de tempo, e isto foi possivel

mudangas no comportamento efetivo e na estrutura formal havendo um
ajuste gradual em cada estagio. Segundo, hd a fonte do impacto ou pressdes
estimulando mudanga. Riggs chama a questio de onde vem a pressio de mu-
danga de “problema genélico”, e acrescenta, “se a pressiao é predominantemen-
te externa, nés podemos falar de pressio “exogenética”; se a pressdo é predomi-
nantemente interna, pressio “endogenética”. Se, eventualmente, as pressdes in-
terna e externa forem iguais em forga, nés podemos falar de mudanga “equige-
nética”. Riggs pro€6e entio gue quanto mais “exogenético” o processo de di-
fragdo, mais formalistico e heterogéneo. Embora formalismo, heterogeneidade
e sobreposi¢io marquem todas as sociedades prisméticas.

Riggs eg;lica que de um lado do prisma nés podemos observar uma es-
trutura que desempenha um grande nimero de fungdes e isto ele chama como
fum,‘iom(jmeﬂte “difuso”. No outro lado do prisma nés podemos observar um
nimero de estruturas que desempenha um nimero limitado de fungdes e que
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sdio, portanto, funcionalmente especificas. E importante observar que Riggs es-
t4 re?erindo-se a estruturas, e ele define uma estrutura como qualquer padrio
de comportamento o qual tenha se tornade bem acentuado um sistema so-
cial. Ele nio defere is instituicées um conceito semelhante que tem uma sig-
nificagio mais formal. Nés podemos, naturalmente, pensar em uma instituigio
que seja concentrada no sentido de desempenhar virias fun¢bes e podemos
pensar em uma instituigdo “especifica” no sentido de que desempenha uma
tunc¢do especifica, mas clas nio sic a mesma espécie de instituigio, Elas sio
bastante giferentes porque, em primeiro lugar, desempenham diferentes fun-
¢oes e, em segundo lugar, executam um diferente nimero de fungdes.

Acredita que ha uma necessidade nio meramente para cooperagdo inter-
disciplinar, mas para a criagio de um novo modo de anilise pandisciplinar.
Conseqiientemente, muito do que Riggs tem para dizer aplica-se n3o apenas 2
Administragio Publica, mas a outros aspectos da vida como tal,

Os esquemas conceituais que apresentamos tentaremos, a seguir, materia-
liza-los através de um enfoque sistémico de nossa administragio quanto a seus
aspectos institucionais. Dessa maneira, concebemos o sistema administrativo
brasileiro como conjunto de partes, integrando um todo e dentro de um sis-
tema maior que é a prépria estrutura social dentro da qual esti inserido, donde
recebe seus imputs, processa-os, e da saida, As trocas go sistema sio importan-
tes para compreendermos aspectos inerentes a nossa ADMINISTRACAO PU-
BLICA e os deslocamentos de objetivos, resultantes do FORMALISMO.

A primeira premissa basica que vamos estabelecer é que a Administragio
Pablica ndo ¢ all;uma coisa que possa ser isolada da realidade social. As pes-
soas que integram este sistema foram educadas, socializadas com valores da
sociedade brasileira. Assim, uma visdo da administragio brasileira transcende,
se quisermos conhecer o seu processo de funcionamento, aos aspectos mera-
mente estruturais (Ministérios, Autarquias, Leis), dai entender-se porque o
sistema se comporta desta ou daquela maneira. Assim é importante uma pers-
pectiva ECOL(};GICA, ou seja, sens componentes historicos, sociais e psicolo-
gicos, cujos reflexos irdo, muitas vezes, condicionar este sistema, Devemos
estudd-lo dentro de suas fronteiras,

Sabemos que um dos propdsitos do sistema ¢ o equiltbrio. Assim, a lei da
TENDENCIA A NORMALIDADE leva o sistema a se comportar de acordo
com o ambiente, buscando este equilibrio com relagdo ao meio. As transagbes
que faz estio em intima relagio com o meio econdmico, politico, cultural e,
sendo este desenvolvido, o serd o sistema. Ndo se pode ter um subsistema mais
eficiente que todo o sistema, Por esta razio a eficiéncia da Administragio Pu-
blica Brasileira dependera do sistema maior, o qual € a sociedade nacional.

II — Desenvolvimento agricola

O desenvolvimento brasileiro nas ultimas décadas processou-se paralelo a
uma crescente disparidade na distribuigio da renda e tecnologia em trés as-
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pectos: setorial, regional e pessoal. Em primeiro lugar, a renda gerada pela
agricultura apresentou, na média, taxa mais baixa de crescimento que os de-
maijs setores da economia. Este fato, entretanto, nio constitui um problema
sério, uma vez que resulta das diferencas de elasticidade-renda da demanda
e ¢, até mesmo, caracteristico do préprio desenvolvimento econdmico. Existem
indicagbes, inclusive, de que o crescimento da oferta agricola foi suficiente
E:rﬁa etender A crescente demanda resultante de intensa urbznizacio, industria-
izacio e necessidade de trocas com o exterior, sem aumentos aparentes no
preco real dos produtos agricolas. Quanto ao avango tecmologico, a agricultura
manteve-se relativamente retardatéria na absor¢io de novas técnicas, e apenas
recentemente a modernizagio rural processa-se de modo mais intenso.

A distribuigBo da renda agricola, além disso, ndo tem sido uniforme entre
as regides. Até recentemente o desempenho da Regiio Norte e Nordeste foi
inferior a0 da Regido Ceniro-Sul, esta mais dinimica na adogio tecnolégica e
na resposta aos incentivos de mercado e governamentais. As diferencas regio-
nais na distribuigdo da renda e no avango técnico serio encaradas nesta pesqui-
sa como resultade do estoque desigual de fatores de produgio, dinamismo dos
mercados urbanos consumidores e mudangas distintas dos pregos relativos de
produtos e fatores,

Quanto A distribui¢io da renda pessoal, a agricultura mostra uma maior
concentragio, emhora com niveis mais baixos que nos demais setores. Entre-
tante, esta pesquisa nio se preocupa com a distribuigiio pessoal da renda, O
objetivo ¢ restrito as diferengas persistentes ¢ marcantes da “renda liquida”,
taxa de retorno e tecnologia entre estabelecimentos rurais no Brasil.

Nos modelos cléssicos mais convencionais, as diferengas nos retornos entre
atividades ou entre fatores “homogéneos™ seriam incongruentes com os pos-
tulados basicos de equilibrio a longo prazo num mercado de concorréncia per-
feita, Segundo esses modelos, todos os produtores teriam o mesmo retorno
alternativo, e qualquer desequilibrio entre retornos ou remuneragio de fato-
res homogéneos seria meramente transitério, porque as forgas de mercado as-
segurariam um equilibrio estdvel a longo prazo, com uma remuneragdo (nica
para fatores “homogéneos”.

A realidade parece exibir, porém, evidéncias bem menos simplistas. Existem
diferengas historicamente crénicas nos retornos entre atividades, entre firmas
de uma mesma atividade, entre remuneragiio de fatores supostamente homo-
géneos etc. Para esses retornos persistentemente desiguais vdrias explicagdes
tém sido apontadas. A mais freqiiente, e nem por isso mais elucidativa, é de-
nominada, genericamente, de diferente “capacidade empresarial”, ou seja, alguns
estabelecimentos sio “agraciados” com empresarios mais bem dotados, ou outros
fatores especificos de oferta escassa. Tal fato explicaria as diferengas na lucrati-
vidade entre estabelecimentos distintos. Como explicagdo, é bastante conveni-
ente, pois serve para justificar nosso desconhecimento; mas, infelizmente, de-
finigdes simplistas obscurecem muito o comportamento racional e ndo nos eli-
minam a ignoréncia.
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Um dos objetivos basicos deste estudo sera apontar empiricamente as
causas econdmicas historicamente responséveis pela existéncia de diferentes
taxas de rentabilidade na agricultura brasileira. Assim, pretendemos decom-
por a “capacidade empresarial” entre vérios argumentos, como a possivel exis-
téncia de economias de escala, diferengas no nivel de educagio, no uso de in-
sumos modernos, na qualidade de fatores, no nivel de risco de atividades al-
ternativas etc. A andlise empirica visa a distinguir a contribui¢do parcial des-
ses argumentos e, como veremos mais adiante, ela pode ser fundamentada num
modelo neocldssico. Sob esta 6tica, a “sobrevivéncia empresarial” dos esta-
belecimentos para os quais sio observados baixos retornos privados torna-se
perfeitamente explicdvel e coerente com um equilihrio estévelp de longo prazo.

A classica argumentagio de Schultz de que os agricultores tradicionais
sdo “pobres, porém eficientes” na alocagio de %atores, segundo o seu grau de
conhecimento e disponibilidade de técnicas, serviu como um marco seminal na
literatura econdémica. O comportamento e motivagio econdmica do setor tradi-
cional nio seriam diferentes do comportamento e motivagio do setor moderno,
Simplesmente a diversidade relativa entre os dois setores decorreria de dife-
rente disponibilidade de alternativas técnicas de produgio economicamente
vidveis, Portanto, o dualismo econdmico seria um mero resultado das desigual-
dades nos pregos relativos privados de fatores de producéo e, principalmente,
do custo desigual do acesso aos novos fatores e A informagio. O raciocinio de
Schultz sugeria também que, se convenientemente utilizado, o sistema de pre-
¢os de mercado seria suficientemente poderoso para promover o desenvolvi-
mento da agricultura, Alertados para as possibilidades econdmicas dos insumos
modernos, os agricultores tradicionais nao tardariam a modificar as técnicas de
cultivo se fossem incentivados por pregos relativos favoraveis e tivessem aces-
so facilitado &s informacGes sobre as novas alternativas de técnicas.

O fascinio exercido e, de certa forma, o alivio gerado pelas possibifida-
des de novas alternativas tecnoldgicas — fendmeno que ficou conhecido como
a “Revolugio Verde” — tém sido associados ao grande nimero de pesquisas
sobre as potencialidades de difusio de novas variedades, novos insumos e me-
lhoria na assisténcia rural. Paralelamente, tem ocorrido também uma sensivel
modificagio nas discussdes. Até entdo, as inovagbes agricolas eram decorrentes
basicamente de choques exégenos schumpeterianos. Nas pesquisas mais re-
centes, o processo de inovagio agricola passou a ser visto como induzido pelas
relagbes entre pregos de fatores e produtividades marginais. Assim, uma  eco-
nomia carente em terras aproveitiveis e com farta disponibilidade de trabalho
seria incentivada a desenvolver inovagbes biolégicas e quimicas. Por outro la-
do, uma economia escassa em mao-de-obra e como oferta abundante de terras
recorreria a inovagbes mecinicas. E interessante observar que a experiéncia
brasileira é bastante singular neste sentido, pois situa-se entre extremos, com
abunddncia de mio-de-obra niio qualificada e de terras, fatores caracteristi-
cos da agricultura tradicional. A luz destes fatos, o “tradicionalismo” da agri-
cultura brasileira pode ser economicamente justificado por pregos relativos de
fatores pouco estimulantes ao avango técnico, Portanto, a adogio da técnica
tradicional e a resisténcia & moderniza¢do poderiam ser racional e economica-
mente explicadas por precos relativos desfavoriveis dos insumos modernos,
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A receita bruta ou total dos produtos agricolas é composta pelos seguin-
tes itens:

a_) valor a preges de mercado da produgio agricola (permanente e tem-

b) valor a pregos de mercado da produgio de animais e seus derivados
Ou seja, do valor do estoque, a pregos de mercado, vendido ou acumulado,
devemos abater o valor do estoque no inicio do periodo;

c) arrendamento de culturas e pecudria.

Nos itens ¢ e b estd incluido o valor estimado do autoconsumo, também
avaliado a pregos de mercado.

(Quantoe 20s custos, os itens principais sio basicamente dois:

a) remuneragio ao fator trabalho, grosseiramente classificado entre:

a.l) mao-de-obra ndo especializada (mensalistas, diaristas e empreitei-
ros}, incluindo o valor, a prego de mercado, das despesas em espécie;

a.2) miao-de-obra especializada (servigos especializados de caminhdes e
tratores; engenheiro-agrénomo, veterindrio, agrimensor, téenico rural ete.);

a.3) mio-de-obra familiar, que poderia estar incluida em quaisquer dos
grupos acima, mas, devido 4 sua remuneragio principalmente sob a forma de
autoconsumo nos estabelecimentos menores, exige uma classificacdo i parte;

b) remunerag¢io a outros fatores consumidos, como alimentos animais de
origem vegetal e industrial; vacinas e medicamentos; sementes e mudas; fer-
tilizantes e corretivos; inseticidas; combustiveis e lubrificantes; despesas com
materiais de escritério; utensilios e implementos ndo duriveis ete.

A diferenga crénica dos retornos observados entre estabelecimentos —
consistente com o equilfbrio neoclissico estavel — pode resultar de uma ou mais
das seguintes varidveis:

a) Atividade diferente: as expioragbes rurais diferem quanto ao nivel de
concorréncias, nivel de risco assumido ete, Uma atividage onde existe um
grande ndmero de Produtores, com perfeita mobilidade de produtores e fato-
res, com grau satisfatério de informagio etc., tende a ter menor dispersio e
taxa média de retornos mais baixa do que uma atividade com numero reduzido
de produtores, com barreiras institucionais ou criadas 4 mobilidade de fato-
res e firmas etc. A atividade com menor grau de concorréncia pode assegurar,
assim, uma parcela de retorno monopolista ou oligopolista superior ao retorno
da concorréncia perfeita.

As evidéncias constatadas confirmaram este raciocinio num confronto en-
tre ramos diversos de atividade. Mas nada impede que o risco e retorno médio
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sejam diferentes entre culturas, regides etc. Algumas culturas com baixa elas-
ticidade de prego da demanda, maior sensibilidade a distirbios exdgenos, co-
mo clima etc., caracterizam-se, em geral, por maior variabilidade nos retornos
do que outras atividades rurais. A literatura académica indica qu€, num mer-
cado caracterizado por aversdo ao risco, atividades ou projetos com risco ele-
vado devem apresentar retornos esperados tamhém elevados para atrair re-
cursos. Assim, esta argumentagio implica que estabelecimentos dedicados a
culturas ou atividades distintas devem apresentar retornos médios diferencia-
dos se estas atividades assumem niveis diferentes de risco.

Neste conlexto, a fixagiio de um prego minimo governamental nap necessa-
riamente 2 um nivel superior ao de equilibrio teria o efeito de modificar a
distribuigao de probabilidade dos pregos esperados, eliminando uma parte
da extremidade esquerda da distribuicio. O resultado seria uma redugio do
risco e, conseqlientemente, uma combinagio superior de retorno e risco.

b} Educagio: diversos estudos enfatizam o papel da educagio nio sb co-
mo investimento mas também como um fator de produgdo. A metodologia mais
recente decompde a produtividade total da educagdo em duas partes: a) o
efeito “trabalhador” (worker effect), cu seja, uma maior educagio permite ao
trabalhador obter maior produgdo com os recursos disponiveis; bﬁl o efeito
“alocative™ {allocative effect), ou seja, a educagio permite-lhe adquirir e cri-
ticar economicamente as informagdes sobre novos produtos e fatores que, em
caso contririo, seriam negligenciados. Existe também a hipétese de que a edu-
cagiio favoreca a habilidade inovadora. Neste raciocinio, a habilidade inovado-
ra estaria compreendida no efcito alocativo.

Alguns estudos sugerem a hipotese de que a varidvel educagiio possa mo-
dificar o expoente do fator trabai)ho em fungdes de produgdo tipo Cobb-Dou-
glas, ou mesmo todos os parametros da fungio de produgdo. Outro possivel
efeito da educagio seria acclerar a taxa de difusio de novas téenicas agricolas,
Naturalmente, seria impraticavel testar todas as outras hipéteses possiveis, Sen-
do assim, a analise empirica procurou identificar genericamente o efeito “mé-
die” da cducagio, O detalhamento dos diferentes efeitos da educagiio podera
ser objeto de outras pesquisas.

Educagio, numa defini¢io geral, corresponde a experiéncia obtida, a qual
provoca uma mudanga nos padides de comportamento humano, Educagio pode
ser obtida de duas formas: pelo método formal através de escolas, servicos de
extensio ete.. o pelo método informal, através da experiéneia pessoal, contatos
sociais, radio ete. A andlise empirica considerard apenas a cducagio formal e
supde-se que, na meédia, a educagio informal esteia de alguma forma associada
com a formal,

Em termos do modelo exposto, a educagio afeta o formato das curvas de
custo e o lucro total L, atraves da ampliagio das alternativas para tomada de
decisio {ou seja, torna possivel adotar uma técnica mais econdmica); estimule
a inovagdo (ot seja, mudanga do formato das curvas de oferta); alocagio mais
eficiente de fatores ete

R. Int. legisl. Brosilia o. 16 n. 63 jul./set. 1979 277




c) Economias de escala: as economias ou deseconomias de escala podem
resultar de diferentes causas:

1) indivisibilidade de alguns fatores, ou seja, a descontinuidade na capa-
cidade fisica pode gerar ociosidade parcial em alguns fatores. Esta
causa é a mais atuante na agricultura. O exemplo tipico seria um tra-
tor superdimensionado para uma determinada operagio;

2) diferenciagio nos pregos de fatores e produtos quando transacionados
em maior ou menor quantidade. Ocorreria no caso, por exemplo, de
descontos no prego devido a transagbes em maior escala;

3) estimulo 4 especializagio em processos, devido 4 maior escala de ope-
ragio; €

4} a lei dos “grandes numeros” sugere que os estoques de fatores para re-
posigdo ndo necessitam de manter uma propor¢do rigida com o volu-
me de produgdo. Pelo contririo, esta proporgio pode declinar com o
volume de produgio,

d) Condigdo de responsdvel: os estimulos econbmicos em dependes
também, em parte, dos vinculos do operador com a propriedade. Assim, um pe-
queno fazendeiro que é a0 mesmo tempo proprietirio e operador tem maior in-
teresse na rentabilidade do estabelecimento do que um arrendatirio ou parceiro.
E conhecida a argumentagiio de que a parceria resulta numa alocagio ineficiente
de fatores, ou seja, um meeira racional tenderia a produzir até o ponto em que o
valor da produtividade marginal do seu trabalho, descontada a percentagem
contratual, igualasse o seu custo de oportunidade, supostamente igual ao salario
de mercado.

O objetivo bédsico é qualificar as caracteristicas basicas do mecanismo de
adogdo de técnicas modernas no Brasil. Inicialmente, é conveniente distinguir
os conceitos de inovagdo, difusiio e adogio. Inovagio corresponde a qualquer
idéia, comportamento ou objeto que ¢é considerado recente devido a uma quali-
dade diferente das formas anteriores. Assim, uma inovagio compreende tanto
a descoberta como a aplicagio da idéia num processo de produgio, organiza-
cio ete. O efeito final da inovaciio pode ser uma diminui¢io no custo médio de

rodugio efou, até mesmo, uma melhoria na qualidade do produto final, Assim,
ertilizantes orgnicos reduzem o custo médio de produgéo através de maior
produto por unidades dos demais fatores, sem alterar basicamente as caracte-
risticas do produto final. Fertilizantes quimicos, por outro lado, também redu-
zem o custo unitario, mas podem afetar as caracteristicas do produto agricola.

A difusio é conceituada como o processo de divulgar a existéncia e quali-
dade dos novos insumos ou técnicas, enquanto a adogdo corresponde ao estagio
fina) do processo, ou seja, o emprego efetivo da nova informaciio. Estes con-
ceitos salientam o fato de que a difusio pode ser generalizada e eficaz, e
mesmo assim uma inovagio gode ter a sua adogio retardada devido aos pregos

relativos de fatores e/ou condigbes adversas. Infelizmente, nio é possivel distin-
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guir, empiricamente, os fatores que limitam ou retardam a difusdo dos que
dificultam a adogfo. Mas quando necessirio, informagbes externas em ser
acrescentadas aos resultados empiricos 2 fim de aprimorar as concluses.

E sempre conveniente distinguir entre téenica de producéio e tecnologia.
Rigorosamente a téenica de produgio é dada pela relagdo funcional entre a
quantidade dos fatores e o produto potencial, ou seja, é representada pela pré-
pria fungie de produgio. Por si sd, a ndo ser em casos extremos de complemen-
tariedade absoluta entre fatores, a técnica de produgio nada diz sobre a utili-
zagdo relativa dos fatores. A combinagio dos fatores, por outro lado, resulta
dos pregos relativos encarados pelos produtores. Se o custo do trabalho é rela-
tivamente mais caro que o capital, o comportamento racional do produtor
conduzird a uma relagdo capital/trabalho relativamente mais elevada. Ao con-
trério, se a mio-de-obra ¢ relativamente barata, a relagdo capital/trabalho seré
mais baixa. Note-se que a técnica escolhida, isto é, a fungdo de produgio, pode
ser a mesma em ambas as situagbes. Por outro lado, uma mudanga de técnica
sem alteragdo no prego relativo dos fatores pode resultar numa diferente com-
binagdo de fatores.

Para fins praticos, o estigio tecnolégico é em geral interpretado simples-
mente como a combinagio de fatores, ignorando-se completamente a fungio
técnica que fornece as alternativas de combinagdes. Assim, o maior emprego
intensivo de terra e trabalho pouco qualificado na agricultura é confundigo
com uma “técnica tradicional”, enquanto o emprego intenso de insumos moder-
nos, mecanizag¢io e servigos de mao-de-obra qualificada é interpretado como
uma “técnica moderna”. E claro que a técnica, ao determinar o formato do mapa
de isoquantas, pode restringir as combinagdes de fatores disponiveis ao produtor,
mas este é um problema distinto.

Uma vez que a tecnologia observada é facilmente qualificdvel, enquanto
a funcio téenica da qual se originou nio ¢ tio facilmente detectada, é mais
comodo classificar os estabelecimentos entre tradicionais e modernos segundo
0 emprego relativo de fatores ditos tradicionais (terra e mao-de-obra nio quali-
ficada} versus os fatores mais sofisticados (capital moderno, insumos indus-
triais, sementes melhoradas, mao-de-obra qualificada ete.).

A taxa média de retorno nos estabelecimentos rurais demonstrou ser rela-
tivamente baixa, inferior ao retorno do capital na majoria dos sefores urbanos,
e apenas comparével & rentabilidade de atividades urbanas tradicionais, com
reduzido avango tecnoldgico, como a inddstria téxtil, de couro, de papel etc.
Contudo, ficou também comprovado que a diferenga entre retornos na agri-
cultura e nos demais setores pode ser explicada, em grande parte, pela diferenca
de risco entre os diversos ramos de atividades. De um modo geral, a taxa de
retorne do capital empregado em atividades agricolas tende a apresentar uma
dispersio menor do que a taxa de retorno em atividades urbanas. A dispersio
de retornos dentro da prépria agricultura, por sua vez, é explictvel pela distri-
buigido desigual dos fatores de produgio e outras condigbes entre os produtores
aﬁricolas. Conseqjiientemente, é falaciosa a conclusio de que a agricultura difi-
cilmente conseguira atrair capitais de outros setores. Desde que acumule outras
condigdes complementares, a taxa média de retorno do capital aplicado na agri-
cultura pode ser bastante atraente.
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A amostra 1969/70 contém diversas deficiéncias e os resultados empiricos
com seu emprego foram pouco satisfatérios. A amostra 1962/64, por outro lado,
forneceu evidéncias bastante satisfat6rias. Assim, este resumo baseia-se, em
grande parte, nos resultados da amostra 1962/64.

A andlise empirica das varidveis que explicam a taxa de retorno do esta-
belecimento indicou que a 4rea.total do estabelecimento tem uma influéncia
negativa importante, conclusdo contriria aos resultados de outras pesquisas que
mostram rendimentos crescentes ou constantes de escala. Foi sugerida a inter-
pretagio de que esta evidéncia decorreria simplesmente das.ameagas de desapro-
priagbes para a reforma agrdria em 1962/64. Seria racional esperar que estas
expectativas afetassem negativamente as decisdes de alocagio de fatores nos
maiores estabelecimentos ameacgados.

A educacio do responsivel pela alocaciio de recursos parece influcnciar
a taxa de retorno do estabelecimento na dire¢do sugerida pela teoria de capital
humano. O analfabetismo, de um modo geral, estd associado a um efeito nega-
tivo na taxa de retorno, enquanto a alfabetizagdo do responsdvel estd associada
a efeitos positivos. Ao compararmos os efeitos da educagdo primiria completa
com a mera alfabetizagio, os resultados sio menos conclusivos, embora para o
Rio Grande do Sul existam fortes indicagbes de que a contribuigio marginal
da educagio é positiva e significante. Ao evoluirmos, entretanto, para estagios
de educacdo mais elevados, como grau secundirio, técnico e universitirio, os
resultados sdo pobres, sem contribuigio marginal significante para a rentabili-
dade do estabelecimento. Esta wGitima conclusio pode ser chocante, mas é perfei-
tamente légica, uma vez que a agricultura brasileira ndo parece ter atingido o
estdgio tecnoldgico que requeira uma maior qualificagdo. E errdneo, entretanta,
concluir que a educagdo secunddria ¢ superior sao desnecessdrias nas regides
rurais. Pelo contrdrio, a melhoria na qualificagio é de suma importincia para
acelerar a migracio para outras regides ¢ fomecer aos centros industriais pessoal
mais adequado as atividades urbanas.

Quando explorado pelo préprio proprietirio, o estabelecimento demonstra
ser mais rentivel do que quando explorado por outrem nos Estados do Espi-
rito Santo, Minas Gerais e Sdo Paulo, Para os demais Estados ndo h4 diferencas
significativas entre as condigbes do responsavel. Efeitos distintos da condicio
do responsivel na taxa de retorno poderiam ser justificados por dois motivos:
a) a alocacdo de recursos é simplesmente mais cficiente quando decidida pelo
proprietdrio; ou b) as condigées marginais de equilibrio da produtividade e
custo de fatores, quando encaradas pelos proprietdrios, diferem daquelas enca-
radas por outros operadores. Da produtividade marginal dos fatores é descon-
tada a percentagem contratual, uma espécie de taxa¢do imposta pelo proprie-
tario da terra, e o resultado nesse caso é um emprego menos intenso desses fato-
res e, conseglientemente, menor produgdo. Naturalmente, se o proprietario espe-
cificar a intensidade de fatores, a alocagio ¢ cliciente, quaisquer que sejam as
condigdes do responsavel. Entretanto, estas ultimas condigbes sdo pouco comuns
na agricultura brasileira.
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O nivel tecnolégico apresenta-se como uma das explicagdes centrais da dis-
paridade da taxa de retorno entre os estabelecimentos, As evidéncias comprova-
ram (ue, quanto mais moderna a técnica, mais elevada tende a ser a taxa de
retorno do estabelecimento. Naturalmente, implicito nesta evidéncia esta o racio-
cinio de que os produtores sio eficientes na escolha de técnicas e, portanto, nio
adotam Intencionalmente uma técnica anticcondmica. Outro resultado abtido
foi o de que a taxa de retorno nos Estados mais desenvolvidos, com uma técnica
média mais moderna, apresenta ainda maior sensibilidade as inovacdes do que
a agricultura nordestina. A explicagdo para esta afirmativa estaria na maior
disponibilidade na Regiio Centro-Sul de uma série de fatores e condi¢bes com-
plementares & tecnologia maderna, como assisténcia técnica, melhores semen-
tes ete. Estes fatores, por outro lado, sio relativamente carentes no Nordeste,
e a tentativa, embora bem intencionada, de modernizar a agricultura local sem
uma paralels mudanca na oferta dos complementos terd uma repercussio prati-
camente nula nas taxas de rentabilidade do capital aplicado na agricultura,

O acesso ao crédito rural subsidiado demonstrou ser um fator importante,
na maioria das regifes, na explicagio da taxa de retorno do estabelecimento.
A julgar pelos resultados, o crédito produz um impacto mais modesto na taxa
de retorno dos produtos nordestinos do que nos produtes da Regido Centro-Sul,
A explicacido desta resposta diferente seria, sem divida, também nos moldes
descritos para o impacto diferente da tecnologia. O acesso ao crédito é uma
condicdo necessdria, mas nio suficiente. E provavel que, se as condigoes com-
plementares ao crédito disponiveis na Regiao Centro-Sul fossem generalizadas,
a resposta da taxa de retorno ao crédite seria mais elevada no Nordeste,

A discussio sobre a tecnologia 6tima demonstrou que a existéncia de
diversas distorgdes nos pregos relativos dos fatores conduz & adogio de uma
técnica mais avangada que a sccialmente descjada. A razio para o fato é que
o fator trabalho ndo qualificado possui um preco social, na maioria dos casos,
menor que o prego cnfrentado pelos produtores maximizadores de lucro. O
capital e os insumos modernos, por outro lado, apresentam um prego privado,
inferior ao seu custo de oportunidade. Conseqiientemente, no processo de
alocagio de fatores os produtores tendem a empregar relativamente mais destes
tltimos fatores do que os socialmente desejados. A tecnologia adotada ¢, portan-
to, mais avangada c;o que a tecnologia mais socialmente recomendada. A seguir,
demonstramos que, de acordo com o nivel médio de distorgdes dos pregos dos
fatores, indicado por diversos estudos, a perda social liquida dificilmente suplan-
ta 7 ou 8% do va})or da produgio agricola no Brasil

Sob um aspecto eminentemente pratico, concluimos que a discussao sobre
o nivel 6timo social da tecnologia & menos atraente e importante do que geral-
mente se costuma supor. Naturalmente, este raciccinio nio pretende justificar
o erro de um apoio irrestritc @ modernizacdo rural. Mas é possivel imaginar
esquemas politicos que combinem o objetive de avanco técnico com um custo
social minimizado. Em seguida listaremos algumas medidas sugeridas.

Ao considerarmos o avango teenoldgico num contexto dindmico, as conclu-
sdes com © instrumental estatico sio ainda menos evidentes, Diversos aspectos
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do problema sdo discutidos, como, exemplo, o ar to de protecio A
indg:.t;ia nascente de fertilizantes, amﬁa rural como um bgm publico
etc. Alguns dos argumentos sdo facilmente refutdveis, outros exigem alguma
meditagio. Finalmente, numa andlise simples da decompesi¢io dos fatores ex-
plicativos da taxa histérica de crescimento da agricultura foi apontado que as
expectativas de taxas mais elevadas de crescimento do produte agricola repou-
sam nas inovagdes tecnoldgicas. Este objetive pode ser alcangado sem a neces-
sidade de gerar distorgbes adicionais na economia. Pelo contrario, a gradual
substituigio de fatores modemos, produzides domesticamente a um elevado
custo social, pelo similar estrangeiro, ofertado 2 um prego mais baixo, traria
nitidas vantagens a modernizacio e alocagio mais eficiente dos recursos.

O tamanho do estabelecimento afeta de forma significante a tecnologia ado-
tada. Quanto maior o estabelecimento, mais moderna tende a ser a técnica. As pe-
quenas propriedades aparentam oferecer eniraves naturais & mecanizagdo e ao
uso econdmico dos insumos modernos. Este raciocinio demonstrou ser vélido
em todas as regiGes, exceto Minas Gerais.

A significAncia da magnitude dos coeficientes estimados deixa poucas da-
vidas sobre a _complementaridade entre a tecnologia € o nivel educaciopal do
produtor rural. Os estabelecimentos gerenciados por analfabetos estio associa-
dos predominantemente a uma técnica tradicional, enquanto aqueles dirigidos
por alfabetizados j4 apresentam técnicas mais modernas. O hiato tecnolégico
entre estabelecimentos presumidamente idénticos, gerenciados por analfabetos
¢ por alfabetizados, ¢ substancial. A julgar pelas estimativas dos parfmetros,
o cfeito marginal da alfabetizacdo, segundo o indice construido, é superior a
100% no Ceara e em Pernambuco e quase 300% no Rio Grande do Sul. Os resul-
tados indicam cabalmente que a distribuigdo irre%ular da educagao bdsica ¢
Eerfeitamcnte coerente com a existéncia do pluralismo tecnologico. A contri-

uigdo marginal da educagio primiria completa para a tecnologia é mais mo-
desta, em torno de 10%. Ou seja, o hiato tecnoﬁigico entre estabelecimentos
gerenciados por alfabetizados € por responséveis com educaciio priméria com-
gleta € pequeno, enquanto a diferenga tecnolégica entre os estabelecimentos
irigidos por analfabetos e por alfabetizados é consideravel, A evidéncia sufe-
re que o analfabetismo limita a adogdo dos insumos modernos, mas uma edu-
cagio primiria completa pouco acrescenta & capacidade de alocar eficiente-
mente os insumos modernos em relagio aos produtores apenas alfabetizados.

De um modo geral, os produtores proprietirios do estabelecimento estio
associados ds técnicas mais modernas e, os arrendatérios, as técnicas inferiores.
Uma vez que os arrendatarios devem entregar uma parfe do produto ao pro-
prietdrio, este fato € suficiente para que utilizem uma tecnologia menos aven-
gada. Por outro lado, as estimativas sugerem que os ocupantes tendem a em-
pregar uma técnica nitidamente tradicional, explicdvel pela auséncia de um
vinculo formal com a propriedade da terra.

O valor da produtividade marginal da terra, quer devido i localizagio do
estabelecimento, quer devido d qualidade do solo, influencia a tecnologia ado-
tade. Os estabelecimentos mais préximos dos centros consumidores e produto-
res de insumos modernos caracterizam-se por técnicas mais modernas do que
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os estabelecimentos afastados. Portanto, é facil concluir que a simples carén-
cia de transportes adequados tem um efeito importante na dispersio das téc-
nicas rurais.

Finalmente, resta discutir as implicagbes de cariter normativo dos resulta-
dos desta pesquisa. As sugestdes de medidas politicas compreenderiam, pelo
menos, sete aspectos: reforma agrdria, educagdo, crédito, insumos modernos,
incentives fiscais, precos minimos e assisténcio social rural.

Um outro aspecto da reforma agraria abrange os efeitos na tecnologia e
avango tecnolégico. A reforma agraria poderia ter um impacto positivo na taxa
de retorno dos recursos alocados ao estabelecimento ¢ no préprio nivel de tec-
nologia. As evidéncias demonstraram que os estabelecimentos gerenciados pelo
proprietdrio apresentam, na média, niveis tecnoldgicos mais elevados que aque-
les explorados por arrendatérios, parceiros ou ocupantes. A explicagio ¢ de que
o horizonte de decisées de investimento em melhoramento de solo, cquipamen-
{os, henfeitorias cte. é mais longo para um produtor prog:rict:irio do que para
um produtor ndo proprictdrio. Assim, i medida que a reforma agréria'redistri-
bui as terras por um numero maior de proprietdrios, teria o efeito positivo de
elevar o nivel tecnolégico a longo prazo. Por outro lado, entretanto, os resulta-
dos demonstraram cabalmente que a tecnologia mais moderna localiza-se pre-
dominantemente nos maiores estabelecimentos. Ou seja, os maiores produtores
$30 mais receptivos e estio em melhores condicdes de adotar os novos insumos,
sementes melhoradas, noves métodos de produgdo etc. Uma reforma agrdria
leria, entdo, o cfeito nepativo de amortecer o acango tecnoldgico na agriculturg
brasileira. Um dos efeitos importantes da adogio de nova tecnologia ¢ a libera-
gdo acelerada de fatores da agricultura, principalmente mdo-de-obra. Portanto,
o dinamismo de desenvolvimento da inddstria e servigos seria afetado negati-
vamente com o arrefecimento do processo de liberagdo de fatores da agricul-
tura. Nestas condigées, a reforma agraria teria nm efeito negativo nas perspee-
tivas futuras de crescimento, tanto do produto agricola, como dos demais seto-
res da economia,

Dado que a reforma agriria tem repercussGes opostas no nivel tecnolé-
gico, a questdo crucial é identificar o resultado liquido dos efeitos parciais:
negativo quanto ao desmembramento das terras e positivo quanto & posse da
terra, Para responder a esta pergunta seria necessério identificar acuradamente
o “tamanho 6timo” do estabelecimento quanto a tecnologia e, também, analisar
a contribuicio dos efeitos das demais varidveis associ:l)gas com ¢ tamanho da
propriedade.

A pesquisa indicon que a educacdo do responsdvel tem um efeito impor-
tante tanto nas diferengas de retorno como na tecnologia observada e no avan-
¢o tecnolégico. Entretanto, os efeitos da educagdo ndo sdo uniformes e todos
os niveis. A educagdo formal superior ac primirio completo nio demonstrou
afctar significantemente a diferenga de taxas de retorno entre os estabeleci-
mentos, nem o nivel nem a taxa do avango tecnoldgico.

Uma vez que a educagio secundaria e a superior tém uma contribuigio
marginal praticamente nula para as diferencas de retorno, tecnologia e avango

R. Inf. lagisl. Brusilia a. 16 n. &3 jul./set. 1979 283



tecnolégico, a medida politica mais eficiente, sob o ponto de vista exclusivo da
alocagdo de fatores e aceleragio da modemizagio rural, seria realocar os in-
vestimentos feitos em educagio formal secundéria e superior num programa
intensivo de alfabetizagdo e de cursos técnicos rurais. Em principio, o MOBRAL
procura atender zo primeiro tipo de educagdo, mas pouco tem sido feito no
tocante a cursos rdpidos de novas técnicas e informagdes sobre noves insumos
etc. O sistema de extensdo rural procura estender, de maneira informal, o co-
nhecimento sobre novas técnicas, informagdes sobre mercados etc., mas, apesar
da sua penetragio junto aos meios rurais, a verdade é que é ainda restrito o
que ensina. Além disto, faltam outras condi¢des complementares, como pregos
relativos favoraveis dos insumos modernos,

A politica de pregos de garantia a produtos agricoles € basicamente exe-
cutada pelo Instituto Brasileiro do Café (IBC), Comissao de Financiamento da
Produgao (CFP), Comissio Executiva do Plano de Recuperagio Econdmica
Rural da Lavoura Cacaueira {(CEPL.AC), Departamento do Trigo e outros pro-
gramas menores. Com excegio do trign, todos os programas visam a garantir
um prego “minimo” inferior ao prego de equilibrio do mercado doméstico. Ou
seja, a julgar pelos resultados, nido tem havido a preocupagiio de formar “esto-
ques estratégicos”, via excesso de oferta. Ademais ndo existem restricbes legais
ao emprego relativo dos fatores, como, por exemplo, o modelo americano de
garantia que restringe a édrea reservada as culturas, Conseqiientemente, se,
por um lado, esses E)ro%ramas podem ser criticados por uma certa “timidez”,
critica esta discutivel, eles ndo incorrem nos erros mais sérios de deformar a
alocagiio eficiente dos fatores e de provocar uma redistribuicio relativa da
renda em favor dos fatores com ofertas menos elasticas, como a terra e mioc-
de-ohra qua]iﬂcada, em detrimento de fatores de oferta elastica, ou seja, a
mao-de-obra ndo qualificada e nao proprictaria. Os programas sio, entretanto,
criticados pelas exigéncias burocrdticas que discrimingm contra os produtores
incapazes de atender determinadas exigéncias legais.

Finalmente, resta mencionar a necessidade de medidas de assisténcia so-
cial. O objetivo social seria a dignificagdo e o bem-estar da populagio rural.
Este enfoque enfatiza, portanto, as prioridades bésicas do individuo em detri-
mento, por exemplo, do desenvolvimento econémico da regido ou do Pais.

O processo de desenvolvimento, principalmente com a modernizagdo da
agricultura, ¢ penoso e cruel para os segmentos incapazes de acompanhé-io.
Um rapido desenvolvimento econdmico, se nio acompanhado de uma série
de megidas paralelas, acentua a concentragio da renda e marginaliza, até
mesmo cm termos absolutos, uma parte da populagao ativa. A énfase € a ne-
cessidade dec progredir tecnologicamente deixam, no transcorrer do processo,
um grande pamero de produtores em piores condigdes econdémicas do que na
época anterior ao rdpido desenvolvimento. Existe claramente um beneficio
social liquido, que nio pode ser desprezado, com o avango tecnolégico, e,
conseqiientemente, qualquer tentativa de estancar o processo seria uma puni-
¢d0 A economia como um todo. Por outro lado, existe também um segmento da
populagio rural sem condigbes de absorver ¢ adotar eficientemente as novas
técnicas e cuja migragdo ndo aprcsenta beneficios liquidos.
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De a economa GElerminou que a prioraade mexima € 0 desenvolvimento
econdmicc, as medidas de politica econdmica s3o pouco adequadas (Fara mino-
rar a marginalizagio dos produtores e elevar o seu padrio de vida a niveis
decentes. Conseqiientemente, os produtores marginalizados deveriam receber,
ndo rendua monetdria, mas assisténcia médica mais intensa, melhor educagdo
cte. Esta seria uma forma de iornar o desenvolvimento econdmico menos pe-
noso.

IV — Conclusoes

O cconomista Antonio Barros de Castro tem destacado a correta relagiio
entre o desenvolvimento da atividade cientifica e suas condicionantes sociais
e politicas, atirmando que o mais relevante na discussdo a respeito da atividade
cientifica estd relacionado as ]igag-(ms existentes entre a ciéncia e tecnologia,
por um lado, e politica ¢ sociedade, por outro.

Nathan Rosemberg, por sua vez, tem esclarecido que o problema néo é s6
relative ec surgimento de uma nova cultura cientifica, mas, também, & jorma
como ela estd se definindo. Toma comao exemplo a criagio de escolas publicas
nos Estados Unidos, durante o século XX, que permitiu uma conexio funda-
mental entre cicneia e desenvolvimento econémico, contribuindo para o surgi-
mento de uma massa de cientistas no Pais,

Karl Mamheim, na sua obra O Homem e ¢ Sociedade, expoe que o proble-
ma principal que uma sociologia do governo terd de enfrentar é a demonstra-
¢ao de que paises diferentes tém diferentes controles sociais a sua disposigio,
e explicar a natureza do seu funcionamento. Essa transferéncia de controles e
transmutagio dos métodos de influenciar o comportamento humano sé pode
ser estudada em detalhe depois de elaborado um esquema de classificagio
preliminar. Mais adiante, objetivando identificar as técnicas relevantes de
mnfluenciar o comportamento humano, estabeleceu, inicialmente, dois grupos
principais, ou seja:

“1 — Métodos diretos de influenciar o comportamento humano.

2 — Métodos indiretos de influenciar o comportamento humeane.”

Quanto acs primeiros, afirma ele que s¢ baseiam sempre na intluéncia
pessoal e atuam pela proximidade. Destarte, o efeito é sempre identificado com
¢ homem que cxerce essa influéncia, e o influenciado nio percebe ser apenas
0 expoente inconsciente das pretensdes da sociedade. O lider de uma oposigio
usa meios de influenciar o comportamento da mesma forma gue o governo, diz
cle; a dmica diferenca é que, devido a sua hostilidade a certas institnigoes, quer
substitui-las por outras,

Ja em relagio s influéneias indiretas, refere-se s medidas que visam
influenciar as acBes, perspectivas e hibitos dos individuos pelo controle cons-

ciente on inconsciente do meio naturgl, sorial on enlinral

de longe essa influéncia e surgir o controle de fontes remotas ¢ a principal
caracteristica desse método.

sendo oue exercer

FRICOLISTINTIING Lty INTlr R2alll SR AL RRRARIALAAL, SRAIL Ll TARALS

R. Inf. legisl. Brasilio a. 1'6 n. ‘ﬁ_lule'.lsnt. 1979 285



Como métodos indiretos de influenciar o comportamento humano, alinna-

va o festejado socidlogo:

aos

a) influéncia no comportamento de massas desorganizadas;

b) influéncia no comportamento, pelos grupos copcretos:

1 — nas comunidades, por meio de instituigbes, costumes tradicionais etc.;

2 — nos brgaos, por meio de comportamento racionalizado;
¢} influéncia no comportamento via de estruturas de campo;
d) influéncia no comportamento por situagdes variadas;

¢) influéncia no comportamento por meio de mecanismos sociais.

Irene de Melo Carvalho, estudando, no capitule V de seu livro I ntrodugio
Estudos Sociais, escreveu:

“A mudanga cultural é um processo mais amplo do que a mudanga
social. Inclui qualquer alteragio ou substitui¢ho no campo das idéias,
das crencas, da técnica, da linguagem, dos costumnes ete. J4 a mudanga
social se refere apenas as modificagbes nos processos e nas institui-
¢oes sociais. Um_trago da cultura material ou espiritual pode ser mo-
dificado sem reflexo sensivel na organizagio social. Caso se trate, po-
rém, de um trago relevante, ou meﬁnor, se 1 mudanga cultural se estd
processando em relagio a muitos tragos e complexos, ¢ bem provével
(ue venha a gerar mudanga social.

Estamos em face, pois, de dois processos algo distintos, mas intima-
mente relacionados.

Causas do mudanca social

A mudanga social é um fendémeno bem complexo, escapando a inter-
pretagbes simplistas ¢ unilaterais,

 primeiro conjunto de causas da mudanga social abrange os mesmos
fatores responsaveis pela mudanga cultural, que sdo: as invengdes ¢
as descobertas, de um lado, e a difusdo cultural, de outro,

Além de tais causas, mais ligadas ao fendmeno base — mudanga cul-
tural —, tém sido assinaladas outras, como:

a) AlteragGes demogrdficas, ou seja, quanto ao nimero, quali-
ficagoes ¢ distribuigio da populagio. Quanto mais densa, diferen-
ciada e heterogénea é uma populagic, mais propicio é o clima
para as modificagbes na estrutura da sociedade.

Certas mudangas sociais véo repercutir nos aspectos demogréficos do
grupo, pois podem facilitar ou dificultar a aglomeragio humana.
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Sociedades sunples ou de populagae reduzida, mas quais ha acentua
da concordincia de maneiras de Fensar, sentir e agir, sio muito mais
governadas pelas tradigbes e pelos costumes do que as sociedades
contemporineas da civilizagio ocidental, que apresentam grandes me-
trépoles cosmopolitas e densas aglomeragoes urbanas. Modificagdes na
ordem econdmica, por sua vez, explicariam, ou pelo menos possibilita-
riam, tais graus de densidade demografica.

b) Desenvolvimento da tecnologia — aspecto cultural por exceléncia,
porque a técnica representa um conjunto tf;cconhecimentos, habilidades
e instrumentos mecanicos criados pela cultura com o fim de produzir
Lens materiais. Este fator deve ser ressaltado, pois todos conﬁecem e
sentem os efeitos da Revolugdo Industrial sobre as principais institui-
¢bes: familia, religido, instituicbes econdmicas e governamentais.

¢} Educagdo, que serve, normalmente, para transmitir os valores e
as atitudes vigorantes ne grupo. Embora o aspecto tradicional impere
na Educagado, nas sociedades em que a mudanga social é recebida com
menor relutincia, os educadores procuram apressar essa mudanga, pre-
parando os jovens para se ajustarem a novos padrdes, Toda renavagia
educacional do século XX, conhecida como movimento em prol da
Escola Nova, da Escola Ativa ou da Escola Progressiva, é, em grande
arte, uma tentativa para levar as novas gerages a aceitarem uma
civilizaggo em mudanga”, onde idéias e instituigdes se reajustam dia
a dia.

A mudanga social tem sido atribuida por certos pensadores a atuagio
dos homens de génio, daqueles que, por sua personalidade e espirito
crindor, seriam capazes de alterar o curso dos acontecimentos. Este
ponto de vista é muito controvertido. A genialidade sé realizaria algo
de novo s¢ as condigbes socio-culturais lhe fornecessem ambiente e
meios adequados.”

A seguir, a autora indicou os meios de que se vale a sociedade para resistir
as mudangas:

“As soviedades oferecem resisténcia 4 mudanga social por véarios meios,
Os mais comuns sio;

— Certa ma vontade em suportar as falhas naturais de uma idéia,
posta em prética pela En'meira vez, ou de um instrumento recém-
criade, e ainda nio suficientemente aperfeigoado.

— Tendéncia a rejeitar uma invengio que venha afetar virios aspec-
tos da vida social. Quanto mais .-;implles, coerente e homogénea ¢é
uma sociedade, mais amplas sdo as conseqiiéncias de uma alteragao
no seu sistema de idéias e valores, ou mesmo nos diferentes uspec-
tos de sua cultura material: dai serem também mais avessas as
inovagdes as sociedades com alto grau de integragao.

— Dificuldade em substituir idéias, sistemas, técnicas, quando o
grupo ji tenha resolvido o problema correspondente, mesmo que
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a solugio seja precdria e a nova criagio bem mais enciente. fux-
plica-se tal atitude pela inércia social.

— Algumas outras atitudes mentais favorecem reagbes & mudanga:
o respeito pelo passado, pelas tradigdes do grupo; o medo das con-
seqiiéncias, c}uase sempre imprevisiveis, de certas modificagées que
podem ter cteitos além daqueles que seria licito esperar.

— Por fim, a agiio controladora de certos grupos — politicos, econd-
micos, religiosos, profissionais —, os quais se opdem is inovagbes
que ameagam diminuir seu prestigio, seus privilégios, seus lucros. .,
(os chamados “grupos de pressio).”

Classificando os bens econdmicos, afirmou:

“Néo s6 os bens materiais, conhecidos pelo nome de mercadorias (ou
simplesmente bens), atendem as necessidades e aos desejos humanos.
H4a necessidades que sio satisteitas por meio de servigos — bens ima-
teriais e intangiveis. O comércio, os transportes, as profissoes liberais
nao fabricam mercadorias, mas prestam servigos e por isso sdo consi-
deradoes atividades econdmicas. A produgdo abrange, entio, dois as-
pectos: criagiia de bens ¢ prestacio de servigos.

E bom assinalar que houve época em que s6 se considerava produtivo
o trabalko agricola. Tal era a posigio dos fisiocratas, que assim pensa-
vam porque, para eles, apenas a terra “criaria” realmente algo. Na ver-
dade, porém, nidn ha “criaggo” em nenhuma hipdtese e sim simples-
mente fransformagdo.”

Bens de produgio fornecidos pela natureza

Nio s6 a fterra interessa & produgio. Dai alguns autores preferirem, na
ja citada classificagdo tradicional dos fatores da produgao, a palavra natureza
em vez de terra. Esta terminologia é mais apropriada, porque o ambiente
natural fornece & produgio outros recursos além do solo. Muitas classificagées
tém sido propostas para o fator em apreco. Uma delas distingue:

a) condigdes geogrdficas e climdticas favorecem ou dificultam cer-
tos tipos de produgio;

b) o meio orgdnico, abrangendo a flora e a fauna, que também influ;
na produgio;

c) 0§ recursos minerais, fornecedores de matérias-primas;

d) as forgas motrizes, como as quedas d’dgua, as correntes dos rios,
¢ vento ete.

Muitos Frob]emas econdmicos relacionam-se com a natureza. A conser-
vagao do solo, o reflorestamento, a exploragio de jazidas, o aproveitamento
da forga hidrdulica sio alguns dos mais importantes.
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Grande parte das atividades humanas, por outro lado, destina-se a lutar
contra as condi¢bes do meio: protegio contra os rigores do clima; alteragfio
de acidentes geogrificos, que dificultam as comunica¢bes ou a produgéo;
modificaces na flora e na ?auna, de modo a favorecer a sobrevivéncia huma-
na, e assim por diante.

Cuidando de definir uma relagio entre padrio e nivel de vida, a mesma
autora esclarece:

“O consumo ndo pode ser analisado através de estudo das compras
de cada tipo de produto, em separado, e sim da inter-relagio existente
entre as £versas mercadorias que sio consumidas., O consumo indivi-
dual depende, de um lado, do montante da rende pessoul e, de outro,
do padrio de vida, que com a renda mantém certa relagio, mas dela
nio depende exclusivamente.

O padrdo de vida de um individuo ou de um grupo pode ser definido
como o conjunto de necessidades que devem ser satisfeitas ¢ que sdo
consideradas essenciais por tal individuo ou por tal grupo. O padrio
adotado corresponde ou néo a renda, que pode ser mais elevada do
que o padrao exigiria, ou estar aquém desse padrio.

O que um individuo ou um grupo realmente consome constitui seu
nivel de vida, passivel de ser medido, porque se refere aos bens ma-
teriais e aos servigos utilizados.

O padrdo de vida é de mais dificil determinagio, visto incluir satisfa-
¢oes espirituais e psicolégicas, retiradas de %ualquer tipo de bem, até
dos hens livres. H4 pessoas com nivel de vida modesto mas usufruin-
do um padrio superior a outras de maior nivel {sido capazes de incor-
porar s suas satisfagbes as pequenas alegrias da vida; valorizam o
gozo de bens fornecidos livremente pela natureza, em contraposigao
a outras pessoas que tudo possuem e nada valorizam, estando sempre
insatisfeitas). A qualidade dos bens determina mais estreitamente o
padrdo de vida, enquanto a quantidade de bens materiais esti mais
relacionada com o nivel de cida.

Ha ainda a considerar que o padrio tende a refletir-se no nivel de
vida, s6 encontrando barreiras na renda pessoal. Se o que ¢é desejado
para alcangar determinado padrio nao pode ser adquirido, o nivel de
vida situa-se abaixo do padrao almejado.

A distingio entre padrdo e nivel de vida é algo sutil. O que observamos
e medimos ¢ o nivel de vida. O padrao de vida é subjetivo, escapando
A medida e 4 observa¢io exterior. Na maioria dos casos, todavia, ha
certa coincidéncia entre nivel e padric de vida.”

Analisando-se, num dado momento, uma coletividade heterogénea, podemos
observar a completa variagdo dos niveis de vida ou de padroes, sem que se
possa atinar, de imediato, das causas dessa variagio no tempo e no espago;
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mas, pouco a pouco, vai-se desfazendo o mistério e chega-se a raiz dos fatores
condicionantes dessas desigualdades, que, muito embora possam explicar os
fendémenos, nio se pode afirmar lhes déem solugio.

Pode ocorrer a convivéncia de vérios graus de modemizagio ou de tecno-
logia que, todavia, nio se podem considerar exclusivamente como causa, ou
como efeito, sendo simultaneamente como causa e efeito de um certo grau de
desenvolvimento.

Da economia de subsisténcia & superprodugdo, encontram-se defasagens
inicialmente inexplicaveis; como conceber que, ao mesmo tempo, esteja numa
mesma regido, convivendo a agricultura de subsisténcia (hoe agriculture) com
as tecnologias mais avangadas, se ambas enfrentam as mesmas influéncias do
meio-ambiente? :

Antonio Pasquali, na sua obra Sociologia e Comunicagdo, tenta explicar o
fendmeno social, com a seguinte colocagion

“O TIPO E NIVEL DE CULTURA que demonstram os grupos sociais
estd em fungdo de seus meios de comunicagio do saber, segundo uma
relagdo tanto mais causal quanto mais subdesenvolvida for a cultura
em questdo. Devido 4 especializagio que o uso de tais meios implica
atualmente, o saber passa 4s maos de um reduzido nicleo de agentes
transmissores, os quais atuam como funciondrios e experts de grupos
de pressao alheios as esferas culturais para canalizd-lo ao dilatado dm-
bito de individuos receptores. Quando a desproporgio entre agentes
transmissores e receptores aumenta até atrofiar a bilateralidade da
auténtica intercomunicagio, quando o grupo de transmissdo profissio-
naliza e monopoliza o papel de informador, ¢ o grupo de recepgao se
reduz ao papel de informado, em relagdo irreversivel, diminui a forga
expansiva e autocriadora do saber, ficando reduzida sua fungiio popu-
lar a uma relagiio unilateral entre uma oligarquia informadora conver-
tida em elite ¢ uma multidao indiferenciada de receptores, convertida
em massa.”

A inércia que leva o individuo e, por decorréncia, o grupo 4 estagnagio
cultural é um estado latente; mas se provocada uma agio tendente & mudanga,
esta gera, de imediato, uma reagdo que tende a novo equilibrio agio-reagio,
e, quando Lerner afirmou que somente os individuos empaticos tém condigdes
de romper esse equilibrio, pode-se concluir serem eles os receptores da co-
municagdo que ird deflagrar a mudanga. Dai Pasquali afirmar:

“l1) que as estruturas comunitirias e sociais do homem derivam
de uma fundamental fungio de relegdo, do saber-um-do-outro, da
possibilidade de comunicar-se experiéncia e saber;

2) que, por conseguinte, a sociabilidade aumenta A proporgio que
aumenta a trama de canais comunicadores, e diminui com o atrotia-
mento destes,”
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para, depois explicar:

“O nosso é o século da Sociologia, também por ser o século no quatl
as comunicagdes humanas ndo somente alcangaram o desenvolvimen-
to que todos conhecemos, mas por se terem tornado problematicas e,
até certo ponto, conflitivas. Nem tudo é pura comunicagdo; muitas
vezes, conforme veremos, um agigantamento aparente nos sistemas
relacionais encerra uma real atrofia comunicacional

Este ¢, além disso, o século de uma complicada sociologia de base
comunicacional, porque a intervengao maci¢a da maquina em comu-
nicagbes nos obriga a distinguir e classificar a totalidade dos proces-
sos comunicativos (antes reduzidos ao contacto fisico e verbal, direto
ou indireto), nas seguintes subdivisges:

A} Comunicagoes de homem a homem, com ou sem o auxilio
de canais artificiais intermediarios.

B) Envio de informagdes irreversiveis, sem resposta, da maquina
ao homem e do homem & maquina; governo do homem pela
méquina; governo da maquina pelo homem.

C) IntercAmbio de informagdes entre mdaquinas, governo das
méaquinas pelas maquinas; sociedade de maquinas.

O scgundo e terceiro destes planos estio incluidos numa perspectiva
mais cibernética, e a isso nos referiremos um pouco mais adiante. O
primeiro delimita a esfera dos fatos sociolégicos que nos interessam
agora.”

Um fato que pouco a pouco vem sendo observado é que, geralmente, a
informagio néo chega até os individuos ou grupos do setor primério, suspeitan-
de-se, mesmo, que, pelo contririo, alcanga a massa consumidora, com prova-
vel indugfo ao consumo dos produtos do setor secundario, num circulo vicioso
que, se economicamente produz resultados positivos pela influéncia da de-
manda na produgio em tempo mais ou menos ripido, todavia nao chega a
produzir efeitos substanciais nos componentes do setor primdrio, pelo menos
com a mesma rapidez. O que se faz necessario, pois, ¢ a adogio de medidas
que possam levar-lhes as informagdes capazes de destruir o conformismo ou a
inércia, pela criagio de desejos ou de um consumo marginal, ao mesmo tempo
que lhes fornecem os meios culturais de receber essas informagdes e aplica-las,
quando for o caso, na modernizag@o cultural e assimilagio de novas tecnologias
que lhes possibilitem os meios de satisfagio desses desejos.

Alysson Darowish Mitrand, em recente artigo publicado na Revista de
Administragdo Publica (dez./77), faz o seguinte comentdrio:

“E lamentivel constatar que os aspectos comportamentais, de evidente
importincia no processo de modernizagio, tenham tido uma conside-
ragio tio discreta no processo de reforma administrativa, no Brasil,
depois de tantos anos de experiéncia. Algumas tentativas de mudan-
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gas Ccomportamentals lIVEram CONSequUENCIas meramente suUNbolcas
com baixo indice de permanéncia,”

Sérgio Henrique Abranches, na mesma revista, escreveu:

“A crescente heterogeneidade estrutural da economia é acompanhada
por desequilfbrios sociais que se manifestam na estrutura de emprego,
educagdo, saide, nutricio etc., descompassos politicos que explicam
a razodvel poliarquia encontrada nos centros urbano-industriais, em
contraposicio & ainda relativa oligarquizagio da politica nas areas
menos desenvolvidas ¢ desnfveis na administre¢io, que implicam em
diferenciais de eficiéncia e produtividade nio apenas entre regides
mas também entre setores. O grau de refacionamento entre as partes
do sistema administrativo (e aqui u inadequagio de uma abordagem
estritamente sistémica torna-se 6bvia), atividades e diferentes niveis
de “modernizagio” implica que certas partes serio impulsionadas a
adotar préticas mais ageis de a¢io administrativa, exatamente por es-
tarem processando demandas de (ou prestando servigus a) setores
mais dindmicos do processo produtive.”

Paulo Roberto Motta, Ph.D. em Administragio, ]pefa University of North
Carolina, examinando o impacto de transigio de valores sociais, disse:

“As sociedades em transigio sio caracterizadas pela coexisténcia de
valores modernos e tradicionais. Sao sociedades que sofreram o im-
acto da modemizagio, adquirindo novos valores, mantendo, contu-
go, grande parte do sistema de valores tradicionais. Assim é que po-
demos ver essas sociedades, niic como constituidas por sistemas de
valores diversos dos valores tipicos das sociedades tradicionais e mo-
dernas, mas como sociedades em que esses valores tipicos existem
simultaneamente nas estruturas sociais. Fssa coexisténcia causa ma
integragio estrutural funcional nas diversas instituigGes sociais, prin-
cipalmente devido ao choque entre valores das sociedades colocadas
em pdlos opostos.”

De tudo quanto foi exposto, podemos concluir que, a par de uma politica
de melhor aproveitamento dos recursos naturais renovéveis, nio pode o pla-
nejamento governamental descurar de influenciar, direta ou indiretamente, no
sentido de promover a modernizagdo do homem, a nivel individual, aproveitan-
do ap maximo os meios de informagdo ou a comunicagio de massa, induzinde-o
i produtividade em consonincia com o crescimento da demanda, de tal forma
que o equilibrio estitico, antes encontrado, se transforme em equilibrio dina-
mico, na certeza de que os préximos embates serdo travados entre a capacidade
de produgio rural e o chamado “inchago” urbano, velande pela ampliagio dos
horizontes culturais até estabelecer uma equivaléncia que permita a maior mo-
bilidade social, usando da tecnologia como meio e nao como um fim em si mes-
ma considerada, ja que se torna evidente que esta tecnologia poderd, como
0COITe com outros setores, produzir, também no setor primario, eE:ito multipli-
cador do produto, alimentando o retorno de forma a satisfazer as necessidades
bésicas de uma sociedade que se desenvolve e evolui de uma identidade mi-
crossocial para uma colocagio macrossocial,
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NOTICIARIO

3. SEMINARIO SOBRE
PUBLICACOES OFICIAIS BRASILEIRAS

CONCLUSGOES

O Plendric do 3% Semindrio sobre Publicagdes Oficiais Brasileiras, reunide em
Curitiba, de 22 a 27 de julho de 1879, e constituide de 251 editores, bibllotecarios &
documentelistas, representantes dos érglos editores e blbllotecas dos Poderes Executivo,
Legisiativo e Judicidrio, tederais, estaduais e municipais,

Considerando a necessidade e a canveniéncia de detinir-se uma politica editorial
para as publicagdes oficials brasileiras que enfatize a racionaliza¢glo e normalizagdo
de seus custos, apresentacdo. distribuigio, guarda e zisseminagéo;

Considerando que a qualidade gréfica e editorial dessas publicagdes deve ser
preservada e compatibilizada com os Interesses do usuario e com os recursos disponivels;

Considerando a legislaglio vigente de proteglio aos aireitos autorais:

Considerando que ao usuario deve ser assegurado o acesso & informacgho:

Considerando os traba hos levados ao P'enario pela Comissfo de Publicagdes Oficias
Braslleiras, especialmenie aqueles concernentes ao Catalogo de Publicagles Oficials
Brasiiiras e ao Manual de Normas Minimas de Editorago para Publicagdes Oficiais;

Considerando as contribuigbes apresentadas por conferancistas, grupos de estudo
e trabalhos isolados,
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RESOLVE:

1. Recomendar:
1.1 A Comissfio de Publicacbes Oficials Brasilolras:

1.1.1 quanto & incidéncia dos direitos autorais sobre publicagbes oficials, que enca-
minhe ao Conselho Nacional de Dirsho Autoral exposiglBo acerca de omissbes da Lel
n® 5.988, de 14-12-73, com respeilo aquelas publicagdes, de modo a suscitar o exame
da possibilidade de serem sanadas através de normas expedidas pelo Conselhe;

1.1.2 quanto A normalizag8o das publicagles oficiais, que dé& continuidade a estudos
que aperfeigoem o projeto de Manual de Normas Minimas de Editoragfio para Publicagbes
Oficlais, distribuido aos participantes do Seminarlo, de forma a:

a) harmonizar as divergéncias técnicas constatadas pelo grupo de estudo gue exa-
minou o prajeto no Seminério;

b) ampliar o circulo de debates e contribuigdes em torno do projeto, através de
subsidios que sejam enviados 4 Comiss#io, por escrito, no prazo de 90 dias;

¢) incorporar aos estudos de aperfeigpamento as sugestdes encaminhadas ao Semi-
nério;

d) obter parecer de 4rgos e entidades espscializados acerca do projeto;
@) incluir capitulo especificamente destinade aos jornais oficiais;

1.1.3 quanto ao planejamento de programas editoriais & de acesso & informagéo oficial,

a) crie subcomissdc para acrescer, ao projeto de Manual de Normas Minimas de
Editorag8io para Publicagdes Oficiais, parte destinada a definir normas minimas de
“projeto grafico";

b) crie subcomissfio para estudar a comercializagio das publicagdes oficials atra-
vés de um fundo especifico;

¢) diligencie a publicagdo de edigdes subseqiientes do Catilogo de Publicagbes
Oficials Brasileiras, retrospectivo e acumulado, bem como sua distribuigio s biblio-
tecas universitarias do Pals, a par de outros 6rgdos disseminadores;

1.1.4 quanto a procedimentos e exigéncias postais, que submeta 4 Empresa Braslleira
de Correios e Telégratos exposigdo em que seja solicitado o exame da possibilidade de
classificar, na categoria |, as tarifas postais correspondentes a encartes sem fins

comerciais;
1.2 Aos editores de publicagdes oficiais:

1.2.1 quanto & incidéncia dos direitos autorais sobre publicacdes oficiais, que apliquem
a Lei n® 5.988/73;

1.2.2 quanto ao planejamento de programas editoriais ¢ de acesso a informaglo oficlal,
que:

a} promovam a divulgagfo sistemética de suas publicagbes, na medida em que sefam
editadas;
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2.
2.1
2.1

‘B) cbservem a ‘legislaglo vigenie visando & distribuigdo de atribuiges relativas a

praoduglio de publicagbes por pessoal qualiticado:
c) enfalizem critérios técnico-cientiticos nas diretrizes ce sua produgdo editorial:

d) adotem medidas de desburocratizag8io das rotinas pertinentes a distribulgo de
publicagfes oficiais;

®} proponham a comercializagio de parte da tiragem de suas put;licagﬁes. Eom o
f.r de atngir ptblico Lsudrio in‘eressado:

f) adctem medldas cbjetivando a redugdo dos cusios de impressio.

Sugerir:

A Comissfio da Publicagbes Oficinis Brasieiras — CPOB:

.1 quanlo a incidéncia dos direitos autorais sobre publicagdes oficiais, que submeta

aoc exame das auloridades compatestes proposta de elieraglio da Lei n? 5.988/73, com
o fim de suprimir a expressfo “salvo conveng&o em contrarlo” no art. 36, revogar = art.
46, e exciuir ag publicagdes oficiais do disposto no arl. 93;

2.1

.2 quanto ao Catilogo ce Publicagdes Oficiais Brasileiras, que:

a) seja acrescentado ao titule da Catdlogo elemento que esclarega tratar-se de. bi-
bliografia das publicagbes editadas no Ambito federal;

b} o endereco dos editores seja listade como anexo ao corpo 2a obra;

¢) seja indicada a separagdo por lizo ze malerial (livios e periddicos). demtro de
cada orgao;

d) inclua indice de assuntos;
e} sejs dado destaque grafico na entrada dos ¢rgias;

f) estude a possibil dade de adotar ordenagéo aliabética de enirada ce autcres para
as edigbes subseqieries;

gl estude a possbildade de ediar o Catilogo também em fichas;

h} seja incluida, nos casos de co-ecigdo, a irdicagdo do distribuidor:

2.1.3 quanto ao planejamento de programas editoriais @ de acesso a .nformagéo oficial,
que:

aj estimule, no dmbito de cada ¢rgéio piblico, a definigdo de atribuigbes especificas
relativas & coordenagéo das respectivas politicas editoriais, com vistas ao planeje-
mento, & racionalizagdo © & normalizagdo de suas publicagBes, bem comg a defini-
¢do e imp'antagdo ce procedimenlos que assegurem disseminagio sistemdtica das
informagdes concernenies &s atividades-fins do orgdo. de modo a compor o Sistema
Naciznal de informagdes — NATIS — ¢ evilar superposi¢dss e paralelismos:

b} pondere, aos orgdos editores, sabre a converiéncia de definirem uma politica
ce distrinvicde para suas pubicagbas e o estabelscimento de uma rede de biblistecas
depcsildrias, nos &mbitos tederal, estadual e muricipal. divulgande as bibliciecas
integrantes dessa reds nas proprias publicagées;

¢) incentive oz orgacs de documentagdo e informagdo a divulgarem os recursos de
que dispdemn e os serviccs gue podam preslar ac pesquisador. faclitando-the o
acesso & informagdn;

R. inf. legisl. Brasilic o. 16 n. 83 jul./sct. 1979 235



d) enfatize, junto aos servicos de arquivo, a convenldncia de facililar-ss ao pesqul
sador o acesso a documentos técnico-clentificos indditos;

¢) gestions, junto ao Departamento de Imprensa Nacional, a edigio de uma consoll-
daglo das normas vigsntes sobre matéria de publicagio nos Didrics Oficialks;

2.1.4 quanto aos cabegalhos uniformas para orglos ¢ entidades oficiais, que:

3.
3.1

a} incentive os bibliotecdrios a se organizarem em grupos de trabalho destinados 2
elsboraglo de cabegalhos unliormes das 6rglos federais, estaduais e municipals;

b) incentive as associacdss sstaduals de bibliotecérios a coordenarem o3 grupos
que elaborarlio os cabegathos uniformes;

¢} recomende o encaminhamenta daos cabegalhos uniformizados A subcomissfo da
processcs técnicos da CPOB, para exame.

Aprovar:
mogic de agradecimento &4 Comissdo do Apolo zo 37 Semindrio. designada pelo

10° Congresso Brasileiro de BibHoteconomia & Documentaglia, psla constante cooperaglic
s desmedida sticiéncia;

3.2 mocAo de apoio & Comissfo de Publicaghes Oficlais Brasileiras no sentldo de ges-
tionar, junto &s associagdes estaduais de bibliotecérlos, a possibilidade de organizarem
grupos de estudos sobre as publicagbes oficiais estaduals, nos moldes adotados pela
CPOB;

3.3 o© resuitado da slsicdo dos membros da CPOB para o periodo compreendido entre
navembro de 1979 e novembro de 1381:

— nimero de votantes: 170
— votos em branco
— votos nules: 2

— membros sieitos:

Leyla Castello Branco Rangal (SF) — 126 votos

Antonio Agenor Briquet de Lemos {UnB) — 118 voios
QOctaciano Nogueira (DIN}) — 109 votos

Ubaldino Dantas Machado (EMBRAPA} — 88 votos

Juracy Feilosa Rocha (UnB) — 80 votos

Antonia Motta de Castro Memdria Ribeire (CD) — 71 votos

Supfenias:
Davina Mota Teixeira (SEPLAN) — 68 votos
Nliza Teixeira Scares (CD) — 67 votos
Catarina Knychala (INL} — 54 votos
Vera Amtlia Amaranie Macedo {(UnB) — 52 volos
Carlos Augusto de Oliveira Lima (BNH) ~— 44 votos
Therezinha das Gracgas Alvaes Constantino (MINTER) — 35 wolos
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PUBLICAGOES

Obras publicadas pela
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas ()

A venda na SSETEC (Senado
Federal — 22.° andar) ou
pelo Reembolso Postal

“REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA”

Cr$
— 0% ] (marco/I9B4) ... 10,00
— n? 10 (junho/1969) (reimpressio) .................. 30,00
— n? 12 (outubro a dezembro/1968) (reimpressio) .... 2500
~ n 13/14 (janeiro a junho/1967) ................... 15,00
— n? 17 {janeiro a margo/1968) (reimpressdao) ......... 20,00
—n? 18 {(abril a junbhof{1068) (selmpressdo) ... .. ..., VAV
—n? 19 (julho a setembro/1968) ..................... 10,00
— 0% 20 (outubro a dezembro/1968) . ................. 10,00
—n? 2I (janeiro a margo/1969) ...................... 10,00
— 1 23 {julho a setembro/1968) ..................... 10,00
— n? 28 (abril a junho/1970) (reimpressio) ........... 20,00
~ n? 30 (abril a junho/1971) ......................... 15,00
~ n® 31 (julho a setembro/1971) ... .................. 15,00
— n?¢ 32 (outubro a dezewbrofi@ILY ..., VS0
—n® 33 (janeiro a margo/I972) ............ ... ... 15,00
—n% 34 (abril 2 junho/1972) ......... ... ..ol 15,00
~ n® 35 {julho a setembro/1972; ..................... 15,00
— n° 36 (outubro a dezembro/1872) ... ...... ... ..... 15,00
~n? 37 (janeiro a margo/1873) ... ... ... ... L 20,00
—n? 38 {abril a junho/1973) .. ... . ... ...l 25,00
- n? 39 (julho a setembro/1973) ... .. ... ... .. 25,00
—n? 40 (outubro a derewbraf{l8T3) .. .. ... L 26 O

(*) Nio estio relacionadas as obras esgotadas.
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— n® 4l (janeiro a margo/1974) ....................l 15,00
— n? 42 (abrl a junho/1974) ... .............. ... 25,00
~1n? 43 (julho a setembro/1974) ..................... 35,00
— n® 44 (outubro a dezembro/1974) .................. 20,00
— n° 45 (janeiro a margo/1975) ............... ... ... 30,00
— n? 48 (abril a junho/1973) ........... ... ...l 30,00
— n? 47 (julho a setembrof/1975) ..................... 30,00
— n° 48 (outubro a dezembro/1975) .................. 30,00
— n% 49 (janeiro a mar¢o/1976) ...................LL 30,00
— n® 50 (abril a junho/I976) ... ... ... 30,00
— n? 51 (julho a setembro/1976) ............... ... .. 30,00
— n? 52 (outubro a dezembro/1976) .............. cee. 30,00
— n?® 353 (janeiro a margo/1977) ...... ... ...l 30,00
— n® 54 (abril a junho/1977) ... ...l 30,00
— n? 55 (julho a setembro/1977) ............ .. ... 30,00
— n? 56 (outubro a dezembro/1977) ...... i 30,00
— n? 57 (janeiro a mar¢o/1978) ............ ... ... 30,00
— n® 58 (abril a junho/1978) ........ . ...l 30,00
—n® 59 (julho a setembro/1973) ....... ... ..ol 30,00
— n? 60 (ocutubro a dezembro/1978) .................. 30,00
— n? 6l (janeiro amargo/1979) ................. ...l 30,00
— n? 62 (abril a junho/1979) ......... ... ...l 30,00

“INDICE DA REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA”
(NUMEROS 1 a 60)
Distribui¢do gratuita

COLECAO DE ATOS INSTITUCIONAIS, ATOS COMPLEMENTARES E
DECRETOS-LEIS

— 57 volume, contendo 336 pdginas

Ato Institucional n® 10
Atos Complementares n.% 52 a 56

Decretos-Leis n.%% 564 a 664 e legislagao citada, com
indices cronol6gico e por assunto ................. 15,00

— 67 volume, contendo 458 pdginas

Ato Institucional n? 11
Atos Complementares n.°s 57 a 62

Decretos-Leis n.%s 665 a 804 e legislagio citada, com
fndices cronolégico e por assunto ................. 25,00
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— 7% golume, contendo 290 pdgings

Emenda Constitucional n® 1

Atos Institucionais n.os 12 o 17

Atos Complementares n.°s 63 a 77

Decretos-Leis n.o® 805 a 851 e legislagio citada, com

indices cronelogico ¢ por assunto ...l 15,00

— 8¢ volume, contendo 318 pdginos

Decretos-Leis n.® 552 a 941 e legislagdo citada, com
indices cronolagico e por assunto ...l 15,00
—~ 92 volume, contendo 364 pduinas

Decretos-f.eis n.o® 942 a 1000 e lcgislagio cilada,
com indices cronoidgico ¢ por assunto ... 23,00

— 19° volume, contendo 386 pdginus

Decreto-Lei n° 1.001, de 21-10-1969
Cédigo Penal Militar, com indices remissivo e por
BESUNED ot oo v e ottt er et e e teae s 30,00

— 11? volume, contendo 303 pdginas

Decretos-Leis n.o 1002 e 1.003

Cédigo de Processo Penal Militar ¢ Lei de Organi-

zagdo Judiciaria Militar, com indices remissivo ¢ por

ASSIEED ot v e et e e et e e 33,00
— 12¢ golume, contendo 309 pdgines

Decretos-Leis n.o® 1.004 a 1068 ¢ legislagio citada,

com indices cronoldgicn ¢ por assunte ... 25,00
— 13? volume, contendo 406 pdginas

Atos Complementares n.%® 78 a 94
Decretos-Leis nof 1069 a 1153 ¢ legislagio citada,

com indices cronoldgico e por assunto ...l 30,00
- 14° volume, contendo 487 pdginas

Decretos-Leis n.os 1154 a 1187 e legislacio citada,

com indices cronologico ¢ por assunto ... ... 30,00
— 157 volume, contendo 247 pdainas

Atos Complementares n.o® 953 a 97

Decretos-Leis nos 1.1S8 a 1.271 ¢ legislagao citada,
com indices cronoldgico e por assunto .. ... 20,00
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— 167 volume, contendo 424 pdginas (Gltimo da colegio)

Atos Complementares n.* 98 e 99

Decretos-Leis n.* 1.272 a 1.322 e legislagio citada,
com indices cromologico e por assunto. Obs.: este
volume contém um indice geral das duas coleges,

a partir do Decreto Lei n® 1/65 .................. 40,00
“ANAJIS DA CONSTITUIGCAO DE 1967
7 volumes (49 e 6% volumes em 2 tomos) ................. 120,00

“REFORMA AGRARIA” (3 tomos) {Edigio de 1969)

Legislagio brasileira de reforma agraria, politica agricola e
desenvolvimento regional ........ ... ... .. ... 45,00

“0 CONGRESSO NACIONAL E O PROGCRAMA DE
INTEGRACAO SOCIAL” (Edicio de 1970)

— Histérico da Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro
de 1970 ... .. e e e, 15,00

“DIRETRIZES E BASES FARA O ENSINO DE 1¢ e 22 GRAUS”
(Edigio de 1971)
— Histérico da lLei n® 5692, de 11 de agosto de 1971
(2 tOMOS) .. it i e e 4500

“PARTIDOS POLITICOS"” (2 tomos) (Edicio de 1974)
— Histérica da Lei n® 5682, de 21 de julho de 1971 —
“Lei Orgénica dos Partidos Politicos”, ¢ Lei n? 5897, de
27 de agosto de 1971 — "D4 nova redagdo aos artigos que
menciona da Lei n® 5.682, de 21-7-71 — Lei Orginica
dos Partidos Politicos™ ....... ... i, 70,00

“CODIGO DE PROCESSQ CIVIL” (Ediciao de 1974) — Histérico
(3 volumes}
— 1° volume (3 tomos)

— Histérico da Lei n® 5.869, de 11-1-73, que “ins-
titui o Cddigo de Processo Civil” (Projeto do
Executivo, Mensagem, Exposicao de Motivos, tra-
mitagio completa na Camara dos Deputados e no

Senado Federal, discursos)

— 22 volume (2 tomos)
— Quadro Comparativo (Lei n? 5.868/73 — Projeto
o Executivo que deu origem 4 Lei n?® 5.889/73 —
Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional)
— Quadro Cemparativo (Lei n® 5925/73 — Projeto
do Executivo que deu origem i Lei n® 5.925/73 —
Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional)
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— 37 volume

— Histérico da Lei n% 5.925. de 1%-10-73, ;‘Iue “reti-
fica dispositivos da Lei n? 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, que institui o Cddigo de Processo Civil”

— Histérico da Lei n? 6.014, de 27-12-73, que “adap-
ta ao novo Cédigo de Processo Civil as leis que
menciona”

— Histérico da Lei n® 6.071, de 3-7-74, que “adapta
ao novo Codigo de Processo Civil as leis que men-
ciona”

Preco da colegao ..................... ... ...
"CODIGO PENAL" (Edicio de 1974)

— IHistérico da Lei n° 6.016, de 31-12-73, que “altera dispo-
sitivos do Decreto-Lei n® 1.004, de 21-10-69, que instituin
oCodigoPenal” ...

“PREVIDENCIA SOCIAL” {Edigio de 1974)

— Histérico da Lei n® 5.890, de 8-6-73, que “altera a legis-
lagao da Previdéncia Social, e d4 outras providéncias”
(2 tomOs) ... e

“CONSTITUICAO FEDERAL E CONSTITUICOES ESTADUAIS”
— Contendo os textos atualizados da Constituicio Federal

e de todas as Constituigdes estaduais (2 tomos) — 2.2 edi-

¢io (julho de 1977)

“REPRESENTACOES FOR INCONSTITUCIONALIDADE - Dis-
positivos de Constitui¢des Estaduais”

— Acbrdaos do STF (integras) em Representagdes por in-
constitucionalidade de dispositivos de Constituicses es-
taduais, Resolugoes do Senado Federal, suspendendo a
execugio de dispositivos julgados inconstitucionais pelo
STF (2 tomos) ... .. i

“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”

(4* edi¢io — 1979) (formato bolso)

— Constituigdo do Brasil, de 24.1-67, com a redagio dada
pola Emenda Constitucional n¢ 1, de 17-10-69, e as alte-
ragbes feitas pelas Emendas Constitucionais nos 2, de
9-5.72; 3, de 15872; 4, de 23-4-75; 5, de 28-8-75;
6, de 4-6-78; 7, de 13-4-77; 8, de 14-4-77; 9, de 28-6-77;
10, de 14-11-77;-11, de 13-10-78, ¢ 12, de 17-10-78 (com
fndice analftico-remissivo) ................... ... ...,

180,00

45,00

70,00

150,00
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“O PODER LEGISLATIVO E A CRIAGAO DOS CURSOS
JURIDICOS”

— Obra comemorativa do sesquicentenério da Lei de 11 de
agosto de 1827, que criou os cursos juridicos de Sdo Paulo
eOlinda ... 70,00

“SOCIEDADES ANONIMAS E MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS” ..ot it iaai s 80,00

— Quadros comparativos anotados

— 12 parte: Lei n® 6.404, de 15-12-76
Decreto-Lei n? 2.627, de 26-9-40

— 2% parte: Lei n? 6.385, de 7-12-76
Lei n? 4.728, de 14-7-65

“CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL” (atualizado) (edigio 1978) 50,00

“LEGISLACAQO ELEITORAL E PARTIDARIA”
(32 edigio — agosto de 1978) ........ .ot 55,00

- Cédigo Eleitoral, Lei das Inelegibilidades, Lei Orgdnica
dos Partidos Politicos, Lei de Transporte e Alimentagio e
Lei das Sublegendas — textos vigentes consolidados (re-
dagdes anteriores de dispositivos alterados, em notas).

— Indices alfabéticos e remissivos.
— Legislacao alteradora, citada e correlata.

— SUPLEMENTO (agosto de 1978) — Instrugdes do Tri-
bunal Superior Eleitoral para as clei¢cbes de 1978 ...... 25,00

“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
- QUADRO COMPARATIVO” (32 edigio — 1979) .......... 100,00

— Texto constitucional vigente comparado, dispositivo por
dispositivo, as Constituigdes de 1967 e de 1946

— Notas das alteragoes (Emendas Constitucionais e Atos
Institucionais)

— Indice analitico-remissivo do texto constitucional vigente.

PUBLICACAO DA SECRETARIA-GERAL DA MESA
“REGIMENTO INTERNO” (edigio 1976)
— Resolugao n? 93, de 1970, com alteraches decorrentes

das Resolugdes n.os 21, de 1971; 66, de 1972; 31 e 62, de
1973; 21, de 1974; 15, 59 e 89, de 1975; e 47, de 1976 .. 15,00
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ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMAGAQO LEGISLATIVA

Faga a sua Inscricio como assinante da Revista de Iniormacio
Legislativa e receba, pelo sistema de reembolso postai, cada numero
editado.

Dirija seu pedido &
Subsecretaria de Edigfes Técnicas
SENADO FEDERAL
Brasilia = DF — 70160

REEMBOLSO POSTAL

Escolha as publicagées de seu interesse e dirija seu
pedido a

Subsecretaria de EdigGes Técnicas
SENADO FEDERAL
Brasilia — DF — 70160

Seu pedido sera atendide pelo reembolso postal.
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Rede de Bibliotecas depositarias
das publicagdes da
Subsecretaria de Edi¢coes Técnicas

Biblioteca Nacional

Instituto Nacional do Livro
Senado Federal

Camara dos Deputados
Supremo Tribunal Federal
Tribunal Federal de Recursos
Superior Tribunal Militar
Tribunal Superior Eleitoral
Tribunal Superior do Trabalho
Assembléias Legislativas
Tribunais de Justiga
Faculdades de Direito
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