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COLABORAÇÃO

Pelo governo parlamentar

PAULINO JACQUES

o parlamentarismo brasileiro existiu de fato, praeter reges canstitu­
tionales, ao tempo do Império, uma vez que a Constituição não o havia
estabelecido. Mas adotou algumas técnicas parlamentaristas, como a
Chefia do Estado distinta. da Chefia do Governo, a dissolução da Câmar
ra eletiva, a responsabilidade politica ministerial e a presença dos Mi­
nistros de Estado no plenãrio da Assembléia Geral (Câmara ou Senado).
Constituiu-se, assim, o Governo parlamentar consuetudinariamente,
através da observância longa, regular e constante das prãticas do siste­
ma: a Fala do Trono e a resposta a ela; a apresentação à Câmara dos
Deputados do Gabinete Ministerial, para explicar a sua organização e
oferecer o programa de Governo; o comparecimento dos Ministros de Es­
tado a qualquer das Câmaras a fim de pleitearem medidas ou responde.­
rem a interpelações; a apresentação, por Deputado, de "moção de con­
fiança" em favor do Gabinete Ministerial, ou, mesmo, de "desconfiança",
contra ele; o adiamento ou prorrogação da Assembléia Geral; e a dissolu­
ção da Câmara dos Deputados. Com isso, o sistema logrou assegurar, du­
rante mais de meio século, grandeza civica, política e militar à Nação
brasileira.

Na República (a 4.-), estabeleceu-se o sistema parlamentar (1961­
1963), que realmente fracassou, porém, por duas razões políticas: a)
produto de crise governamental (a renúncia do Presidente JANIO
QUADROS e a ascensão do Vice-Presidente JOAO GOULART, cujo go­
verno uni:pessoal não agradou às Forças A:rmadas, tendo em vista as
suas vinculações com o sindica.llsmo esquerdista); b) inconformidade do

"O Governo Parlamentar e & Crise Polit1c& Br88Uelr&"
<pronto para o prelo) - cap. XXXVI.
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Presidente JOAO OOULART com o novo sistema, que o impedia de go­
vernar unipes.soalmente, como era de sua filosofia política (a "ditadura
republicana" de AUGUSTO COMTE, realizada por JULIO DE CASTI~

LHOS e BORGES DE MEDEIROS, no Rio Grande do Sul, e por GETú­
LIO VARGAS, no resto do Brasil).

Por isso, não tardou o "referendum" demagógico de 1963, que ori­
ginou a Emenda Constitucional nQ 6, de 1963, restabelecendo o sistema
presidencial no País, nos termos do art. 25 da Emenda Constitucional
nQ 4, de 1961, combinado com o art. 2Q e §§ da Lei Complementar nQ 2,
de 1962.

Contudo, não é o sistema parlamentar que não serve para o Brasil,
mas os homens que o encarnavam àquele tempo, que tinham vivo inte­
resse em desmoralizá-lo, como, em verdade, o conseguiram, ensejando o
famigerado "referendum".

Os inimigos do sistema parlamentar costumam atacá-lo, entre ou­
tros argumentos, pelos seguintes: a) governo instável, porque fica o
Gabinete Ministerial à mercê da maioria eventual da Câmara dos Depu­
tados; b) governo sem plano administrativo definido e exeqüivel, porque
a mudança periódica do Gabinete Ministerial impede o planejamento
regular e sua execução; c) responsabilidade politica dos governantes,
de difícil apuração, em face da queda periódica dos Gabinetes Minis­
teriais; d) dissolução periódica da Câmara dos Deputados,segulda de
eleições para a nova Câmara, com agitação política intennitente no
País e apreciáveis despesas com o processo eleitoral.

Não procedem tais argumentos.

A instabilidade dos Gabinetes Ministeriais, também chamados Con­
selhos de Ministros, pode ser evitada com a enumeração taxativa, em
lei, dos casos que acarretam a mudança desses órgãos governamentais,
conseqüente à sua queda em face da "moção de desconfiança" ou da
de "censura", cujo quorum há de ser elevado para 2/3 (dois terços), ou
mesmo 3/4 (três quartos) da totalidade dos Deputados - o que, evi­
dentemente, dificultará a derrubada desses Gabinetes, que se tornarão
estáveis na medida em que gozarem desse apoio maciço da Câmara.

Em conseqüência, poderá o Gabinete Ministerial estabelecer o seu
plano administrativo perfeitamente definido e executá-lo a longo prazo,
mesmo porque a permanência do Chefe de Estado, que não se confunde
com o Chefe de Governo, garante a continuidade administrativa de
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acordo com o programa geral de governo, estabelecido periodicamente,
nas Monarquias, através da "Fala do Trono", e nas Repúblicas, da Fala.
de Instalação de Legislatura, ou no Relatório Anual do Presidente.

Quanto à reSlponsabilidade dos governantes, é ela apurada (no sis­
tema parlamentar) por três processos distintos e· eficazes: a) a "moção
de desconfiança" contra todo () Gabinete Ministerial, votada pela Câ­
mara, com o quorum adequado, que o derruba imediatamente (a san­
ção politica coletiva) sem prejuízo da "moção de censUl'a" contra deter­
minado membro do Gabinete Ministerial, votada de igual modo, a qual
afasta, desde logo, o Ministro censurado (a sanção política individual)
com possivel ação criminal ou cível. Mesmo o Chefe de Estado, nas Re­
públicas, pode ser responsabilizado nos casos de violação da Constitui·
ção, dos poderes políticos constitucionais, dos direitos individuais, e
outros previstos na Lei Magna. ~as Monarquias tal não ocorre, porque
o Rei ou Imperador não podem errar, segundo a velha máxima britâni­
ca, "the King eM do no wrong".

No que diz respeito à dissolução da Câmara dos Deputados, a ques­
tão também se resolve dificultando o ato d.is.solutório, que, realmente,
tem prof:.mda repercussão no eleitorado, desde logo convocaQo para es­
colher nova Câmara. Antes rlo mais, é de lembrar que o "árbitro su­
premo" do desentendimento entre o Gabinete Ministerial e a Câmara
dos Deputados - o que conduz, em geral, à dissolução desta - é o
Chefe de Estado, que pode discordar da medida violenta, sendo-lhe fa­
cultado até convertê-la em d.ispensa do Gabinete Ministerial, caso em
que o "o tiro sai pela cula.tral" Depois, basta que a lei estabeleça a
dissolução em circunstâncias muito graves, como a incompatibilidadt!
absoluta entre a Câ.rnara e o Gabinete Ministerial, ou a oposição siste­
mática daquela a este, a pon~o de impedir que governe. De qualquer
modo, a consulta ao povo, no regime democrático, é sempre salutar,
compensando a agitação eleitoral e as despesas com o processo de es­
colha.

~os capitulas próprios deste ensaio, tudo isso foi demonstrado com
fatos; assim, não vemos inconvenientes para. a adoção do sistema parla­
mentar, entre nós, como solução para a crise política que viVeIn06 desde
1964. Todos os governos da Revolução, que salvou o Brasil do caos anár­
quico-sindicalista, rn.ani.festado na Argentina, ou da confusão polftico­
ideológica, ocorrida em Portugal, sem falar nas ditaduras socialistas ou
comu:ú.stas, têm proclamado o firme propósito de encaminhar ° País
para a restauração democrática, imperativo da nossa índole e tradição.

R. Int. legill. Bruília a. 18 n. 70 abr.ljun. 1981 7



Toda crise, que gera uma ordem juridica conjuntural - pois ez
fado oritur jus -, é, por sua própria natureza, passageira; deve durar
o tempo necessário para o estabelecimento da normalidade legal. Os atos
institucionais ou complementares, como as Constituições referendadas
pelo Congresso ou as outorgadas por grupos civis ou militares deten­
tores do "poder revolucionário" vitorioso - fonte anÔmala do Poder
Constituinte - têm a sua legitimidade polftica, porque exigida pelas
circunst4ncia8, ainda que destoem da normalidade jurídica, como j'UB
singulare que são. :s: a lição clássica de GIERK.E e SCHMITI', para quem
dIreito é fato reconhecido pela "convicção comum", e apresenta duas
faces, a da "legitimidade" e a da "legalidade", que não se confundem,
mas se completam. no "ordenamento juridico" . Talo que ensina. & h1st6­
ria politico-jurldica dos povos, contra a qual não nos podemos Insurgir,
porque ela modela o Direito - no ensinamento irrefutável de SAVIGNY
e PUCHTA.

A Emenda Constitucional nQ 4, de 1961, que instituiu, entre nós, o
sistema parlamentar, com alguns retoques, poderia proporcionar à
Revolução uma salda inteligente e honrada, no processo de redemocra­
tiz&çW:l do Pais, almejado por todos os brasileiros, inclusive pelos mUl­
tares. Há necessidade de convocação de uma "assembléia constituinte",
apesar de demorada e dispendiosa, não bastando uma "Emenda Cons­
titucional" à Constituição Federal de 1946, com os aditamentos das
inovações adequadas contidas nas Cartas de 1967 e 1969, que lhe seriam
incorporadas, conforme sustentam alguns poüticos.

Com isso, teríamos um Executivo dual, porém, forte; um LegislaU·
vo, realmente, soberano; e um Judiciário, atuante. O Gabinete Minis­
terial, ou Conselho de Ministros, exerceria o alto comando poUt1co, sob
a supervisão do Chefe de Estado, ou Presidente da República; o Con­
gresso Nacional elegeria periodicamente esses supremos agentes do p0­

der politico e estabeleceria as normas jurldicas com o que realmente
governaria; e os Tribunais Judiciários, delegações indiretas da sobera­
nia, distribuiriam justiça em toda a plenitude.

Como somos uma Federação, embora heterodoxa, o sistema parla­
mentar estender-se-ia. aos Estados e aos Mumcípios, sem qualquer con­
tra-indicação, qual passamos a demonstrar.

As Assembléias Legislativas estaduais, eleitas por voto popuJar, di­
reto e secreto, escolheriam o Governador, com mandato por tempo de­
terminado, e essa. autoridade nomearia o Chefe do Secretariado - 1Q­

Ministro do Estado-Membro - dentro do Partido majoritãrlo, que go-

8 R. 11'11. '-sitl. BrotUio o. 18 ft. 70 oIM./l.". 1981



vernaria a Unidade Federada, com os demais 8ecretártos. da sua con­
fiança, tanto quanto da confiança da Assembléia. Ter-se-la, assim. um
Executivo dual: Governador, com mandato por tempo detennlnado; e
Chefe do secretariado, com seus auxiliares, os Secretários de Estado,
com mandato por tempo indetenninado, porque dependendo da con­
fiança da Assembléia - qual ocorre no âmbito federal ou nacional.

Estrutura semelhante seria imposta aos Municipios, dentro de
cada Estado-Membro. O povo, por voto direto e secreto, elegeria a
Câmara de Vereadores, em cada Municipalidade, e esses representantes
escolheriam o Prefeito, com mandato por tempo determinado. Essa
autoridade executiva, de acordo com a sistemática do regime, nomearia
o Chefe de Governo Municipal, de sua confiança e também da confiança
da Câmara, o qual sairia da maioria partidária. Assim, ter-se-ia um
Executivo Municipal, também dual - Prefeito, Chefe de Estado munI­
cipal; e }Q-Diretor - o 1Q-Ministro Mtmicipal - com o seu Diretório,
da sua confiança e também da confiança do Partido majoritário na
Câmara dos Vereadores.

Com isso, instituir-se-ia uma verdadeira democracia representativa,
pela qual tanto clama o povo brasileiro - mas pressuporia, pelo menos,
dois Partidos de âmbito nacional, bem. organizados e fortes, a fim de
que pudessem governar nos três campos - federal, estadual e muni~

cipa!.

Não se diga que se trata de utopia, porque os Estados federais
parlamentares - como a Alemanha, a Austria e o Canadã, entre outros
- apresentam estrutura semelhante, cujo funcionamento não deixa
nada a desejar.

A verdade é que o Brasil, com longa experiência parlamentarista
no Império e com breve e promissor ensaio na República, já está madu~

ro politicamente para adotar um sistema de convivência próprio, como
o parlamentar tridimensional na União, nos Estados-Membros e nos
Municipios. Como observa FERNANDO WHITAKER DA CUNHA, o s1g.

tema da Emenda Constitucional nQ 4/1961 "fracassou pela fonna com
que foi implantado, ele surgiu como se fosse "dos males o menor" (in
Polfttea e Liberdade, Rio, 1975, pág. 44, in medio).

Seria essa a etapa final da Revolução de 1964, que, como desejam
os seus representantes, entregaria o Pais. realmente, ao governo de si
mesmo, sob uma ampla e profunda democracia representativa, enseja­
ria as reformas econômico-soclais, reclamadas pela Nação, a fim de que
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fossem assegurados, pelos meios regulares de direito, aos brasileiros, os
"direitos naturais" de alimento, habitação, vestuário, saúde, educação e
recreio - a que todos fazem jus por serem filhos de DEUS!

'S: óbvio que o Estado garantiria um mínimo universal, que estimu­
laria a conquista, pelos processos de direito, do médio comum e do má­
ximo singular - segundo os esforços e os méritos de cada qual, em obe­
diência à "lei natural" da hierarquia dos valores humanos.

Então, seria possível desunitarizar a nossa Federação (veja o Capi­
tulo XXVIII deste ensaio), desparlamentarizar o nosso presidencialis­
mo (veja o Capitulo XXIX) e desindividualizar a nossa democracia
social (veja o Capítulo XXX) - para que o Brasil pudesse realizar os
seus altos destinos nos campos político, econômico e social, com o bem­
estar e a felicidade de todos os brasileiros.

Por fim, vale assinalar que as invasões de milhares de nordestinos
famintos e sedentos, contra feiras-livres, mercados públicos e armazéns
particulares de várias cidades do Nordeste, em busca de alimento e
água, ocorridas em fevereiro de 1981, bem revelam a gravidade da situa­
ção econômico-social dessas populações flageladas pela geoeconomia
brasileira entregue à sua própria sorte.

É evidente que os extremistas da esquerda e da direita procuram
tirar partido dessa situação, insuflando e mesmo orientando essas
massas desesperadas no sentido de wna insurreição operário-campo­
nesa, tal como aconteceu outrora na Rússia czarista, mais tarde, em
outros Estados socialistas.

É preciso que os governos se conscientizem disso porque a simples
repressão policial ou judiciária não enche a barriga nem mata a fome
de ninguém. O que se impõe, como já observamos, é a solução definiti­
va, pelos meios técnico-científícos, dos problemas flagelantes das secas
e das inundações, bem assim dos seus consectários, como a falta de ter­
ras para os indigentes, a ausência de sementes e instrumentos de tra­
balhos adequados, com a orientação profissional, além de ampla a&'3Í&­

tênda médica e hospitalar a essa gente sofredora que é também brasi­
leira e filha de DEUS!

É óbvio que, para evitar a transformação dessas pequenas insurrei­
ções locais em verdadeiros movimentos revolucionários, só o governo
parlamentar seria capaz de, pelos meioo regulares de direito, dar solu­
ções adequadas, instituindo uma democracia social ampla e profunda,
como vimos defendendo há meio século.

10 R. Inf. legi'l. B,o'ílio o. 18 n. 70 obr.ljun. 1981



Considerações
em torno dos Poderes
do Estado

PAULO DE FIGUEIREDO

Consultor-Geral do senado Federal

SUMARIO

I - Prellml~: Prerrogativas do Congresso, um tema momentoso ­
Quando se discute sem conhecImento de causa - Nem tudo que é bom
para outros parsas é bom para o Brasil. 11 - 08 Poderes do Estado IUI
ConstltulçAo: A competêncIa do Congresso confunde-se com a competência
da União - O Congresso e suas atribuições exclusIvas - As atividades
do Executivo - O que pode o Judiciário - Os três "Poderes" nem são
Poderes, nem slo independentes - Só existe um Poder. 111 - AlJ Leg'"
IIItIvo Incumbem ampl.. e relevant.. funç6es: O Cong resso não está peado
em seus movimentos - Pela iel, o Congresso pode construir o modelo
polltico, social e econômico do Pars - O Legislativo não está sozinho e
necessita da colaboraçAo dos outros Poderes - Falta ao Congresso um
assessoramento superior - A dignidade de uma instituição está ligada li
dignidade das pessoas que a representam - A representatividade dos par­
lamentares - O Congresso tem feito grandes coisas - Para enfrentar os
problemas nacionais o Executivo, o Legislativo e o Judiciário têm que se
dar as mãos. IV - Democracia, um bem a resguardar: O Legislativo é
o poder popular mais autêntico - A democracia só é se for Integral ­
Os fins do Estado moderno - PosiÇão dos três "Poderes" - O Legislativo,
o Executivo e o Judiciário têm poderes, mas não são Poderes - O homem
é a meta final. V - FortIIlecImento do Executivo. tendlncta universal: Todo
poder tem um chefe. O chefe do Estado é o Presidente da República ­
O Executivo nas Grandes Potências democráticas e no Terceiro Mundo
- A situação no Brasil - Não há submissão de um Poder a outro ­
Papel preponderante e singular do Senado Federal. VI - O Parlamento
continua em lugar de relevo: O fortalecImento do Executivo nlio implica
submissão do LegIslativo - O Importante papel do Parlamento no mundo
atual - O Partamento é a trIbuna do povo - Sem Congresso não há
democracia - O que o Congresso tem feIto e o que pode fazer - A pre-
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sença do Executivo no campo legislativo é tio necessária quanto a do
Legl$latlvo no campo executivo - O técnico e o polltlco - Como aproxllNlr
os Poderes. VI I - Leglal.uvo, Executivo 8 Judlc16rlo 110 meros 6rg_
do Eltado: Só o Estado tem o poder, que exerce através dos três Órglos
maiores - As áreas de cada Poder nlo constituem compartimentos estan­
ques - O Imperativo da realidade - A Constltulçlo vIgente facilitou o
enlace dos Poderes. VIII - O Poder Leglallltlvo no lra.1I etuat: P08lçlo
do Legislativo - Nlo falta trabalho ao Congresso - O poder de fiscaliza­
ção - Onde se faz necessária a presença do Executivo - Estado forte
nlo quer dizer Legislativo fraco - As prerrogativas do Congresso ­
O neg6clo é trabalhar - As razões de um Executivo mais atuante ­
O liberalismo morreu - Separar os Poderes do Estado é negar o Estado.
IX - Como entender o problema: A teoria da separaçAo dos Poderes está
caduca - VIsão moderna do problema - A democracia e os partidos ­
O Legislativo e as aspirações do povo - O PresIdente da República tam­
bém representa o povo - Os três Poderes slo Iguais perante o Estado.
X - A reelldade do Elt8do modemo: O Governo é uno, mas se faz através
de órglos diferenciados - Há uma filosofia polltlca a seguir, porém todas
as Ideologias devem ser consideradas - Só o Estado tem o Poder, pelo
qual "constrói" a Naçlo.

I - Preliminares

A questão das prerrogativas, tema da predileção de alguns parla­
mentares, é coisa que se entrelaça intimamente com o problema da divi­
são dos Poderes e merece, sem dúvida, a atenção de quantos se interes­
sem pelos temas políticos.

Muito se fala a respeito, e muitos dão a impressão de que falam de
oitiva, não parecendo conhecer a matéria, pois, pelo que apregoam, fi­
cam, aqueles que não conhecem a organização político-constitucional do
Brasil, pensando que o Poder Legislativo, aqui, está completamente mar­
ginalizado, situando-se como um apêndice inútil no corpo do Estado.

Por outro lado, muitos dos que ainda não se libertaram do vrcio de,
costas para o Brasil, s6 se preocuparem com coisas <:Ie Além-Mar ou dos
Estados Unidos, insistem em, pedantemente, discorrer sobre exemplos
europeus e norte-americanos, esquecidos de que os povos devem organi­
zar-se politicamente de modo adequado às realidades nacionais, e, ainda,
de que nem tudo que é bom para os palses estrangeiros é bom, também,
para o Brasil.

Além disso - o que é, na espécie, muito importante - cabe obser­
var que alguns dos nossos ensarstas e dos nossos parlamentares, ao
debaterem o problema, mostram-se bastante desatualizados, eis que se
apegam a teorias e a idéias completamente caducas, pelo que aparecem,
no cenário poHtico, como verdadeiras figuras de além-túmulo ...

Tentaremos, neste trabalho, uma abordagem objetiva, moderna e
brasileira do assunto, buscando, sem demagogia, sem prejurzos e sem
compromissos - a não ser com a Pátria -, fixar as linhas mestras pelas
quais nos devemos nortear no exame desse problema, do relacionamento
entre os Poderes do Estado.
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II - Os Poderes do Estado na Constitulçio vlgenIe

Estabelece a Constituição (1), no art. SQ, que são Poderes da União.
independentes e harmônicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.
sendo vedado a qualquer deles delegar atribuições, salvo as exceções
nela previstas.

No art. 8Q define. de maneira pormenorizada, a competência da
União. assim:

I - manter relações com Estados estrangeiros e com eles celebrar
tratados e convenções; participar de organizações internacionais;

11 - declarar guerra e fazer a paz;

111 - decretar o estado de sítio;

IV - organizar as forças armadas;

V - planejar e promover o desenvolvimento e a segurança nacionais;

VI - permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forças
estrangeiras transitem pelo território nacional ou nele permaneçam tem­
porariamente;

VII - autorizar e fiscalizar a produção e o comércio de material
bélico;

VIII - organizar e manter a política federal com a finaHdade de:

a) executar os serviços de polícia marítima, aérea e de fronteiras;
b) prevenir e reprimir o tráfico de entorpecentes e drogas afins;
c) apurar infrações penais contra a segurança nacional, a ordem po­

lítica e social ou em detrimento de bens, serviços e interesses da
União, assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão
interestadual e exija repressão uniforme, segundo se dispuser em
lei; e

d) prover a censura de diversões públicas;

IX - emitir moeda;
X - fiscalizar as operações de crédito, capitalização e seguros;

XI - estabelecer o plano nacional de viação;
XII - manter o serviço postal e o Correio Aéreo Nacion'al;
XIII - organizar a defesa permanente contra as calamidades pú­

blicas, especialmente a seca e as inundações;

XIV - estabelecer e executar planos nacionais de educação e de
saúde, bem como planos regionais de desenvolvimento;

XV - explorar, diretamente ou mediante autorização ou concessão:
a) os serviços de telecomunicações;

b) os serviços e instalações de energia elétrica de qualquer origem
ou natureza;

(1) COlMtIlulOlO d. Rep(lbIlCII F"....."'. dD ......1 - Subsecretaria de Edlç~1I T6cnlcu - Senado
Fllde,.l - maIo, 1980 - Bruma.
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c) a navegação aérea; e

d) as vias de transporte entre portos marftimos e fronteiras nacio­
nais ou que transponham os limites de Estado ou Território;

XVI - conceder anistia; e

XVII - legislar sobre:

a) cumprimento da Constituição e execução dos serviços federais;

b) direito civil, comercial, penal, processual, ele;toral, agrário, marí­
timo, aeronáutico, espacial e do trabalho;

c) normas gerais sobre orçamento, despesa e gestão patrimonial e
financeira de natureza pública; taxa judiciária, custas e emolumen­
tos remuneratórios dos serviços forenses. de registros públicos e
notariais; de direito financeiro, de seguro e previdência social; de
defesa e proteção da saúde; de regime penitenciário;

d) produção e consumo;

e) registros públicos, juntas comerciais e tabelionatos;

f) desapropriação;

g) requisições civis e militares em tempo de guerra;

h) jazidas, minas e outros recursos minerais, metalurgia, florestas,
caça e pesca;

i) águas, telecomunicações, serviço postal e energia (elétrica, térmi­
ca, nuclear ou qualquer outra);

j) sistema monetário e de medidas; título e garantia dos metais;

I) poHtica de crédito; câmbio, comércio exterior e <interestadual;
transferência de valores para fora do País;

m) regime dos portos e da navegação de cabotagem, fluvial e lacustre;

n) tráfego e trânsito nas vias terrestres;

o) nacionalidade, cidadania e naturalização; incorporação dos silvl­
colas à comunhão nacional;

p) emigração e imigração; entrada. extradição e expulsão de estran­
geiros;

q) diretrizes e bases da educação nacional; normas gerais sobre des­
portos;

r) condições de capacidade para o exercício das profissões liberais
e técnico-cientíUcas;

s) símbolos nacionais;

t) organização administrativa e judiciária do Distrito Federal e dos
Territórios;

u) sistema estatístico e sistema cartográfico nacionais; e
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v) organização, efetivos, instrução, justiça e garantias das polícias
militares e condições gerais de sua convocação, inclusive mobili~

zação.

No art. 43, determina que "cabe ao Congresso Nacional, com san­
ção do Presidente da República, dispor sobre todas as matérias de com­
petência da União", pelo que nca ele habilitado para legislar a respeito
de todos os assuntos enumerados nos diversos itens e alíneas do art. 89,
acima transcrito.

Mas, não é só. No mesmo art. 43, além de prescrever que o Con­
gresso Nacional pode dispor sobre todas as matérias de competência da
União, declara incumbir-lhe, também, de maneira especial, dispor sobre:

I - tributos, arrecadação e distribuição de rendas;

11 - orçamento anual e plurianual; abertura e operação de crédito;
dívida pública; emissões de curso forçado;

111 - fixação dos efetivos das forças armadas para o tempo de paz;

IV - planos e programas nacionais e regionais de desenvolvimento;

V - criação de cargos públicos e fixação dos respectivos venci~

mentos, ressalvado o disposto no item 111 do art. 55;

VI - limites do território nacional; espaço aéreo e marítimo; bens
do domínio da União;

VII - transferência temporária da sede do Govemo Federal;

VIII - concessão de anistia;

IX - org'snização administrativa e judiciária dos Territórios;

X - contribuições sociais para custear os encargos previstos nos
arts. 165, itens li, V, XIII, XVI e XIX, 166, § 19, 175, § 49 , e 178.

Vai mais além, ainda, a competência do Congresso, que, já agora
com o caráter de exclusiva, consiste (art. 44) em:

I - resolver definlitivamente sobre os tratados, convenções e atos
intemacionais celebrados pelo Presidente da República;

11 - autorizar o Presidente da República a declarar a guerra e a
fazer a paz; a permitir que forças estrangeiras transitem pelo território
nacional ou nele permaneçam temporariamente, nos casos previstos em
lei complementar;

111 - autorizar o Presidente e o Vi'ce-Presidente da República a se
ausentarem do País;

IV - aprovar ou suspender a intervenção federal ou o estado de sUio;

V - aprovar a incorporação ou desmembramento de áreas de Es­
tados ou de Territórios;
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VI - mudar temporariamente a sua sede;

VII - fixar, para viger na legislatura seguinte, a ajuda de custo dos
membros do Congresso Nacional, assim como os subsldios destes, os
do Presidente e os do Vice-Presidente da República;

VIII - julgar as contas do Presidente da República; e

IX - deliberar sobre o adiamento e a suspensão de suas sessões.

Não termina aI, porém, a competência do Congresso Nacional, seja
agindo como Congresso mesmo, seja através de ,cada uma de suas Casas.

Assim, podem a Gâmara dos Deputados e o Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, criar (art. 37) comissões de inquérito sobre
fato determinado e por prazo certo, mediante requerimento de um terço
de seus membros, bem como (art. 38) convocar os Ministros de Estado
para prestarem, pessoalmente, informações acerca de assunto previamen­
te determinado, importando a falta de comparecimento sem justiflcaçAo,
do Ministro convocado, em crime de responsabilidade.

Pode a Câmara dos Deputados (art. 40), aliás com privaticldade,
declarar, por dois terços dos seus membros, a procedência de acusaçAo
contra o Presidente da República e os Ministros de Estado, como, outros­
sim, proceder à tomada de contas do Presidente da República, quando
não apresentadas ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias após
a abertura da sessão legislativa, e, mais, propor projetos de lei que criem
ou extingam cargos de seus serviços e fixem os respectivos vencimentos.

A seu turno, a outra Câmara Legislativa. o Senado Federal, tem vastas
e importantes atribuições, pois lhe compete, privativamente (art. 42):

I - julgar o Presidente da República nos crimes de responsabilidade
e os Ministros de Estado nos crimes da mesma natureza conexos com
aqueles;

11 - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal
e o Procurador-Geral da República, nos crimes de responsabilidade;

111 - aprovar, previamente, por voto secreto, a escolha de magis­
trados, nos casos determinados pela Constituição, dos Ministros do Tri­
bunal de Contas da União, do Governador do Distrito Federal, bem como
dos Conselheiros do Tribunal de Contas do Distrito Federal e dos Chefes
de missãodiplomãtica de carãter permanente;

IV - autorizar empréstimos, operações ou acordos externos, de qual­
quer natureza, de interesse dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni­
crpios, ouvido o Poder Executivo Federal;

V - legislar para o Distrito Federal, segundo o disposto no § 19 do
art. 17, e nele exercer a fiscalização financeira e orçamentãria, com o
auxHio do respectivo Tribunal de Contas;

VI - Nxar, por proposta do Presidente da República e mediante re­
solução, limites globais para o montante da dIvida consolidada dos Es-
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tados e dos Municlpios; estabelecer e alterar os limites de prazo, mrnimo
e máximo, taxas de juros e demais condições das obrigações por eles
emitidas; e proibir ou limitar temporariamente a emissão e o lançamento
de quaisquer obrigações dessas entidades;

VII - suspender a execução. no todo ou em parte, de lei ou decreto.
declarados inconstitucionais por decisão definitiva do Supremo Tribunal
Federal;

VIII - expedir resoluções; e

IX - propor projetos de lei que criem ou extingam cargos de seus
serviços e fixem os respectivos vencimentos.

Ao senado Federal incumbe, igualmente (art. 23, § 59), mediante
resolução tomada por iniciativa do Presidente da República, fixar as all­
quotas máximas para as operações internas, as interestaduais e as de
exportação, bem como o limite para a allquota dos impostos de trans­
missão. a qualquer titulo, de bens imóveis, exceto os de garantia, assim
como sobre a cessão de direitos à sua aquisição, também por proposta
do Presidente da República (art. 23, item I, e § 29).

A iniciativa das leis cabe (art. 56) a qualquer membro ou comissão
da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, ao Presidente da
República e aos Tribunais Federais com jurisdição em todo o território
nacional. Aqui já se verifica que a formulação de leis não é privilégio
do Congresso, dela participando o Executivo, pelo Presidente. e o JudI­
ciário, pelos Tribunais de âmbito nacional.

Em outros dispositivos a Constituição alargará a competência legis­
lativa do Poder Executivo.

Assim, no art. 51 estabelece que o Presidente da República poderá
enviar ao Congresso Nacional projetos de lei sobre qualquer matéria,
os quais, se o solicitar, serão apreciados dentro de quarenta e cinco
dias, a contar do seu recebimento na Câmara dos Deputados, e de igual
prazo no Senado Federal; no art. 52 faculta ao Presidente da República
elaborar leis delegadas; no art. 55 prescreve que o Presidente da Re­
pública, em casos de urgência ou de interesse público relevante, e desde
que não haja aumento de despesa, poderá expedir decretos-leis sobre
as seguintes matérias: I - segurança nacional; 11 - finanças públicas.
inclusive normas tributárias; e 111 - criação de cargos públicos e fixação
de vencimentos; no art. 57 declara ser da competência exclusiva do Pre­
sidente da República a iniciativa das leis que:

I - disponham sobre matéria financeira;

11 - criem cargos, funções ou empregos públicos ou aumentem
vencimentos ou a despesa pública;

111 - fixem ou modifiquem os efetivos das forças armadas;

IV - disponham sobre organização administrativa e judiciária, ma­
téria tributária e orçamentãria, serviços públicos e pessoal da adminis-
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tração do Distrito Federal, bem como sobre organização judiciária. admI­
nistrativa e matéria tributária dos TerritórIos;

V - disponham sobre servidores públicos da União. seu regime
jurrdico, provimento de cargos públicos, estabilidade e aposentadoria de
funcionários civis, reforma e transferência de militares para a inativida­
de; e

VI - concedam anistia relativa a crimes políticos, ouvido o Conselho
de Segurança Nacional.

No art. 65 determina que é da competência do Poder Executivo a
iniciativa das leis orçamentárias e das que abram créditos, fixem venci­
mentos e vantagens dos servidores públicos, concedam subvenção ou
auxilio ou, de qualquer modo. autorizem, criem ou aumentem a despesa
pública; no art. 81, itens 11, IV. X, XI, XII, XIII, XIX, XX e XXI, estabelece
a competência privativa do Presidente da República para: ,iniciar, na
forma e nos casos nela previstos, o processo legislativo; vetar projetos
de lei; celebrar tratados. convenções e atos internacionais. ad referendum
do Congresso Nacional; declarar guerra, depois de autorizado pelo Con­
gresso Nacional, ou, sem prévia autorização, no caso de agressão es­
trangeira ocorrida no intervalo das sessões legislativas; fazer a paz, com
autorização ou ed referendum do Congresso Nacional; permitir, nos casos
previstos em lei complementar, que forças estrangeiras transitem pelo
território nacional ou nele permaneçam, temporariamente; enviar proposta
de orçamento ao Congresso Nacional; prestar anualmente ao Congresso
Nacional, dentro de sessenta dias após a abertura da sessão legislativa,
as contas relativas ao ano anterior; remeter mensagem ao Congresso
Nacional. por ocasião da abertura da sessão legislativa, expondo a situa­
ção do Pais e solicitando as providências que julgar necessárias.

No art. 82, 11, caracteriza como crimes de responsabilidade os atos
do Presidente da República que atentarem contra o livre exercrcio do
Poder Legislativo, do Poder Judiciário e dos Poderes constitucionais dos
Estados.

No art. 98 dispõe que os vencimentos dos cargos do Poder Legis­
lativo e do Poder Judiciário não poderão ser superiores aos pagos pelo
Poder Executivo, para cargos de atribuições iguais ou assemelhados.

No art. 109 estatui que lei federal. de iniciativa exclusiva do Pre­
sidente da República, respeitado o disposto no art. 97 e seu § 1Q e no
§ 2Q do art. 106, definirá: I - o regime jurfdico dos servidores públicos
da União, do Distrito Federal e dos Territórios; II - a forma e as con­
dições de provimentos dos cargos públicos; e 111 - as condições para
aquisição de estabilidade.

No que tange ao Poder Judiciário, naquilo que interessa ao nosso
estudo, cumpre destacar os seguintes artigos da Constituição: 118, pa­
rágrafo único, onde se prescreve que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal serão nomeados pelo Presidente da República, depois de apro­
vada a escolha pelo Senado Federal; 115. 11, que dá aos Tribunais com-
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petência para organizar seus serviços auxiliares, provendo~lhes os cargos.
na forma da lei, e propor ao Poder Legislativo a criação ou a extinção
de cargos e fixação dos respectivos vencimentos; (115, IV) conceder
licença e férias, nos termos da lei, a seus membros e aos jurzes e ser­
ventuários que lhes forem imediatamente subordinados; o art. 42, 11, que
defere ao Senado Federal o poder de processar e julgar os Ministros
do Supremo Tribunal Federal; o art. 119, que dá ao Supremo Tribunal
Federal competência para processar e julgar originariamente: nos crimes
comuns, o Presidente da República, o Vice-Presidente, os Deputados e
Senadores, os Ministros de Estado e o Procurador-Geral da República,
e, nos crimes comuns e de Iresponsabilidade, os Ministros de Estado;
os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e judiciárias
da União ou entre autor-idades judiciárias de um Estado e as adminis­
trativas de outro, ou do Distrito Federal e dos Territórios, ou entre as
destes e as da União; os mandados de segurança contra atos do
Presidente da República, das Mesas da Câmara e do Senado Federal;
a representação do Procurador-Geral da República, por inconstituciona­
lidade ou para interpretação de lei ou ato normativo federal ou estadual;
o art. 128, que sujeita à prévia aprovação do Senado Federal a escolha
e nomeação dos Ministros do Superior Tribunal Militar; o art. 141, a,
que submete à aprovação do Senado a escolha dos Ministros do Supe­
rior Tribunal do Trabalho; o art. 42, parágrafo único, em que determina
que o Presidente do Supremo Tribunal Federal funcionará como Pre­
sidente do Senado Federal nos casos em que incumba ao Senado Federal
julgar o Presidente da República e os Ministros de Estado e processar e
julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da
República.

Confrontando-se os citados dispositivos constitucionais, verificamos,
de pronto, que, no atual regime polftico brasileiro, os chamados três
Poderes do Estado estão intimamente enlaçados. Constantemente, de
modo mais intenso ou mais brando, mais ou menos extenso, um aparece
interferindo em área de outro. I:: que, no Estado moderno, cujo objetivo
é o bem comum, isso acontece normalmente, pois o Estado constitui
uma organização homogênea, inteiriça, indivisa, com os seus órgãos
atuando em bloco e de maneira articulada, dentro de uma motivação
única, consoante métodos comuns e visando a fins previamente deli­
neados.

Não se fale, na hipótese, em "invasão" de Poderes, como se um
deles estivesse "ameaçado" por algum inimigo. Trata-se, ao contrário,
de uma consentida conjugação de esforços em prol de um objetivo comum.

Ademais, cumpre advertir e acentuar: o que esses "Poderes" têm
não é independência. e, sim, autonomia. Os chamados "Poderes" Legis­
lativo, Executivo e Judiciário não são, na realidade, Poderes; são meros
órgios de um Poder. Do p.oder do Estado. O Poder Nacional.

Há, certamente, fiscal ização, controle, de um sobre o outro. Mas Isso
se faz, não em termos de competição, porém de cooperação. Quando
o Executivo veta um projeto de lei, está, apenas, em seu entender, pro-
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curando evitar o que, para ele, seria um erro do Legislativo. Inversamente,
o Legislativo, ao negar aval a uma proposta do Executivo, ao convocar
um Ministro ou ao criar uma comissão de inquérito, o faz no pressuposto
de que está apontando ao Executivo algo de falho em sua administração.
O mesmo se pode dizer quando o Judiciário interfere em área de um
ou outro daqueles "Poderes", ou tem sua área "invadida" por um deles.

O que existe, portanto, na democracia atual - que não é somente
polltica, mas também social e econômica, uma democracia total - é
um Estado que se movimenta através de órgãos especificos, mas estes
se orientando, todos, no sentido da realização nacional do povo cuja
vida esse Estado ordena e dirige.

Dar não se cingir o "controle" dos "Poderes" uns sobre os outros,
às tarefas financeiras, tanto que o Legislativo alcança, em sua missão
policiadora, todos os setores de atividade: o social, o econômico, o poH­
tico, o administrativo.

Tratados, empréstimos externos, a criação de tributos, concessão de
terras, escolha de governadores, de embaixadores e de juizes, tomada de
contas, processo e julgamento do Presidente da República e outras altas
autoridades, concessão de anistia, planos de governo, lei de diretrizes
e bases da educação etc., de tudo isso pode o Legislativo cuidar, num
trabalho estafante e 'relevante, que se entrelaça com o realizado pelo
Executivo.

De fato, no que diz respeito às relações do Executivo e do Legisla­
tivo, o "controle" é bilateral. Tudo se integra num movimento comum,
mas executado por aparelhos diferenciados, cada qual adequado ao seu
mister especifico. E tem que ser assim, porque o Estado, sendo uno,
exige unidade de governo e harmonia entre os órgãos mediante os quais
exercita suas funções.

111 - Ao Legislativo cabem amplas e felevantes funç6es

Procedem de má fé, ou por desconhecimento da Constituição, aque­
les que afirmam esta" o Legislativo brasileiro imobilizado. Porque, ao
contrário do que se tem dito e escrito, são muitas, amplas, profundas e
relevantes as funções que a Carta Magna assina ao Congresso.

Como vimos, a ele cabe legislar em toda matéria da competência
da União. Ora, tudo que se faz, na União, é feito em função de uma lei.
Logo, o Legislativo pode, em verdade, estar sempre presente em todas as
tarefas que a União realize. Se é pela lei, e com a lei, que tudo s&
organiza, e se o Legislativo tem competência para legislar em todo as­
sunto que interesse à União, que maior poder de "controle" se poderia
dar-lhe? Que mais alta missão? Que liberdade maior? Que mais impor­
tantes prerrogativas? ROSAH RUSSOMANO (2) viu bem a situação:

"Notaremos, ar, a influência do L.egislativo estendendo-se à
formação intelectual e moral de nosso povo, pois que lhe cabe

(21 ROllh RUllomano de Mendonça LIma - O Poder LqlllatlllO 111 Rep6bllca - LIvraria Frellaa Baltal
- Rio, Belo Horllonte - 1960.
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lançar as diretrizes e bases da educação nacional. Notaremos
sua decisiva atuação nos setores econômicos, pois que lhe com­
pete legislar sobre produção e consumo, sobre o tráfego inte­
restadual, sobre o comércio exterior e interestadual, sobre as
riquezas do subsolo. Sentiremos sua decisiva atuação na uni­
ficação do Direito, de vez que, no legislativo central, se con­
centra a competência para legislar sobre direito substantivo e
sobre direito processual. Verificaremos sua importância, ainda,
frente à situação dos estrangeiros, pois que aquela competência
abrange a naturalização, entrada, extradição e expulsão dos alie­
nlgenas e, ainda, as normas pertinentes à emigração e à imi­
gração."

Esses comentários da ilustre professora da Faculdade de Direito de
Pelotas, se bem que anteriores à Carta de 67 (com a Emenda nQ 1, de
1969) aplicam-se, contudo, mulatis mutandis, ao legislativo atual, con­
soante se depreende dos dispositivos acima transcritos da Constituição
vigente.

Realmente, o Legislativo, com a estrutura e as atribuições que a Cons­
tituição lhe deu, podendo, como vimos, legislar sobre tudo que for da
competência da União, tem, por isso, condições de interferir, direta ou
indiretamente, na formação da ordem social, política e econômica do
Pars. Porque, pela lei, fixa as bases da organização nacional. Sua função
nobre está nisso. E isso é o essencial, pois o qualifica como o "Poder"
(órgão) poJltico por excelência. Com a palavra, de novo, a douta ROSAH
RUSSOMANO (8) que discorre magnificamente sobre o tema:

"Observando o desdobramento das múltiplas e complexas
tarefas do Poder legislativo, vemo-lo, ainda, influenciando va­
riados setores da vida coletiva.

No atinente à Ordem Econ6mica, sabemos que, por lei, é
que a União poderá intervir no domrnio econômico e monopoli­
zar determinada indústria ou atividade. Por lei, é que será pro­
movida a justa distribuição da propriedade, com iguais oportu­
nidades para todos. Por lei, é que será reprimida toda e qualquer
forma de abuso do poder econômico. Por lei, é que se emitirão
disposições sobre o regime das empresas concessionárias de
serviços públicos federais, estaduais e municipais.

Do mesmo modo, o legislativo estende sua influência sobre
a Ordem Social, pois que emitirá as normas básicas de toda a
legislação do trabalho e da previdência social, seguindo não só
os preceitos do texto constitucional, como todos os que visem
à melhoria da condição do trabalhador.

Ainda por lei será regulado o exercício de greve.

Na defesa do País, avulta a função específica do Poder le­
gislativo. A lei é que estabelece a organização, competência e

(3) ROllllh RIlAOmllno de Mendonçll L1mll - obrll CItadL
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funcionamento do Conselho de Segurança Nacional, assim como
especifica as zonas indispensáveis à defesa nacional, fixando
sua utilização. O serviço militar e outros encargos, impostos aos
brasileiros, como necessários à defesa da Pátria, são também
prestados nos termos e sob as penas da lei.

Os brasileiros, para que possam ocupar este ou aquele cargo
público, devem observar os requisitos estatuídos em lei. Exige·se
concurso, para a primei·ra investidura em cargo de carreira. Este
também será exigido noutros, desde que a lei o determine. A
garantia constitucional da estabilidade não se aplica aos cargos
de livre nomeação e demissão. No entanto, quem os conceitua
e define é a própria rei.

Os limites da aposentadoria compulsória podem ser redu­
zidos por força de lei, atenta a natureza especial do serviço,
assim como a exigência dos trinta anos de serviço, para per­
cepção de vencimentos integrais pelo aposentado, em face da
natureza do serviço, poderá ser reduzida por lei.

A lei é que organiza o Conselho Nacional de Economia, Ins­
tituído pelo Texto Supremo.

E, finalmente, o Poder legislativo, estendendo sua atuação
à vida poHtica do Pais, é o órgão competente para, normar·
mente, decretar o estado de sftio. Mais uma vez, pois, a lei é
indispensável pa'ra a consecução de relevante objetivo, ou seja,
no caso, a legitimidade da medida de exame.

Esta enumeração, meramente exemplificativa, efetuada em
face da realidade brasileira, demonstra, por si mesma, a Impor­
tAncia da função legislativa na órbita social a, ao mesmo tempo,
desvenda a certeza incontornável de que a elaboração da lei se
exige como um dos mais diflceis e complexos problemas es­
tatais."

Dessarte, quando tanto se fala em reconquista, pelo legislativo, de
perdidas prerrogativas, seria o caso de se indagar: que mais dignlfl­
cantes prerrogativas pode ele pretender que essas, que já possui, de
ajudar, pela lei, na construção do ediffcio da nacionalidade?

Devemos, todavia, ser realistas. Se é tão relevante o papel do le­
gislativo, no ordenamento do Estado, reconheça-se que é um papel a
ser exercido no plano ideal, teórico, da critica, dos debates, da doutri­
nação, da feitura das leis. Sua parte, no trabalho estatal, pára ai. A
execução de suas proposições já são da alçada de outro órgão: o Exe­
cutivo.

Por outro lado, é necessário reconhecer que falta ao legislativo um
assessoramento superior condizente com as suas missões e as suas res­
ponsabilidades. Dal a necessidade da cooperação do Executivo e do Ju­
diciério, mesmo para a tarefa de elaboração legislativa. ~ que todos
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têm sempre alguma contribuição a dar, na feitura de uma ler. Pois a
lei nAo é uma criação arbitrária, não é um ente abstrato. A lei é a res­
posta a uma necessidade. Tem um conteúdo real, nacional, mas sobretu~

do humano, porque é feita para disciplinar o relacionamento dos homens
em sociedade.

Ao Executivo incumbe, portanto, fornecer ao Legislativo os eleme~

tos necessários ao estudo dos problemas nacionais a, portanto, à feitura
das leis que deverão regular as atividades dos individuas, dos grupos
e das coletividades brasileiras.

Assim, as informações, os dados, as técnicas, é o Executivo quem
deve dar. O Legislativo ag!3 mais politicamente. E, também, mais nacio­
narmente, Porque no Parlamento estão representantes de todos os par~

tidos e de todas as partes, logo, conhecedores das diversas realidades
regionais, que, somadas e integradas, formam a realidade nacional. E
a lei, norma geral, é sempre nacional. ~ ar, no dar ao Legislativo os
elementos indispensáveis ao estudo e debate das questões, que o exe­
cutivo coopera com o Legislativo. Quanto ao Executivo, afirma·se na
execução dos programas definidos em leí. Planos anuais, plurianuais,
orçamento, tratados, tudo isso vira lei, tudo isso é discutido e votado no
Congresso.

Não há, pois, que falar em "controle", pelo menos no sentido de
submissão de um "Poder" pelo outro.

Ninguém pode presumir o Legislativo fazendo uma lei de má fé.
nem que o Executivo pratique atos administrativos errados de propósito.
Erros e falhas existem, até atos lHoitos, alguns, -mesmo, criminosos, no
mundo executivo, no mundo legislativo e no mundo judiciário, mas isso
se deve à fraqueza dos homens e não à natureza das Instituições, e
existem as leis para prevenir, corrigir e punir essas coisas. E as leis,
elaboradas pelo Legislativo, são postas em prática pelo Executivo. Cada
Poder tem suas prerrogativas, cabendo a cada um exercê-Ias com dignl~

dade e competência.

O Legislativo, dentro de suas funções constitucionais, tem multo o
que fazer. Inclusive, através das Comissões de Inquérito. Essas comis-­
sOes, integradas por representantes de diversos partidos, têm, na real!­
dade, uma funçAo "executiva", Mas não são "contra" o Executivo. Valem,
ao contrário, como Instrumentos legislativos de colaboração com o Exe­
cutivo no exame de tarefas especificas deste "Poder". Através delas, o
Legislativo procura indicar ao Executivo falhas, erros, omissões ou abusos
de pessoas ou órgãos que não cumpriram com suas obrigações.

O mesmo se pode dizer do veto. Não é ato do Executivo "contra"
o Legislativo, mas o chamamento do Legislativo ao reexame de uma
proposição em que o Executivo, por seus órgãos técnicos, descobriu
falhas que teriam passado despercebidas ao legislador.

a Legislativo e o executivo, em verdade, não são maJs que órgãos
de um mesmo Poder. Agem, por Isso, solidariamente, e não competitiva·
mente.
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De passagem, e ladeando um pouco o tema central de nosso estudo,
lembraremos que a dignidade de uma instituição está intimamente ligada
à dignidade das pessoas que a representam. Confunde-se o represen­
tante de um Poder com o próprio Poder. As pessoas com as instituições.
Assim, quando a padre erra, ataca-se a Igreia; um erro de um militar
pode atingir as Forças Armadas; a má fama de um aluno pode prejuctlcar
uma escola; o parlamentar que prevarica atinge o Parlamento.

Em relação a erros de pessoas do Executivo, as soluções são mais
prontas e práticas; há o impeachment para o Presidente da República.
a demissão para os Ministros, que são de sua confiança, a substituição
de embaixadores etc. Por outro lado, sendo um só o Presidente, sobre
ere estão voltados os olhos de toda a nação. 'Ele está sujeito a uma fis­
calização permanente.

No que tange ao Parlamento, as coisas mudam um pouco. São mui­
tos, sobem a centenas, os parlamentares. Sua conduta quase se torna
impessoal. Dal por que os erros, os vicias e as falhas de alguns podem
mais facilmente comprometer perante a opinião pública a própria ins­
tituição.

No Congresso há gente de toda parte e de diversas categorias. O
mandato parlamentar tem tempo certo, e sua cassação, mesmo quando
necessária, nunca se faz pelo próprio Congresso, o que é um mal.

Criticas Infundadas, insinuações malévolas, atitudes impatrióticas.
articulações comprometedoras com grupos econômicos. omissões no
cumprimento de seus deveres, projetos casulsticos. acontecem dessas
coisas no Congresso, como, no Executivo, sucedem coisas que deveriam
levar muita gente para a cadeia.

São, porém, coisas decorrentes de falhas humanas, pelo que, no
trabalho de fiscalização reciproca, deveriam o Executivo e o Legislativo
dispor de meios mais objetivos para livrar os Poderes do Estado desses
elementos comprometedores.

A verdade é que não se pode admitir um parlamentar exortando o
povo a boicotar os desfiles militares comemorativos do Dia da Indepen­
dência; nem incitando as moças a não dançarem com estudantes das
escolas militares; nem, em praça pública, no próprio palanque presiden­
cial, pregando o fechamento do Congresso; nem atacando a pessoa do
Chefe do Estado com palavras de baixo calão; nem se atracando em
luta corporal com seus colegas; nem assassinando colegas em plenário;
nem usando o mandato para favorecer transações iIIcitas com empresários
ou g'rupos econOmicos etc. Nem tampouco se pode aceitar um Presidente
que faça da Constituição um desprezfvel pedaço de papel; que diga que
não pode governar por causa do Congresso; que se comprometa com
empresas multlnacionais; que se desvie, no exercfcio do seu mandato,
das diretrizes ideológicas do partido que o elegeu; que pretenda Impor
seus pontos de vista pessoais em detrimento da opinião nacional; que
se submeta a pressões de palses estrangeiros etc.
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No que toca ao Legislativo - Poder desarmado, e, por isso, o mala
visado - há que se destacar e enaltecer o lado positivo de sua atuação.
O Congresso Nacional tem a seu favor - embora, por falta de divulgação,
muitos ignorem isso - iniciativas das mais sérias e mais importantes
para o Pars. Assim, nele foram oferecidos e debatidos numerosos projetos
sobre a reforma agrária, objeto de dois volumosos tomos; os problemas
da Amazônia têm sido nele discutidos sob todos os aspectos; a questão
da energia nuclear foi objeto de sérios estudos de uma comissão especial;
o Projeto Jari foi revelado ao povo em seus mlnimos pormenores; a
reforma do Judiciário foi amplamente criticada; a venda de terras a es-­
trangeiros e o trabalho suspeito de certas umissões evangélicl1l5" no
Brasil foram objeto de veementes denúncias; o problema do álcool com­
bustrvel foi debatido em extensão e profundidade por diversos parlamen­
tares, com apresentação de soluções objetivas e nacionais; o problema
do endividamento dos Municrpios, com o excesso de empréstimos, foi
severamente apreciado; tratados diversos com parsas estrangeiros foram
minuciosamente examinados; foram publicadas coleções de livros do mais
alto interesse para a compreensão dos problemas poHticos nacionaisi
figuras de projeção no mundo da ciência, da economia e do direito, fre­
qüentemente são convidadas para fazer conferências nas Casas do Con­
gresso.

Esse trabalho legislativo, desconhecido do grande público, tem sido
um trabalho edificante. E demonstra que o Parlamento brasileiro tem se
portado à altura de suas responsabilidades. I: como diz JOÃO OLIVEIRA
FILHO (f):

uA dignidade do Poder Legislativo, entretanto, depende de
seus membros. Devem prover, a tempo, o que falta nas leis
para a Nação, fazer crItica construtiva, elaborar estudos eco­
nômicos, poHticos, sociais, necessários para que todos fiquem
conhecendo o que está faltando para o Pars, propor as medidas
legislativas que são necessárias em todos os ramos do nosso
Direito. Pouco importa que as propostas sejam adotadas de ime­
diato ou não. O que é essencial é que o Congresso fique o
Forum de todas as necessidades da Nação para seu desenvolvi­
mento econômico e para seu desenvolvimento poHtlco."

Na espécie, e -racordando as grandes questões nacionais do momen­
to - Amazônia, PROÁLCOOl, Reforma Agrária, Energia Nuclear etc. ­
tão Intensamente discutidas no Pars, fique o registro de que o Con­
gresso soube cumprir o seu papel, inclusive indicando caminhos a se­
guir e soluções a adotar.

Como se vê, nem só de festas vivem os parlamentares brasileiros...

De frisar-se é, também, que, falecendo ao Congresso, emprincrpio,
competência para a iniciativa de projetos versando matéria financeira,
e como grandes projetos, sobre grandes problemas, fatalmente impor­
tariam em criação de recursos para realizá-los, nem por isso deixou o
(4) Joio de Oliveira Filho - Leg'e1.tlwo: Poder Auttntleo - Companhia Editora FOlen•• - Rio, 1974.
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Congresso de equacionar e debater essas questões, proporcionando ao
Executivo elementos suficientes para uma consciente tomada de posição
frente aos problemas abordados: "O Poder Legislativo" - escreve ainda
JOÃO DE OLIVEIRA FILHO (5) - "é o criador das leis. Sua função é verI­
ficar o que falta na sociedade para ser regulado. A sociedade humana
evolui de momento a momento. Não s6 as relações jurfdicas entre os
membros da sociedade precisam ser reguladas, como também é neces­
sário que a lei dê ao Poder Executivo as autorizações necessárias para
atender aos reclamos dos governadores. Cada membro do Poder Legis­
lativo é um pesquisador da ordem social e o criador da norma legal
para atender às distorções da ordem social".

Mesmo impedido de iniciativas de proposições que impliquem ma­
téria financeira, o Legislativo pode apresentar projetos sobre quaisquer
questões, mesmo que redundem em ônus para o Tesouro, dando-lhes o
caráter de medidas meramente autorizat!vas, ficando o Executivo, que
tem recursos e competência para utilizá-los, com a responsabilidade de,
valendo-se da autorização, tornar efetivas as soluções oferecidas. Ou,
então, o Legislativo usa o recurso constitucional da delegação de po­
deres.

Feitas essas observações, forçoso é convir em que, se prerrogativas
devem ser reivindicadas pelos parlamentares, devem ser as que lhes pos­
sibilitem dispor de condições efetivas para concretizar projetos que levem
o Brasil a resolver seus problemas de base e afirmar-se como Estado
soberano.

O Legislativo e o Executivo, principalmente, hão de, no caso, cada
qual em seu setor, mas de mãos dadas, realizar o máximo em favor
do País. ~ preciso que eles formem uma frente única em prol dos reais
interesses da Pátria. Porque a verdade é que, seja no setor executivo,
seja no legislativo - como também no judiciário - há sempre algo a
ser evitado, controlado, corrigido ou combatido, o que- s6 pode ser al­
cançado se os "Poderes" agirem solidariamente, com Igual eficiência e
obedecendo à mesma inspiração, em busca de um mesmo fim. Comenta
SA FILHO (8):

liA influência marfazejs dos interesses privados, a serviço de
organizações poderosas, se faz sentir nos tribunais, de tendência
conservadora; nos parlamentos, irrequietos e heterogêneos; nos
órgãos administrativos, de todos os nfveis."

E acrescenta (1):

"Os poderes não se contactam apenas mas intervêm na
esfera das atribuições dos outros, para melhorar o seu entro­
samento ou vinculação, em beneffcio do escopo comum."

(&) Joio de Ollvelre Filho - obre cltede.

(6) Frencll(:o 86 Filho - R.III06es ent,. o. Pod..... do E.lIIdo - Editorl BOl101 - Rio. 1959.

(7) Franc fiCO SII Filho - obra c;ltada.
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Todos sentimos hoje, realmente, os perigos dessa "influência malfa­
zeja", de que são símbolo as empresas multinacionais. E não é s6, pois
casos de corrupção foram noticiados e denunciados, inclusive por ele­
mentos do Departamento de Estado dos Estados Unidos. Num momento
desses é que se exige plena comunhão de idéias, de prop6sitos e de
atitudes, entre os Poderes do Estado, em defesa da sociedade brasileira.

O de pior, que existe, é a predominância, na sociedade, de uma filow

sofia materialista e utilitária, com o afrouxamento da conduta moral dos
homens. Os valores da autêntica civilização cristã, tão bem defendidos
pela Igreja Católica moderna, estão sendo esquecidos ou menosprezados.
Inclusive porque outras religiões ou seitas distilam nos homens o veneno
de uma concepção de vida cética e imediatista e que põe na conquista
da riqueza o alvo principal. Donde as negociatas e as acomodações. E
há, repitamos, a força imensa das multinacionais, a modelar espíritos e
vontades. Isso tudo torna imperiosa a presença constante e efetiva do
Estado em todas as áreas de atividade, onde se revela cada vez mais
necessária uma ação conjugada e resoluta do Executivo, do Legislativo
e também do Judiciário, para o resguardo dos interesses nacionais.

A propósito, estamos assistindo, nos dias que correm, uma campa­
nha sistemática de certa imprensa em prol da privatização de empresas
públicas e contra ointervencionismo estatal. Ora, nenhum país, princi­
palmente do chamado Terceiro Mundo, pode aceitar o Estado abstêmio,
fraco, ausente, do tipo liberal. Pera contrário, o Estado, hoje, tem que
estar cada vez mais presente em todas as áreas, e, para isso, necessita
ser cada vez mais forte, pelo que o Legislativo, o Executivo e o Judiciário
precisam somar suas forças contra todos os inimigos da pátria, externos
ou internos.

IV - Democracia, um bem a resguardar

Dos três "Poderes", o Legislativo tem, no caso, a -responsabilidade
maior. Porque ele é, por sua origem, o mais autenticamente represenw

tativo do povo, e, por sua composição, o mais nacional. "Dos três Podew

res" - é FRANCISCO SÁ FILHO (8) ainda, quem fala - "detém o Le­
gislativo o privilégio de ser o mais democrático, porque espelha os vários
matizes da opinião nacional. Enquanto os titulares do Judiciário são, com
raras exceções, nomeados pelo Governo, e o Presidente da República é
eleito pelos partidos, que constituem a maioria absoluta ou relativa, com
exclusão dos demais, a escolha dos representantes do povo é feita por
todas as forças partidárias do Pars".

Saliente-se que a coisa maior a zelar é a democracia, pois até hoje
não se descobriu melhor ambiência existencial coletiva do que ela, e
todos concordam em que não há democracia sem Parlamento. Porque
democracia é o regime em que a nação (povo) é quem governa, por
seus representantes, donde ressaltar KELSEN que (li) "el 6rgano legis-
(8) Francleco Si Filho - obra cltadL

(9) H.na K.laen - Teorn. G...... det EetadCl - Traduccl6n dlr.cta deI alem"" por Luis LegllZ lecambra
- Editorial labor - Barçelona, Madrid. Bueno. Alr.. - 1934.
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lativo se halla en una situación de superiOridad raspecto de todos los
que han de ejecutar las leys".

Ora, democracia exige governo entrosado com todas as camadas da
sociedade. Com todas as correntes de opinião. Com todos os grupos de
interesses. Exige, mais, que as aspirações coletivas, incluindo as das
minorias, sejam devidamente consideradas. Dai a importância poHtlca
fundamental do Parlamento. Dar, também, a necessidade de os órgãos
do Estado agirem entrelaçadamente. Só em comunhão o Executivo, o
Legislativo e o Judiciário podem ser eficientes. ~ preciso que haja unI­
dade de propósitos, de métodos a de ação no governo. Eis por que o
Legislativo, o Executivo e o Judiciário hão de agir como um todo homO'"
gêneo e solidário em busca de um mesmo fim: o fim do Estado, cujo
poder aqueles órgãos integram, cada qual com uma competência espe­
crfica, uma responsabilidade própria, mas todos com um só objetivo: o
bem comum. Colidentes, esses três "Poderes" se destruiriam e levariam
aos regimes totalitários. Pois não há governo onde não existe unidade
de comando:

"Es imposible mantener estrictamente diferenciadas en
manos de diversos órganos las funciones que integran ai Poder
público. Por una parte, las diferentes funciones tienen la ten­
dencia a encarnar en órganos distintos; pera éstos, en el trans­
curso dei tiempo, van invadiendo o pretenden invadir por lo ge­
neral cada vez más abiertamente, segOn er grado de su potencia
poHtica, las esferas afines de competencia funcional" (OSKAR
GEORG FISCHBACH) (10).

Independência de Poderes é, atualmente, palavra sem sentido, termo
sem conteúdo, expressão vazia, resrduo de um principio caduco. Nascida
da reação contra o poder absoluto dos reis, a "independência" de Po­
deres, divididos estes em três, na teoria de MONTESQUIEU, é, hoje, uma
idéia morta. E registre-se e acentue-se, outrossim, que não somente o
Poder Executivo esteve hipertrofiado, com os reis e os ditadores. Já
aconteceu o predomrnio absoluto das Assembléias Populares, e estas não
foram menos tirânicas nem menos cruéis que os imperadores e os chefes
totalitários.

A conjuntura poHtica mundial, as contingências econômicas, os mO'"
vimentos sociais, as lutas pela independência, as reaçõesantilmperialls­
tas, a expansão das multinacionais, tudo isso reclama, de cada Estado,
para o bom ordenamento de seus interesses, providências rápidas, s6
possrveis quando há unidade de poder e de comando - mas de um
poder legItimo, nascido da vontade do povo, e de um comando assentado
no consenso nacional.

Não há dominio nem submissão de qualquer dos três "Poderes".
quando um interfere em área de outro; o que se quer, quando isso acon­
tece, é que eles se encontrem, se ajustem e ajam articuladamente em

(10) Oakar Gaolg F1achbach - DeNCho Politlco o......, J Conatltuelonal COmp....do - Traducclón y
nolall de W. Paea y Lula LellH - Editorial Labor, SIA - Barcelona, auenoe Alrea - 1834.
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busca de finalidades comuns. t o Estado que esses "Poderes" repre­
sentam e, se algum deles se conduz mal, seus erros se refletem no
funcionamento do próprio Estado.

t necessário compreender-se que o Legislativo, o Judiciário e o Exe­
cutivo não são, em verdade, Poderes, e, sim, órgãos do Poder Nacional.
Este, por força do princfpio da divisão do trabalho. é exercido através
deles. No dia em que todos se convencerem disso, o Executivo, o Le­
gislativo e o Judiciário poderão, finalmente, ser vistos como realmente
são: três "Poderes" distintos em um só Poder, o poder do Estado. O
mistério cristão repete-se, mutatis mutandis, no plano poHtico. Dar po­
der-se afirmar, com KELSEN (11), que "Ia unidad puramente lógica de
la voluntad dei Estado no desaparece porque la constitución delegue
la legislación en varias órganos".

Vimos, já, que as maiores "prerrogativas" pertencem ao Legislativo.
Justamente por ser o órgão de maior representatividade nacional, são
mais amplas as suas atribuições políticas. Ou por in!ciativa própria, ou
por aperfeiçoamento, através de emendas, de projetos de outras origens,
é ele, afinal, que faz as leis, mediante as quais se traçam os caminhos
do Pars.

O Executivo, ao realizar seus planos, obedece aos princrpios. normas
e objetivos fixados em leis, estudadas, debatidas e aprovadas pelo Par­
lamento.

Ninguém está acima de ningUém. Os órgãos do Poder Nacional se
associam, se interpenetram, se completam. Porque são peças de um
mesmo aparelho.

Essa Integração dos chamados três Poderes em nada prejudica a
unidade do Estado. Essa unidade, ao contrário, pode ser sacrificada quan­
do se procura dividir o que é indivistvel: o Poder do Estado. t o que
adverte MONTE ARRAES (12):

"O conflito entre poderes constitucionalmente distintos, mas
p'raticamente confundidos, em todos os parses e em todos os
tempos, é uma decorrência natural do exagero com que, no cam­
po da teoria, se tem querido separar mecanicamente, por pro­
cessos artificiais, aquilo que, por sua natureza, se acha intima­
mente ligado, e, por sua substância, fundido em uma só unidade."

A hipertrofia de qualquer dos "Poderes" gera o desequilrbrio,
uadoece" o Estado, facilita as ditaduras.

São efetivamente distintos os órgãos pelos quais o Poder Nacional
do Estado se faz valer. Porque o Estado visa à realizaçlo nacional do
povo. À construçlo da nação. Esta, quando politicamente organizada, é
uma "arquitetura" rica e complexa e que exige, para sua conservação

(11) Hana Kelaen - obra cItada.

(12) Monte Amea - O PocIw do Eatado - Ind6atrla Gr6f1ca Italiana - Rio, 1935.
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e permanência, o esforço de todos. Dal por que o Estado não pode ser
abstêmio, nem mesmo neutro, prec!sando, ao contrário. estar sempre pre­
sente e atuante em todos os planos de atividade humana. Pois o Estado,
em última instância, existe para o homem. E as necessidades do homem,
na sociedade, apresentam-se em esferas variadas: a econômica, a social,
a polrtica, a moral, a religiosa. Todos os homens são indivfduos e são
pessoas. E o Estado tem que ser uma ambiência existencial onde eles
possam realizar-se como Indivlduos e como pessoas. E, também, como
coletividade, isto é, como nação. Pois nação é povo. E povo são os ho­
mens, todos os homens.

A grosso modo, o Judiciário, o Executivo e o Legislativo abrangem
territórios jurisdicionais onde se projetam as necessidades essenciais dos
homens em sua coexistência social. São, pois, órgãos naturais do Estado,
com funções diferenciadas e importantes, mas, porque têm, todos, no
homem, o seu motivo e o seu objeto, não podem jamais agi·r competi­
tivamente, antes têm que somar suas forças e orientar-se num mesmo
rumo. Dal proclamar MONTE ARRAES (18):

"A recíproca fiscalização, pois, exercida pelos três poderes
constitucionais entre si. não é mais que um dos recursos Ins­
tituídos pelo próprio poder do Estado, para facilitar a sua missão
de ordenação funcional dos órgãos governativos."

r: isso mesmo. O poder é ou não é. E poder de verdade, poder real,
independente, autêntico, é o poder da nação, o poder do Estado.

Assim, "divisão" e "separação" de "Poderes", em termos de "inde­
pendência", são palavras vazias de sentido e que tresandam a coisas de
além túmulo.

Só o Estado tem o poder; os três "Poderes" do Estado têm "funções"
diferentes que exercem, porém. pelo poder do Estado. O Legislativo, o
Executivo e o Judiciário têm poderes, mas nAo do Poderes.

O Legislativo. o Executivo e o Judiciário possuem, pois, como que
um poder delegado. para o exercício de misteres específicos.

A fiscalização reciproca que os três grandes órgãos de Poder se
fazem uns nos outros é, sem dúvida. justificável, pois as necessidades da
Administração variam em função e na proporção das necessidades huma­
nas, infinitamente diversificadas. Há mil áreas distintas de interesses a
cuidar, em todas elas devendo estar presente o Estado, seja para corrigir,
seja para evitar choques, seja para incentivar, seja para socorrer, seja
para impor, seja para coordenar, seja para punir. Mais um vez: essas
áreas de interesses, para serem eficientemente acudidas. exigem órgãos
próprios, com liberdade de movimento e competência bem definida. Tudo
em respeito ao princípio, largamente aplicável nas sociedades humanas,
da divisão do trabalho. ~ como que colocar cada macaco no seu galho,
s gente nunca se esquecendo, no entanto, de que os galhos, todos, per­
tencem à mesma árvore.

113) Monte Arra.. - obrl cltidl.
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o poder não é, repitamos, uma coisa abstrata. Tem uma motivação
humana. Tem um conteúdo humano. Tem um sentido humano. Não existe
como um fim em si, porém como um meio pelo qual os homens podem
atingir os seus objetivos na sociedade. Existe, portanto, em razão do h0­
mem, com o homem e para o homem.

Ora, o Estado é um instrumento de realização nacional do povo. E o
Estado opera através do poder. Este está, assim, a serviço dos homens
que, em seu conjunto, formam a nação. O poder não pode, dessa maneira,
ser dividido, porque, se dividido, se desnaturaliza, se atomiza, se anula.
O Executivo, o Legislativo e o Judiciário têm, por conseguinte, de agir
em função dos seres humanos que formam a nação que o Estado repre­
senta. O caminho do Estado é um só e por ele hão de andar, irmanados,
os seus órgãos (Poderes) constitutivos. O homem é a base e o fim do
poder. Legitima-o, para dele servir-se. Enfim, a meta do Estado é sempre
o homem. Por isso, escreve J. BLANCO ANDE (H):

"EI Poder no deambula por el Universo como una nube, ésto
es, el Poder no es un fenómeno físico de la Naturaleza, ajeno
ai hombre. EI Poder existe en función dei ser humano, para ser­
virle y facititarle su misión en la vida."

E acrescenta:

"EI Poder se pratica a través de una trilogia de sujetos, que
intervienen en el proceso de ejercicío dei Poder, de forma muy
distinta. En primer lugar, el titular deI Poder, el pueblo como
colectivo de un país, que interviene como mandante dei mismo,
u que se reserva la facultad de revocarlo. En segundo lugar, el
mandatario dei Poder, que lo ostenta en función dei cargo - y
no personalmente - que lo impone u lo desarrolla, cumpliendo
el mandato que ha recibido. En tercer lugar, el sujeto alslado,
que lo acepta y se somete a él."

O Poder se exprime sempre, portanto, no homem. Este é a fonte, o
instrumento e o titular do poder. Quando se fala, assim, em Poder Nacio­
nal, pressupõe-se um Poder a serviço de toda a nação, respondendo às
necessidades gerais do povo, e, quando se fala em Poder Executivo,
Poder Legislativo e Poder Judiciário, presume-se esse Poder Nacional
respondendo, através de órgãos próprios, a interesses especificos dos
homens em determinadas áreas. Dentro desse entendimento, vê-se que o
enlaçamento dos "Poderes" do Estado é algo de natural, de lógico, de
necessário. No Executivo, o mandatário do povo tem que prestar contas
de seus atos ao povo, que o Congresso ·representa. O Congresso dá e
tira, corrige e completa, socorre e orienta, mediante leis que ordenam os
diversos tipos de atividade: soc'iais, polfticas e econômicas. O povo tem
o poder de "controle" do Executivo através do Congresso. Mas o Presi­
dente da República também é povo. Este está simbolizado nere, que,
Chefe de Estado, a todos representa. O Presidente é o povo, não mais
separado em partidos, mas individualizado num comandante. O povo

(14) J. Blanco Ande - Teoria ., Poder - Edlclonea Plrllmlde, S/A - Madrld - 19n.
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atuando acima dos partidos. Dar a força de que o Executivo precisa, a
sua liberdade, os poderes amplos, para bem gerir e conduzir os negócios
públicos, com a cooperação do Legislativo e do Judiciário.

v - Fortalecimento do Executivo, tendência universal

Falamos em Poder Nacional, o Poder da nação, do povo. Esse Poder
manifesta-se através de três órgãos: o Legislativo, o Judiciário e o Exe­
cutivo. Por delegação daquele Poder Maior, esses órgãos agem, com
autonomia, em função dos superiores interesses da nação, visando ao
bem comum.

Todo Poder, contudo, tem um chefe. E é evidente que o Poder Na­
cional, de que estamos sempre falando, há de ser simbolizado também
em um homem. E é. O seu representante e o seu símbolo é o Presidente
da República. Disso não há que fugir. Querer negar isso é querer negar a
realidade, é trapacear com a verdade. Mesmo porque é dele, afinal, a
responsabilidade maior pela condução dos negócios do Estado. Por isso,
porque os problemas nacionais dos diversos povos o exigem e, sobretu­
do, devido à conjuntura mundial, verifica-se na atualidade uma indisfar­
çável tendência para o fortalecimento do Poder Executivo. Essa tendên­
cia é uma constante nos Estados modernos, seja entre os povos super­
desenvolvidos, em desenvolvimento ou subdesenvolvidos.

Compreendeu-se que a velha tese liberal da divisão dos Poderes es­
tava, na prática, redundando na diluição, no enfraquecimento do poder,
na confusão, na anarquia.

Observou-se, igualmente, que o Legislativo não estava suficiente­
mente equipado para acompanhar as transformações verificadas, em ritmo
de alta velocidade, no mundo social, no mundo poHtico e, sobretudo, no
mundo econômico.

O lalsser-fal,., tão caro aos "liberais", e que tanto cont-riburra para
o desenvolvimento das nações, deixou de ser um instrumento de liberta­
ção para constituir um instrumento de escravização do povo pelos grupos
econômicos privilegiados. E houve revoluções, e houve guerras, e o so­
cialismo dominou a quarta parte do mundo, as massas se conscientiza­
ram, o fascismo e o nazismo apareceram, as ciências progrediram de
modo fantástico, o mundo se transformou radicalmente. E todos enten­
deram, então, que os Estados tinham de acompanhar a marcha dos tem­
pos, sob pena de submergirem na voragem dos acontecimentos.

Foi quando, sem menosprezo pelos outros "Poderes", o "Poder"
Executivo teve ampliada a sua competência, mesmo nos parses de maior
tradição liberal. CLOVIS RAMALHETE (16), tratando do assunto, assim,
divulga o que sucede nos Estados Unidos, Inglaterra, Itália, Alemanha
Ocidental e França:

Nos Estados Unidos: "Influente na opinião pública americana, con­
dutor da polltica interna e externa e tendo alcance sobre a programação
(115) Clóvis Ramalhete - "ExecutIvo __ Legislativo" - In carta IIltIl'" - Julho, 1943 - Ano XIX

- ".0 220.
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legislativa, o Presidente dos Estados Unidos exerce hoje funções que se
encontram ampliadas por complexos fatores."

Na Inglaterra: "Desde a reforma de 1911 que esvaziou a Câmara dos
Lordes, em contínua concentração do Poder, a Câmara dos Comuns se
foi integrando com o Gabinete." Na Inglaterra - diz, ainda - "diaria­
mente, quarenta e cinco minutos de expediente parlamentar são dedica­
dos às interpelações ao Governo. Permite-se o assentamento dos Minis~

tros do Governo no corpl legislativo, sem formalidade prévia. Mas inver­
samente deve haver a antecipada inscrição do parlamentar interpelante
ao Governo, com a pergunta registrada e o dia que designa para a res­
posta do Governo, a qual será sempre publicada".

Na Itália: "Os poderes do Presidente lembram um pouco, na Itália, o
Poder Moderador brasileiro do Império. A concentração do Poder Central,
subordinando integralmente o Poder local, assegurou-se na Itália com o
Comissário do Governo junto a cada Conselho Regional. Leis que estes
aprovam dependem do visto do Comissário, para ganhar eficácia." E
adiante: "O esforço dos parlamentares, que é geral no mundo, para
manter atualizada a representatividade, inspirou na Itália duas providên­
cias: uma, a de dar competência para iniciativa de leis a órgãos e corpos
além de aos parlamentares e bancadas. os quais para tanto foram habili­
tados por lei constitucional; a outra, consiste na quebra do monopólio
estatal da iniciativa das leis, a qual foi também outorgada ao povo pela
Constituição da Itãlia desde que manifestado em coletividade que subs­
creva o Projeto, composta de pelo menos 50.000 eleitores para a apre­
sentação, ou 500.000 para a ab-rogação de certas leis promulgadas (à
exclusão das leis fiscais, orçamento, tratados e outros)."

Na Alemanha Ocidental: "A Constituição da República Federal da
Alemanha de 1949 atendeu às exigências de estabilidade do Poder Cen­
trai e da autodefesa dum Estado moderno."

Na França: "A integração Governo-Parlamento mostra-se clara. O
Presidente nomeia e demite o Primeiro-Ministro e preside o Conselho dos
Ministros. Pode solicitar ao Parlamento, antes de promulgar lei votada,
uma nova deliberação, ou a da lei ou a de certos artigos. Faculta-lhe a
Constituição (art. 11) que, ou por proposta do Governo, ou por delibe­
ração conjunta de ambas as Assembléias, seja submetido a "referendum"
projeto de lei que altere a organização dos poderes, ou sobre outras ma­
térias relevantes, algumas típicas apenas de Estado europeu." Acentua:
"No famoso e polêmico artigo 16, a Constituição instituiu fulminantes
poderes de crise: Quando as instituições, a independência da Nação, a
integridade de seu território ou a execução de compromissos internacio­
nais estejam ameaçados, de modo grave e imediato. e quando o funcio­
namento regular dos poderes públicos for interrompido, o Presidente da
República toma as medidas exigidas pelas circunstâncias, após consulta
oficiar ao Primeiro-Ministro e aos Presidentes das Assembléias, assim
como ao Conselho Constitucional."

R. Inf. I.gi". INIRia a. 18 n. 7Q al»r./Jun. 1981 33



Se isso acontece, agora, nos países do Ocidente, cabe não esquecer
que, nos países do chamado Terceiro Mundo, sempre predominou o
ExecutIvo, inclusive no Brasil.

Convém salientar, todavia, que nos países democráticos mais adia","
tados nunca houve competiçio entre os "Poderes", estes agindo sempre
integrada e harmonicamente, em áreas afins mas diferenciadas, no cum­
primento de funções específicas.

Em verdade, não há "controre", mas Intet'8çio dos "Poderes",

Nos Estados Unidos existe a praxe das reuniões do Presidente ela
República com os lideres de partidos e os Presidentes das duas Câma­
ras. Isso sucede, também, no Brasil, atualmente, e é um costume que
precisa ser institucionalizado, não podendo ficar à mercê do "feitio" do
Presidente da República.

O Congresso, nos Estados Unidos, não foi, em nenhum momento,
subestimado. Tem um poder imenso. Porque nele se "vê" o povo. Dai a
sua força e o seu prestígio. O caso Watergate, que resultou na renúncia
de N1XON, é uma amostra do quanto ele vale.

Na Inglaterra, ao fazer-se a integração da Câmara dos Comuns com
o Gabinete, o que se fez, na realidade, foi uma aproximação maior entre
o Executivo e o Legislativo. Os projetos de lei, lá, surgem desses enten­
dimentos de alto nível. No que toca ao Brasil, temos a legislação delega­
da, sempre oriunda de conversas entre figuras do Legislativo e o Chefe
do Governo e seus Ministros.

O exemplo da Itália, altamente democrático, acontece em outras for­
mas, em qualquer pais. Pois nada impede que uma entidade particular
elabore um projeto e o ofereça, como sugestão, ao Congresso ou a qual­
quer parlamentar, a um Ministro de Estado ou ao próprio Presidente da
República. para seu encaminhamento ao Parramento. A propósito. seja­
nos permitido lembrar uma sugestão nossa: a criação de um Conselho de
Estado, onde teriam assento o Presidente da Repúb\ica', os ex-Presiden­
tes da República; o Vice-Presidente da República; o Presidente do Sena­
do Federal; o Presidente do Supremo Tribunal Federal; o Presidente da
Confederação Nacional das Indústrias; o Presidente da Confederação Na­
cional do Comérc'o; o Presidente da Confederação Nacional da Agricul­
tura; o Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil; o Presidente da
Confederação dos Trabalhadores; o Presidente da Associação Brasileira
de Imprensa. Esse Conselho, escrevemos então (16), "estaria fadado a
exercer uma ação moderadora no governo, assegurando maior equilrbrio
na relação entre os demais Poderes do Estado e propiciando um clima
polftico ma;s favorável à estabilidade democrática".

Continuemos, porém. Na França, igualmente, o fortalecimento do
Executivo vai se fazendo mediante um maior enlaçamento com o Legis­
lativo.
(16) Peulo de Flguelr&do - "Conlrlbulçllo ao e.tudo de um modelo pollUco bresilelro" - R••IIII de

Informlçlo !Ag1...U.. n.O 57 - 1978 - Senado Federal - Brasllll.
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Aqui no Brasil sucede algo semelhante, embora à moda da terra.

A prática governamental, nos Estados modernos, vai evidenciando,
assim, que a "divisão de poderes" é uma página já virada no livro da
história política dos povos. A realidade, hoje, é uma integração perfeita
dos "Poderes". Ou melhor: reconhece-se que, em verdade, não há
Poderes, há um só Poder, o Poder Nacional, o Poder do Estado, que se
manifesta e se desempenha e se impõe através de órgãos autônomos.
dístintos e correlatos, operando em campos diferenciados mas sem bar­
reiras intranspon[veis entre eles.

Há "controle"? Sim. Esses órgãos (Executivo, Legislativo e Judiciá·
rio) se fiscalizam uns aos outros: mas aquilo que se convencionou cha­
mar de "controle" não é mais, de fato, do que uma simples interação.

O Legislativo organiza comissões de inquérito, examina contas, inter­
pela Ministros, aprecia os projetos do Executivo, aprova magistrados, go­
vernadores e embaixadores, fiscaliza empréstimos, confirma tratados, tem
o poder do Impeachment etc., mas nada disso deve ser entendido como
control., visto que esta expressão pode fazer pressupor a possibilidade
- inaceitável - de o Executivo errar intencionalmente. O Executivo
comete, sim, erros que o Legislativo pode corrígir. Mas o Legislativo tam­
bém erra, e o Executivo há de ter meios de também corrigir esses erros,
para o que o veto a projetos de lei não basta. Estamos, por isso, cada
vez mais convencidos de Que um Conselho de Estado, do tipo que sugeri.
mos em nosso trabalho (17) muito contribuiria para alcançar os objetivos
desses "controles" e para melhor harmonizar os "Poderes" do Estado.

Seja como for, existe esse "controle" (que preferimos chamar "in­
teração") entre os três órgãos maiores do Poder Nacional. Mas esses
órgãos não se conflitam em suas operações. Não pode haver antagonis­
mos entre eles. Seria absurdo imaginar o Estado competindo consigo
mesmo. Desse modo. aceitemos todos: a luta entre Poderes é coisa de
um passado distante.

Insistamos, porque necessário: o Executivo, o Legislativo e o Judiciá­
rio são apenas órgãos, os mais importantes, órgãos de supervisão do
Estado. Integram o Poder Nacional, funcionam em termos de equilrbrio e
têm uma finalidade comum.

De tudo isso podemos deduzir, com CLOVIS RAMALHETE (18), "o
incisivo abandono do ortodoxismo da Doutrina da Separação" e que "vai
sendo modelado, em substituição, um movimento pela integração coope­
rativa do Executivo e Legislativo".

Esse enlace dos "Poderes" às vezes enseja confusões no desempe­
nho de suas atribuições. Mas é justamente aí que se revela toda a menti­
ra da teoria da separação de poderes. No modo de operar do Estado
moderno evidencia-se que ele age como um bloco homogêneo e uno.

(17) Paulo de Figueiredo - obra ellada.

(18) CIOvla Ramalhela - obra ellada.
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através de seus órgãos. Não apenas o Executivo "aparece", a todo in&­
tante, na área legislativa. Também o Legislativo "é visto" constantemente
nas regiões do Executivo. Mesmo no que tange ao Judiciário, nota-se essa
interação. Donde dizer SÁ FILHO (19):

"Distintos e autônomos, os Poderes trabalham sinergica­
mente, mas, para o melhor rendimento, não bastam seus conta­
tos, senão ainda a intervenção de uns na esfera própria das atri­
buições dos outros."

Recordemos: a Câmara dos Deputados tem, também, funções exe­
cutivas e judiciárias: procede a inquéritos, convoca autoridades para
prestar informações, nomeia servidores, organiza seus serviços, instaura
processo contra o Presidente da República etc.

O Executivo tem iniciativa de leis, emite decretos-leis, veta, regula­
menta, concede perdão etc.

O Judiciário, igualmente, desempenha algumas funções executivas e
legislativas: organiza serviços, elabora orçamento, apresenta projeto, de­
clara a inconstitucionalidade das leis etc.

E a outra Casa do Legislativo, o Senado? Este, segundo JOÃO DE
OLIVEIRA FILHO (2tI) em comentário à Constituição de 1946, aplicável à
atual, chega a ter, no contexto político-constitucional brasileiro, uma po­
sição singular:

"O Senado, nada obstante faça parte do Congresso Nacio­
nal ou do Poder Legislativo, é, em um dos seus aspectos consti­
tucionais, órgão do Poder Executivo, e. em outros, órgãos do Po­
der Judiciário.

Como órgão do Poder Executivo, compete principalmente
ao Senado Federal aprovar, mediante voto secreto, a escolha de
magistrados, nos casos estabelecidos pera Constituição, auto­
rizar empréstimos externos dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municrpios; suspender a execução, no todo ou em parte, de lei
ou decreto declarados inconstitucionais por decisão definitiva
do Supremo Tribunal Federal, fazendo, assim, a intervenção nos
Estados que, de ordinário, compete ao Presidente da Repúblioa,
nos termos do artigo 2Q da Constituição de 1946.

Como órgão do Poder Judiciário, julga o Presidente da Re­
pública nos crimes de responsabilidade e os Ministros de Esta­
do nos crimes da mesma natureza conexos com os daquele, pro­
cessa e julga, também, nesses crimes, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal e o Procurador-Geral da República."

Tudo isso serve para evidenciar que a separação de Poderes é idéia
ultrapassada e que o bom andamento dos negócios públicos requer uma
atuação solidária dos chamados três Poderes.

(19) Francisco S6 Filho - obra clladL

(20) Joio de Oliveira Filho - obra cltadL
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Diferentes, com funções diversificadas, autOnomos - mas nAo "I~

dependentes" - o Legislativo, o Executivo e o Judiciário não somente
devem trabalhar em harmonia como também cooperar uns com os outros
nas esferas jurisdicionais de cada um. Compreendeu-se isso. Dar ter o
Legislativo funções executivas: comissões de inquérito, aprovação de
magistrados, autoridades e embaixadores, organização de serviços, no­
meação de funcionários, homologação de tratados; e judiciárias: leis in­
terpretativas, impeachment, julgamento do Presidente da República e
Ministros (Senado), processo do Presidente da República (Câmara dos
Deputados), concessão de anistia etc. Dai ter o Executivo funções legisla­
tivas: iniciativa de projetos, edição de decretos-leis, poder regulamentar,
sanção ou veto, delegação de poderes; e judiciárias: justiça administra­
tiva, poder de perdão, contencioso admi'nistrativo etc. Dar ter o Judiciá­
rio funções legislativas: interpretação de leis; controle da constituciona­
lidade das leis; iniciativa de projetos; presidência do Senado no julga­
mento do Presidente da República; e executivas: organização de servi­
ços, nomeação de servidores, correição etc.

VI - O Parlamento continua em lugar de destaque

Esse entrelaçamento dos "Poderes", com a indisfarçável prevalência
do Executivo, não pode levar à conclusão de desprestigio do Judiciário e,
principalmente, do Legislativo.

Observando-se o panorama politico-constitucional do mundo, e, no
mundo, o brasileiro, verifica-se que o Parlamento continua prestigiado e
ocupando, na vida dos povos, um lugar de importância fundamental. Isso
porque o ideal polltico dos povos continua sendo a democracia, e porque
não há democracia sem Parlamento.

As massas ascenderam na escala social; conscientizadas e organi­
zadas, elas constituem um peso polftico considerável. O principio da
igualdade transbordou do plano politico para se tornar efetivo também
no plano social e no plano econômico. O que se quer, hoje, é uma demo­
cracia integral, que valha, efetivamente, como uma ambiência existencial
onde todos os homens possam dispor de condições capazes de lhes pro­
porcionar uma equitativa participação nos bens da civilização e da cultura.

Essa democracia se equaciona, politicamente, em termos de parti­
dos. As várias camadas sociais se arregimentam, buscando cada uma a
satisfação de seus interesses. Donde as diversas agremiações partidárias,
que se fazem representar no Parlamento com seus programas, suas rei­
vindicações, suas ideologias.

O Parlamento é, dessa maneira, esse caldeirão vivo, quente, agitado,
onde fervem as idéias e os ideais de todos, gente do governo e gente da
oposição, gente branca, negra, amarela ou vermelha, gente modesta ou
aristocrática, rica ou pobre, civis, militares, católicos, ateus, protestantes,
espfritas, muçulmanos, budistas etc.

~ isso o Parlamento. Sobretudo, uma válvula de escape para as ten­
sões sociais. órgão, portanto, indispensável, no regime democrático - o
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único capaz de responder às aspirações do homem, porque o único onde
a dignidade dos homens é devidamente considerada.

Se outro valor não tivesse o Parlamento, este só, que ninguém lhe
pode negar - o de ser a tribuna do povo - já bastaria para justificá-lo.
~ essa função maior tipicamente sua que há de ser levada em conta,
quando se tentar uma nova estruturação do Estado, visando a um maior
enlace dos "Poderes". CLOVIS RAMALHETE (21) abordou corretamente o
problema, ao escrever:

"Quanto à reformulação da doutrina da função do Legislati­
vo, porém, os fatos indicam a procedência da voz profética de
CHURCHILL, quando definiu os Parlamentos modernos como
grandes foruns de debate. Esta função contribui para que os le­
gislativos permaneçam os captadores das aspirações populares
em conflitadas direções. Acrescente-se o conceito atual, em
Ciência Política, de que os partidos políticos colocam-se entre o
povo e o poder, o governo e os governados."

~ isso. Democracia direta é impossível. O povo, poré.'l1, está presente
nos partidos. Cada partido político é um universo ideológico. E o Parla­
mento acolhe, reúne e integra esses partidos, num conjunto animado,
onde as idéias se cruzam, se corrigem e se completam, favorecendo a
procura de um denominador comum às aspirações gerais.

O Presidente da República é eleito, também, por um partido. Tem,
assim, um compromisso ideológico, pois - presume-se - foi escolhido
em função da filosofia política do partido que o elegeu e não pode negar
essa ideologia depois de eleito, o que seria uma traição ao povo. Dessar­
te, nem por ser, o Presidente, o Presidente de todos os brasileiros, ele
está desobrigado dessa ligação ideológica com o seu partido, o que não
o impede de, sem ferir a linha político-filosófica com a qual está com­
prometido, atender, num mínimo possível, às reivindicações dos grupos
minoritários.

Os partidos políticos se fazem valer, no governo, através da atuação
de seus representantes no Parlamento. As diferentes bancadas agem em
conformidade com os programas partidários, que sintetizam uma ideolo­
gia. Em seu conjunto. os diversos partidos expressam todo o povo, logo,
a vontade nacional. São o próprio povo em sua projeção polltica.

Ora, o Presidente, eleito por um partido, e pelo partido vitorioso, é,
conseqüentemente, um legítimo representante do povo, tanto quanto o
são os parlamentares.

Assente essa verdade, entende-se por que o Presidente (Executivo)
e os parlamentares (Legislativo) têm de agir em harmonia, solidariamente,
obedientes aos propósitos dos partidos, mas respeitando a filosofia polí­
tica dominante - a do partido vitorioso, que representa a maioria do
povo.

(21) ClOvIs Ramalhete - obra cilada.
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o Executivo está, sim, mais forte. Mas o Legislativo, "a par de forum
de debates, ou substitui ou aspira a substituir as suas velhas tarefas, pela
missão política de um indispensável e adequado controle do Executivo.
Constata-se a permanência deste encargo; e o esforço dos Legislativos
para ampliá-lo. Tal controle em geral se exerce por três instrumentos es­
pecificos principais: votação dos orçamentos; comissões de inquérito; e
interpelação dos governos" (CLóVIS RAMALHETE) (22). Além disso, le­
gisla sobre todas as matérias da competência da União, aprova a escolha
de magistrados, de ministros e de embaixadores, autoriza empréstimos
externos, toma contas, discute planos de governo, homologa tratados, tem
o poder do Irnpeachment, processa e julga o Presidente da República etc.

Diga-se agora, por cabivel na espécie e oportuno, que o tecnicismo,
às vezes predominante na área execut:va, nem sempre resolve. Haja vis­
ta o que vem acontecendo na economia, a cada dia mais desnacionali­
zada. E estão ar, sem serem executados, ou sendo-o a passo de tartaru­
ga, os denominados "projetos de impacto". E existe Jari. E o Pantanal, a
reclamar a presença do Estado. As estradas de ferro, por incrível ato de
desgoverno, foram desativadas. Não temos, praticamente, nenhum pro­
grama efetivo para o aproveitamento de nossos rios como vias de nave­
gação. O Proálcool, que deveria ser transformado em Alcobrás (orga­
nizado e dirigido, em monopólio, pelo Estado) está sendo assediado pelas
multinacionais. Temos automóveis demais e arroz, milho e feijão de
menos. Quando se aumenta o preço do petróleo importado, aumenta-se
também - por quê? - ° preço do álcool, que pode e deve ser exclus'i­
vamente nosso. O Nordeste continua reclamando assistência. E a refor­
ma agrária não vai além dos paliativos.

A culpa por essas coisas é muito menos do Congresso do que do
Executivo. Mas é do Congresso também, pois, como forum de debates,
pode dar à discussão desses problemas uma dimensão nacional e ofere­
cer sugestões e diretrizes para a sua solução.

A verdade é que, no Brasil, o Estado tem que ampliar ainda mais o
seu campo de operação. Tem que ser mais presente e atuante. Mais in­
tervencionista.

Não vale, na espécie, invocar exemplos estrangeiros, como os Esta­
aos Unidos, o mais lembrado, porque aquele pars só pratica as normas
do liberalismo econômico para efeito externo, em suas relações com os
outros parses, pois, mais forte, usa da livre concorrência para subjugar
os parses mais fracos. No âmbito interno o Estado norte-americano é
profundamente intenrencionista. Lá, os trustes são ferozmente combati­
dos, enquanto, fora de suas frontei-ras, pretendem, ajudados pelo governo,
dominar o mundo.

Os chamados "exemplos estrangeiros", de citação tão cara a certa
imprensa, só devem ser lembrados como pontos de referência. Não há
que imitar por imitar. Imitar apenas porque certas grandes potências fa­
zem isso assim ou assado. Nossos problemas são outros, têm caracterís-
(22) ClóvI. Ramalhele - obra oltada.
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ticas peculiares, exigem soluções diferentes. O nosso mal, até 1937, foi
imitar sempre, esquecidos de que há grandes mazelas, também, na Euro­
pa e nos Estados Unidos. Ademais, repitamos, nem tudo que é bom para
eles é bom, também, para n6s. Muitas vezes, é o contrério disto que se
verifica. O que não se deve, jamais, em poHtica, é violentar as realidades
nacionais.

As realidades brasileiras devem, pois, pesar sempre na criação de
nossas estruturas sociais e econômicas. Do mesmo modo, há que se res­
peitar o sentimento democrético do nosso povo, inerente à nossa for­
mação. Povo que somos, principalmente, resultado do cruzamento do
branco português com o africano e o Indio. Aqui se busca uma democra­
cia não só polltica, também uma democracia social, bem como uma de­
mocracia espiritual e uma democracia econômica. O racismo, que fez do
negro americano um marginal, não existe aqui; nem a intransi,gência reli­
giosa dos protestantes e católicos irlandeses. Agora, com o afluxo das
correntes imigratórias, somos um povo universal, mais ainda pelas virtu­
des do cristianismo que informou, desde o começo, o nosso caréter. Dar
ser a democracia, aqui, antes de uma idéia, um sentimento profundamente
enraizado no coração de nossa gente.

Por tudo isso, precisamos criar e desenvolver um modelo polftico
brasileiro, no qual o Estado tenha os "Poderes" enlaçados e não dividi­
dos. Nada de competições. Nada de hegemonias. Prerrogativas, s6 as de
bem servir ao povo e ao Pais.

O poder, uno, quem o tem é o Estado. E o Estado é como que uma
empresa, que visa à "construção" do Pais.

O Parlamento, ainda hoje, ou melhor, mais ainda hoje, tem, por sua
natureza, uma missão insuperável a cumprir, na parte que lhe toca, na
edificação da arquitetura nacional. Donde dizer GETÚLIO CARVALHO (28):

"Espera-se, por conseguinte, lhe seja restitulda parte das
funções por ele exercidas no perr'odo compreendido entre 1946
e 1964. Embora não venha, provavelmente, a constituir um "Le­
gislativo ativo", capaz de novamente competir com o Executivo
na formulação de políticas governamentais, deverá o Congresso
Nacional dinamizar suas atividades fiscalizadoras. cerceando al­
gumas iniciativas da Administração, com vistas a evitar abusos
no exerclcio do poder. I: provável também que consultas ao Po­
der Legislativo se façam cada vez mais intensamente, antes de
se submeterem, formalmente, ao Congresso, projetos de leis
concebidos· pela burocracia governamental. I: de se prever, ain­
da, que o Congresso intensifique suas atividades de forum de
debates. permitindo a veiculação de idéias e de alternativas que
façam face aos projetos do Poder Executivo. Serã possfvel, des­
ta forma, assimilar certas reivindicações locais e regionais, ora
negligenciadas nos planos de desenvolvimeoto econômico e 50-

(23) Gelvllo Carvalho - "Poderea do Estado: o executivo Forte" - In A Dal... Nacional - Ano LXVI
- n.c 681 - Janeiro, leverelro - 1979.
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cial. A par disso, demandas originadas nas classes menos fa~

vorecidas encontrarão no Congresso uma ressonância, nem sem­
pre percebida nos escalões técnicos do governo."

O Executivo carece, realmente, de maior competência em matéria
legislativa. Os tempos o exigem. Mas todo poder, se não bem definido e
ordenado juridicamente, tende a hipertrofiar-se. Dar a razão por que o
Legislativo também necessita, em contrapartida, de maiores atribuições
fiscaNzadoras, isto é, de possibiHdades maiores de penetração no setor
executivo, o que politicamente se explica e justifica pelo caráter nacional
de sua representatividade, o que lhe dá autoridade bastante para corrigir,
modificar, recusar ou aprovar as proposições legislativas oferecidas pelo
Executivo.

A presença do Executivo no campo legislativo é tão necessária quan~

to a do Legislativo no campo executivo.

Jé advertimos que o técnico nem sempre focaliza e resolve os pro­
blemas em consonância com a realidade nacional. t: que lhe falta a visão
global das coisas, a vivência das realidades nacionais, a experiência dos
negócios públicos, o senso comum, que só o verdadeiro poHtico possui.
Para governar, é preciso que os homens de governo possuam essa visão
polftica das co isas.

I: necessério, porém, que o Congresso também se aparelhe, tecnica­
mente, para bem cumprir suas tarefas. t: necessário um assessoramento
constante e capaz, amplo, variado e de alto nível. Que poderia existir no
próprio Congresso, mas que ele pode buscar fora de seus quadros polrti~

cos ou funcionais. De qualquer modo, seria interessante um maior entro­
samento do Parlamento com entidades públicas e privadas - com a
Petrobrás, a Companhia Siderúrgica Nacional, a Ordem dos Advogados
do Brasil, a Associação dos Servidores Civis, o Clube Militar, as Confe­
derações Nacionais da Indústria, do Comércio e da Agricultura, a Con­
federação Nacional dos Trabalhadores, a Associação dos Professores, as
Uniões de Estudantes, a Nuclebrás e, sobretudo, com as Universidades, o
que lhe valeria tornar-se mais informado para o desempenho 00 suas
funções, debatendo mais a fundo os problemas do Pars e melhor fiscali­
zando a Administração Pública. Isso foi bem compreendido por JOSAPHAT
MARINHO (24), quando comentou:

"Ninguém nega acentuada tendência do mundo contempo~

râneo de fortalecer o Poder Executivo, inclusive dando-lhe força
legislativa, para que ele possa acudir mais imediatamente aos
reclamos da justiça e da administração. Mas a tendência de am­
pliação dos poderes legislativos do Executivo é contrabalança­
da pela ampliação dos poderes de controle do Legislativo."

(24) JOlIaphat Marinho - citado por Paulo Saruate In A COI'l.tHlllçlo do Br..U ao AIc.nce de Todos ­
Livraria Freitas Ba.. - Rio. 810 Paulo - 1_.

(25) Lft ......1In1e ..... mo...4'- - Publlê em 1968 par l'Unlon Interparlementalre - Reccu.n d.
donn6.. comp.ratl.... - Préparé par Valentln. H41rm.n .1 Françol" Mendel.
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A União Parlamentar {25} enxergou, igualmente, a situação, com cla­
reza e objetividade:

"L'ampleur croissante de I'activité governamentale a rendu
I'information du Parlement indispensable pour exercer correcte­
ment ses pouvoirs de représentation nationale et de contrOle.
Deux problêmes doivent être signalés à cet égard. Le premier
est celui de I'adaptation du contrôle à son objet, les différentes
formes de I'activité gouvernamentale ne se prêtant pas toujours
aisément au genre de surveillance que peuvent exercer das
assemblées nombreuses et non spécialisées. Le droit constltu­
tionnel offre néanmoins au Parlement un large éventaif des
moyens paur remplir sa mission dans les meilleures conditions.
Le sacond problême - et la plus important - est celui de
I'utilisation judicieuse de ces dlverses techniques, chacune
d'elles ayant été conçue en fonction d'une tàche précise: contrôle
de la politique générale, surveillance de I'administration, défen­
se des particuliers, dénonciation et répression des abus et des
injustices etc."

O Parlamento é o órgão político por excelência, e nele estão os
homens com vivências mais profundas e extensas dos problemas regio­
nais (que, em conjunto, formam o problema nacional) pois eles vieram
de todos 05 recantos do País, onde, ora como vereadores, ora como pre­
feitos, como comerciantes ou industriais, como profissionais liber1ais, como
deputados estaduais ou como governadores, sentiram de perto as neces­
sidades das administrações locais, em si e em suas conexões com a
administração federal.

Ao Executivo, que dispõe de numeroso grupo de técnicos, de sufi­
cientes elementos de pesquisa e de fartos recursos materiais, cabe for­
necer ao Legislativo, em cada caso, as condições e as informações que
possibilitem ao parlamentar melhores bases para discutir e encaminhar
as questões submetidas ao exáme do Parlamento. Mas isso nem sempre
acontece, ficando o Parlamento, muitas vezes, sem meios para colaborar
melhor no estudo de certas matérias. Dal a critica de AFONSO ARINOS
DE MELO FRANCO (2fl):

liA inação do Congresso face às verdadeiras necessidades
legislativas decorre, pois, em grande parte, da farta de organlcl­
dade e de orientação do Executivo."

Realmente, ocasiões houve, no Brasil, em que proposições gigan­
tescas, os chamados "projetos de impacto" do Executivo, foram edita­
dos praticamente sem a menor participação do Legislativo. E muitos fra­
cassaram, ou estão caminhando por demais vagarosamente.

Outras vezes, o Executivo tomou medidas que deveriam ter sido de­
batidas no Parlamento e não foram e constituíram verdadeiras monstruo­
sidades polltico-administrativas, como a extinção de estradas de ferro e

(26) Afonso ArlnOI de Melo Franco - E\IOIIISlo d. C..... 81'..1"1,. - Companhia Editora Nacional ­
Silo Paulo. 1965.

42 R. Inf. legisl. Brasília a. 18 n. 70 abr./illn. 1981



o favorecimento de rodovias, em detrimento de ferrovias e hidrovias, num
Pafs de pouco petróleo, de grande extensão e de muitos rios...

Mais: o Congresso publicou dois grossos volumes de estudos sobre
a reforma agrária e praticamente muito pouco fez o Executivo nesse setor
de tão vital importância para a tranqüilidade social do Pafs.

Do mesmo modo, numerosas vozes se têm levantado no Congresso,
apontando a gravidade do problema amazônico, incluindo o chamado
"Projeto Jari", mas Jari continua como um "quisto" perigoso encravado
no organismo pátrio e o problema amazônico não foi ainda convenien­
temente equacionado pelo Executivo.

Por isso tudo, seria aconselhável uma aproximação maior - não só
de fato, mas também de direito, legal, obrigatória, institucional - entre
Executivo e Legislativo, para efeito não somente de estudo, mas, também,
de soluções dos grandes problemas nacionais, o Executivo fornecendo
principalmente dados, elementos, informações, recursos, e o Legislativo
visualizando-os em sua dimensão política nacional e em suas reper­
cussões com os interesses de todas as camadas da população. A pro­
pósito desse entrelaçamento Executivo-Legislativo, observa, ainda, AFON­
SO ARINOS DE MELO FRANCO (27):

"Quem se informa sobre os processos de elaboração legis­
lativa nos Parlamentos das grandes democracias, verifica a alta
qualidade dos serviços técnicos postos à disposição dos repre­
sentantes. Freqüentemente os projetos reclamados pelo Executi­
vo e aprovados pelo Legislativo são preparados fora das Câma­
ras, por grupos da trabalho especializados, funcionando sob re­
comendação dos poderes interessados. Na Inglaterra, então, isto
é habitual."

O Parlamento age politicamente, o Executivo administrativamente. O
Parlamento é a palavra, o Executivo é a ação. O Parlamento vê os pro­
blemas de modo global, o Executivo em sua especificidade. O Parlamen­
to dá as leis, o Executivo as realiza. O Parlamento indica os caminhos, o
Executivo constrói esses caminhos. Ambos, o Executivo e o Legislativo,
são necessários, mas ninguém está acima de ninguém, ninguém é mais
do que ninguém, ninguém está submisso a ningUém.

Os parlamentares representam o povo. Este é a fonte do poder. Não
basta isso, porém, para dar aos parlamentares autoridade suficiente para
o estudo dos problemas e a feitura das leis. J:: necessário, mais, que eles
estejam capacitados para o desempenho de seus altos mistéres. Dar,
dever o povo selecionar seus representantes no Congresso; dar, ser pre­
ciso um assessoramento superior aos parlamentares; daI, a necessidade
de um entrosamento maior com o Executivo, o órgão mais habilitado a
oferecer ao ConÇlresso as informações de que ele carece. ''Cumpre'', diz
ALMIR DE ANDRADE (28), "salientar ainda a tecnização crescente das

(27) AlonBo ArlnOll de Melo Franco - obra cltlllda.

(28) AlmIr de Andrade - Usa- de Direito C-utllcf_1 - EdItora RIo - 1973.
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funções de governo - em conseqüência do que, apesar de conservar-se
o povo como origem e fonte da soberania e do poder polltlco, Já se pro­
cura hoje, em todas as Constituições, condicionar a capacidade dos re­
presentantes do povo, por ele eleitos, não apenas ao fato simplista de
serem representantes da vontade popular - o que, por si só, não oferece
qualquer garantia da eficiência deles no exerclcio do mandato - mas
também às habilitações que os fazem tecnicamente capacitados para as
funções que irão desempenhar".

Tem razão o ilustre ensaísta. Mas, a não ser que os senadores e 08
deputados passassem a ser escolhidos pelos grupos profissionais - e,
nessa hipótese, teríamos uma Câmara corporativa -, não há como evitar
a eleição de elementos sem preparação técnica especifica.

Ademais, deve-se reconhecer, por justo, que nem por ser bom pro­
fissional e bem conhecer os problemas de sua classe o indivrduo tem sen­
so político, quando, no Parlamento, exige-se dos que ali têm assento,
antes de tudo, uma visão politica das coisas.

Registre-se, também, que nem sempre os homens mais cultos foram,
no Brasil, os melhores parlamentares.

Ainda é de considerar-se que situação semelhante ocorre em relação
à Presidência da República, pois não raro se elegem, para o alto cargo,
indivlduos sem o necessário preparo.

Ocupam cadeiras no Parlamento, médicos, advogados, industriais,
agricultores, esportistas, professores, diplomatas, trabalhadores, serv·ldo­
res públicos civis e milítares. Gente de todas as profissões, de toda parte,
de todos os partidos. Em condições, por isso, de bem apreciar as proposi­
ções, do ângulo de sua categoria profissional e de sua região. Conhecem
os problemas locais, têm experiências variadas, "viveram" as realidades
regionais. Têm uma compreensão poHtica amadurecida. Falta-lhes, contu­
do, um maior gabarito técnico. O ideal ser.ia que os parlamentares - co­
mo os presidentes da República - fossem todos homens de alto saber,
mas isso seria a eritização do Parlamento, que, ao contrário, deve espe­
lhar o povo com autentioidade. Além d'isso, repitamos, a experiência de­
monstra que nem sempre os parlamentares de maior cultura foram os
mais operosos, eficientes e patriotas. Isso sem considerar que, de um
representante do povo, exigem-se outras qualidades de ordem moral que
não são apanágio exclusivo dos indivlduos mais cultos.

VII - Legislativo, Executivo 8 Judicl6rlo do meros órglos do Poder

Em suma, considerado o exposto, há de se ver, com realismo e ObJe­
tividade, que o Executivo, o Judiciário e o Legislativo, dentro da com­
preensão exata do Estado moderno, não são Poderes, são meros órgãos
do Estado. Só este tem o poder, um poder nacional, pois ele é a própria
nação em S1J8 projeção jurfdica. Cada um desses órgãos move-se em
áreas diferenciadas, mas não estanques, valendo, antes, como simples
campos de trabalho, designados a cada um deles para suas tarefas aspe-
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cfficas. Em suas operações, porém, esses órgãos se interligam e se as­
sociam no trabalho comum de construção da nacionalidade. Assim, o le­
gislativo, o Executivo e o Judiciário como que são três Poderes distintos
em um s6 Poder. como ironicamente diria DUGUIT{2lI): "une puissance
souveraine, une en trois pouvoirs est une conception métaphysique, anaM

logue au mystére chrétien de la trinité.. ,"

O que se tem de considerar, antes de tudo, são as realidades das
coisas, pois s6 assim se pode proceder a uma racional definição de
competências.

Vimos a ampl,itude das funções do legislativo, o que torna esse
"Poder" carregado de responsabilidades. Mas é necessário admitir que
certas matérias hão de ficar, predominantemente, na alçada do Executivo,
pois o Parlamento não tem como enfrentá-Ias, o que não exclui, entre­
tanto, a sua faculdade fiscalizadora. O Parlamento, insistamos, d·eve traçar
as linhas gerais de coordenação dos problemas nacionais. Ou seja, deve
indicar os rumos político-filosóficos a seguir, pois exprime a vontade da
nação. Respeitando essa filosofia, e sem ultrapassar aquelas linhas, o
Executivo hã de ter plena liberdade de movimentos.

O trabalho estatal é distribuido por competências especrticas, como
qualquer trabalho. O operário faz uma coisa, o engenheiro outra; dife­
rentes os trabalhos do médico e do enfermeiro; do advogado e do juiz;
do industrial e do comerciante; do professor e do aluno; da dona-de-casa
a da empregada doméstica; do cMI e do militar. Tudo, porém, é trabalho.
E a sociedade se faz com esse e por esse trabalho. Assim, no Estado.
O povo se 'representa no Parlamento, e este tem um papel determinado
na condução dos neg6cios do Estado. O mesmo sucede em relação ao
Judiciário e ao Executivo. Este, fiel aos ideais fixados pelo povo, através
do partido político vitorioso, hã de procurar realizar, com os seus espeM

cialistas - cientistas e técnicos - essas aspirações populares. FRAN­
CISCO CAMPOS (30), assim abordou a questão:

"As últimas conseqüências da revolução industrial criaram,
porém, aos governos, novas e complexas funções, estendendo
a área do seu controle de maneira a envolver na sua deliberação
questões para cuja elucidação se exigem conhecimentos técni­
cos e especializados cada vez mais remotos ainda à compreen­
são das pessoas cultivadas. A densidade e a extensão da área
de governo tornam cada vez mais inacessíveis à opinião os
problemas do governo. Enquanto se tratava de questões susce­
trveis de serem colocadas em termos de sentimento ou de en­
contrar resposta adequada ou satisfat6ria na atmosfera de emo­
ção originada dos debates públicos, ainda era possivel o
funcionamento do regime de opinião. Eram questões humanas por
excelência, no sentido de acessrveis ao entendimento ou ao sen-

(29' Léon Dugull - Tnllt6 • DroIt e-tfIUII_el - Anelenne L1bralrle Fonlénolng el Cle Edlleure _
ParIa, 1923.

(30) Franelaco Campos - O E8Wo NHIoMI - L1vl'llrla Joll6 Olymplo - RIo, 1941.
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timento geral. As questões que se encontram hoje no plano das
cogitações do governo são, porém, de outra natureza. Ou são
questões remotas à compreensão geral, ou estranhas ao interesse
geral, por não serem susceptíveis de despertar emoções sem as
quais não se estabelece nenhuma corrente de opinião pública,
ou são questões que envolvem no seu seio, pelo menos em estado
de latência, tais possibilidades de antagonismo ou de conflUo,
que propô-Ias ao pronunciamento da opinião pública seria ex­
por-se ao grande risco de provocar contra a sua decisão a resis­
tência violenta dos interesses em cujo prejuízo fosse ela proferida,
e, portanto, tornar inevitável uma forma de luta que o processo
democrático se propõe precisamente evitar."

Efetivamente, o Congresso não tem como discutir certos problemas,
mas isso não o impede de examiná-los em suas repercussões polfticas.
Cabe, pois, ao Executivo uma competência maior no estudo e solução
de determinadas questões.

O Congresso, às vezes, negligenciou seus deveres ou pecou por
excesso de morosidade. Por exemplo: até hoje não procedeu à atuali­
zação dos nossos Códigos; ficou cerca de dez anos para aprovar a Lei
de Diretrizes e Bases da Educação; demorou em excesso a feitura da
Lei de Previdência Social; ainda não elaborou um estatuto para a Ama­
zônia; não disciplinou em lei o aproveitamento de nossos minérios es­
tratégicos; não está dando a necessária cobertura política à execução
do Acordo Nuclear com a Alemanha, medida fundamental ao nosso futuro
como Estado soberano.

De outro lado, não é admissível permitir-se o Executivo relegar, como
o fez, a um plano secundário, o problema das ferrovias e das hidrovias,
quando o Brasil é um País de extensão imensa, de muitos rios, mas de
pouco petróleo; nem permitir a proliferação desmedida de escolas supe­
riores onde o lema é - "pague e passe" - verdadeiras casas comerciais
onde se vendem diplomas a qualquer um; nem deixar de monopolizar
a produção e a distribuição do álcool, combustível em que assenta um
dos pilares de nossa verdadeira independência; nem deixar que con­
tinuem funcionando mordomias altamente onerosas para o Tesouro Na­
cional.

De qualquer modo, respeitada a função polftica maior do Legislativo.
convém deixar ao Executivo ampla liberdade de mov'mentação no setor
administrativo: "Qualquer observador, mesmo superficial, da vida poHtica
brasileira, verifica que o Congresso Nacional está praticamente incapaci­
tado para o exercício da tarefa legislativa no sentido clássico, isto é,
a tarefa de elaborar as grandes leis reguladoras da vida polltica e da
ordem econômica e soclal do País", diz OSWALDO TRIGUEIRO (SI), O
que não exclui o reconhecimento da competência do Congresso para
exigir o enquadramento de qualquer solução para qualquer problema
nos rumos de uma política consentânea com os superiores interesses
da nação.

(3H Oswaldo Trigueiro - Problem•• do 00'111'110 D1rnocrtlh;o - 8raallía, 1976,

46 R. Inf. legid. Brasília CI. 18 n. 70 abr./illn. 1981



Aliás, a Constituição vigente facilitou as coisas, ao adotar o instituto
da delegação de poderes, o que foi feito, certamente, tendo-se em vista
a impossibilidade de o Legislativo examinar e solucionar, com eficiência,
certas questões fundamentais para o País. Trata-se, por sinal, de uma
medida de indiscutível conveniência política, perfeitamente justificável,
como explica HERMAN FINER (82):

"Las razones para delegar el poder en el Executivo son di­
versas y inescorables.

1) En casi todos los países se debe primeramente a la
excesiva cantidad de asuntos que caen dentro dei Parlamento,
comparado con el tiempo que tienen para tratar los asuntos. Pues­
to que hay que elegir, la mejor elección consiste en concentrar
la atencíón en una clara definición de los fundamentos de las
leyes, y dejar los reglamentos y órdenes derivadas para que los
formulen los departamentos. Ningún Parlamento puede hallar
tiempo suficiente para lIevar a cabo esta funci6n, aunque tra~

bajase las veinticuatro horas deI dia sin interrupción.

2) Muchos de los problemas sobre los que hay que legislar
tienen un carácter técnico complejo; por ejemplo, las clases de
máquinas, los formatos, las drogas, las enfermedades de los ani­
males, regIas de seguridad, todo ello ha de ser regulado por
la ley. Los Parlamentos, tal y como están organizados, no están
en situación de dominar y decidir estas cuestiones. Necesitan
experts, cientificas y técnicos para que los ayuden a completar
las leyes.

3) La rapidez con que se dan nuevas si tuaciones, por ejem­
pio, nuevos proyec~os sobre las minas de carbón, determinados
actos !levados a cabo por un país extranjero con relación a su
polltica económica o algún nuevo negocio ruinoso, requieren una
cierta flexibilidad o discreción administrativa.

4) (Este apartado se aplica de modo más especial a los
Estados Unidos).

Algunos sectores legislativos son muy poco claros respecto
de lo que ha de hacer ai Congreso, que vacila, por lo qua es
muy importante que el Congreso vaiare da acuardo con ai Eje­
cutivo - De aqui que se dependa de la experiencia y progreso
de comisiones, como la Comisi6n Federal de Comercio, la Co­
misión Interestatal de Comisión."

O Parlamento, hoje, tem de atuar mais fortemente nos debates das
grandes questões, na captação dos anseios populares e na fixação de
princlpios e diretrizes da polftica nacional global. O que não exclui sua
participação na feitura das leis, seja iniciando-as, seja discutindo, emen­
dando, aceitando ou rejeitando projetos. E sem nenhuma diminuição,
(32) Herman Flner - Teorl, ., prMtfcll dei CI*erM~ - Traduccl6n de Enrique Tiemo Galván ­

Editorial Tacnoa, SIA - Madrid. 1864.
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igualmente, de suas funções fiscalizadoras. E isso não é pouco. No mais,
é contar com o Executivo, dele recebendo e a ele dando a colaboração
necessária em tudo que diga respeito aos negócios nacionais.

VII - O Poder Leglslatlyo no Brasil

Feita essa incursão teórica no mundo das relações entre os chamados
"Poderes" do Estado, voltemos a considerar, de modo mais direto, esse
problema no Brasil.

Repitamos que, ao contrário do que apregoam alguns, o Poder La-­
gisJativo, hoje, em nosso País, está constitucionalmente estruturado em
termos que lhe asseguram uma larga competência no estudo e no en­
caminhamento, através das leis, dos grandes problemas nacionais.

O orçamento, a dívida pública, o efetivo das Forças Armadas, planos
e programas, criação de cargos e fixação de vencimentos, limites de
territórios, transferência de sedes de governo, concessão de anistia, or­
ganização administrativa e judiciária dos territórios, comissões de inqué­
rito, nomeação de Ministros, Embaixadores e Governadores, autorIzação
para empréstimos externos, sobre tudo isso, matéria de competência da
União, pode dispor o Congresso, com a sanção do Presidente da Ra-­
pública.

Quer dizer: é amplissima a competência do Legislativo. E o fato de
o Presidente da República poder usar o veto contra os projetos de lei
que ele elaborar, não lhe diminui a autoridade, pois pode, igualmente,
rejeitar esse veto:

"A menção à sanção presidencial não deve levar ao engano
de que, sem ela, não se completa a elaboração de disposições
relativas à matéria aqui enunciada. Isso seria conferir ao veto
um caráter absoluto que o mesmo não possui no direito cons­
titucional em vigor. Na verdade, o veto pode ser sempre superado
por uma nova deliberação do Congresso" (MANOEL GONÇAL­
VES FERREIRA FILHO) (83).

Além disso, o Congresso, em determinadas matérias, tem competên­
cia absoluta, como no processo e julgamento do Presidente da República,
na apreciação de tratados, na aprovação de Ministros e Embaixadores,
nos atos de declaração de guerra e de celebração de paz, na passagem
ou permanência temporária de forças estrangeiras no território nacional,
no afastamento do Presidente e do Vice-Presidente, quando se ausenta­
rem do País, na aprovação ou suspensão de intervenção federal ou estado
de sítio, na incorporação ou desmembramento de áreas de Estados ou
de Territórios, na mudança de sua sede, na fixação dos subsrdios dos
Parlamentares e do Presidente e Vice-Presidente da República.

Como se vê, não falta trabalho ao Congresso, dentro de sua juris­
dição própria, nem naquela área em que ele atua conjugadamente com
o Executivo.
(33) Manoel Gonçalwl Ferrwlrs Filho - Co-.trlo. 11 C.MUtulçlo Br.Il"". - Edlçlo saraiva ­

510 Paulo, 1\172.
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E se essa competência, hoje, não é ilimitada, mesmo no domrnlo da
elaboração das leis, o mesmo acontece em relação ao Executivo, inclusive
em seu campo próprio de ação.

Tudo porque os interesses da democracia revelaram que o sistema
de pesos e contrapesos hoje se manifesta em termos de um perfeito en­
laçamento de poderes, tendo em mira o bem comum.

O fato é que o poder fiscalizador do Congresso brasileiro dos atos do
Executivo é grande e carregado de responsabilidade. A rigor, é quase
sem limites. Todos os fatos e atos direta ou indiretamente relacionados
com a competência da União podem ser pelo Congresso examinados.
Pode o Congresso discuti-los, divulgá-los, criticá-los, mostrando erros e
acertos e possibilitando, assim, por pressão da opinião pública, que ele
traduz, uma mudança de atitudes ou de rumos do Executivo. Falta, sem
dúvida, ao Parlamento, no caso, o poder de sanção. Não pode punir,
nem anular. Mas as suas criticas têm efeito moral. Além disso, nada
impede que, após um inquérito, por exemplo, o Congresso faça uma lei,
relativamente ao assunto pesquisado, para corrigir o que achou errado
na área executiva. CLAUDIO PACHECO (84) assim falou a respeito:

..~ reconhecida a enorme extensão deste poder de inspeção,
também denominado de competência geral de controle, que ainda
mais se alarga pelo fato de não constar qualquer demarcação
de limites àquela faculdade para instituir comissão de Inquérito,
pelo que ao menos se admitiu que se deve estender a todos os
fatos direta ou indiretamente relacionados com a competência
geral do Congresso. No sistema da Constituição brasileira, esta
competência é a mais ampla e então, em circulo com ela, aquela
competência geral de controle tem uma incalculável amplitude.
Apenas haverá um elemento de limitação ou de vacilações, na
omissão constitucional de qualquer indicação para os efeitos, as
decisões ou o desfecho dos inquéritos. Não está explicito se,
petas conclusões da sindicância, o corpo legislativo pode revogar
ou obstar os efeitos dos atos apurados e considerados como
insubsistentes. Certamente poderá fazê-lo por todas as provi­
dências que estejam dentro da área de sua competência cons­
titucional, por todos os provimentos legislativos do seu feitio,
ocorrendo certamente, quanto ao mais, um efeito indeterminado,
embora efetivo, de repressão moral."

O art. 37 da Constituição vigente dá essa competência ampla ao
Congresso, para efeito de proceder a comissões de Inquérito, sendo
válido ainda, portanto, o comentário de CLAUDIO PACHECO, conquanto
feito acerca da Carta de 1946.

li!: grande, pois, essa faculdade de fiscaUzação que o Congresso
possui, a qual alcança, também, a Administração Indireta, onde, por

(34) Cl6udlo Pscheço - TIBIIIdo dIIs CanBlfluIga. .........,... yol. V - Rio. 1985.
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sinal, é mais reclamada por todos, devido ao Que nelas tem ocorrido,
como bem salienta PONTES DE MIRANDA (86):

"A Constituição de 1967 referiu-se, em muitos pontos, à fis­
calização que há de exercer, Quanto aos atos do Poder Executivo,
o Congresso Nacional. No art. 48 há passo adiante: deixou·se
a lei - que não é lei complementar - regular o processo de
fiscalização pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal,
ou por aquela, ou por esse, dos atos do Poder Executivo e da
Administração descentralizada. A falta de fiscalização da Admi­
nistração descentralizada tem sido um dos grandes males do
Brasil. i: de importância frisar-se que a permissão da edição de
lei que regule a fiscalização põe nas mãos dos deputados ou
dos senadores, ou daqueles e desses, poderes que podem evitar
a tumultuosa e calamitosa feitura de portarias e de instruções,
a ausência, por parte do Poder Executivo, de exame e vigilância
do que se passa com as obras públicas, principalmente nas Admi­
nistrações descentralizadas, como a das reitorias e das autar­
quias."

Malgrado essa posição do Legislativo, não se pode fugir à com­
preensão de Que, no Estado moderno, o Executivo há de ter uma inter­
ferência maior na feitura das leis e uma maior liberdade para agir no
campo político. e: que os acontecimentos, tanto no plano internacional
quanto no nacional, precipitam-se com uma celeridade incrrvel, criando
situações inesperadas e que exigem ação imediata, sob pena de sacri­
flcios gerais e prejurzos às vezes irremediáveis para o Pars.

Porque o Congresso, por sua natureza, não dispõe de certos ele­
mentos, cumpre ao Executivo, pelos recursos que lhe são próprios, e
por imperativo de segurança, de ordem e de afirmação de nossa sobe­
rania, tomar providências prontas e decisivas, em determinadas conjun·
turas, o que só é posslvel se ele dispuser de uma competência maior
para comandar o governo.

i: desse tipo o Estado brasileiro. O Executivo é forte. Mas o Legis­
lativo, ao contrário do que dizem alguns, continua um órgão largamente
capacitado para o exercfcio de suas atribuições, pois lhe é facultado,
através da lei e outros atos, fazer-se presente em todos os setores de
atividade. Executivo forte não significa legislativo fraco.

São muitas as prerrogativas do Congresso. Este, às vezes, se omite.
Que se culpe então a si próprio e não transfira essa culpa a outrem.
Seus poderes são vastos; enorme a sua responsabilidade. O negócio é
trabalhar. Entender a polítiça como ciência do Estado. Ver no Estado
um instrumento de realização nacional. E visar, sempre, o bem comum,
lado a lado com os outros dois órgãos maiores de Governo, o Executivo
e o Judiciário. Que maiores prerrogativas, pois, que essas que já possui,
de poder, pela fiscalização, dar a tônica do processo de desenvolvimento
global do Pais?

(35) Pontee de MIranda - C_lirIoe li COMIllUlçIo de 11117 - Tomo 111 - Editor. R.vIBt. do.
Trlbunlll.
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Mesmo certos dispositivos considerados autoritários, da Carta Magna,
o Congresso pode alterar, se o quiser, pois tem o poder de emenda.
Pode, inclusive, revogar o art. 182 daquele Estatuto. Tudo isso é admi.
sível, no Estado brasileiro, tudo isso fala de um Legislativo também forte.
E tudo isso está certo, porque o Parlamento é o povo.

Entretanto, é também, e ainda, o povo (Colégio Eleitoral, conjunto
de representantes do povo) quem elege o Presidente da República. Logo,
o Presidente também é o povo.

Assim, a interferência do Legislativo no Executivo justifica a do Exe­
cutivo no Legislativo. E isso sucede. Acontece porque Executivo, Legis­
lativo e Judiciário não são Poderes. Poder ou é ou não é. Poder é o
Poder Nacional, o poder do Estado, que é a Nação juridicamente estru­
turada. O Estado se movimenta através do governo. Governo são os três
órgãos - Legislativo, Judiciário e Executivo - atuando, solidários, numa
tarefa comum, visando a um fim comum. Mas, se o Presidente também
é o povo, e se ao Executivo incumbe o comando do governo, então
não há como não reconhecer a necessidade de um Executivo habilitado
a bem cumprir os seus encargos. Em todos os Estados modernos isso se
verifica. E também no Brasil. Os fatos, como expõe MICHEL TEMER (86),
são esses:

"Duas realidades se põem aos olhos do observador, seja
leigo, seja jurista: a fática e a juridica. Nem sempre elas coin­
cidem, embora certos pontos devam ser coincidentes e derivados
do Direito pela simples razão de que este apanhou os fatos e
os definiu, a fim de que assim fossem observados pelo núcleo
social por ele criado.

Tal é, precisamente, o caso da ordem coativa de compor­
tamento imposta pelo Estado, vale dizer, pela ordem normativa.
Ao tempo do absolutismo soberano, dotado de poder incontras­
tável de mando, estabelecia a ordem normativa que regeria o
comportamento de seus súditos, a sua vontade era produtora dos
atos gerais que obrigavam seus comandados.

A função de natureza legislativa, pois, era por ele exercida
e, como ainda não se manifestara o gênio de CHARLES DE SE­
CONDAT, o Barão de Montesquieu, sistematizador das várias ten­
dências doutrinárias propugnadoras do exercício de cada função
(a legislativa, a executiva e a judiciária) por órgãos distintos e
independentes uns dos outros, o soberano exercia também as
demais funções de natureza executiva e judiciária.

Quando, porém, após sangrentos episódios históricos, tripar­
tiu-se o poder, distinguindo as funções para entregá-Ias a órgãos
independentes uns dos outros, mas de atividades harmOnicas,
a funçlo de natureza legislativa foi entregue ao povo que, por

(lllll Michel Temer: "Executivo forte: lOQulvoco no plano Jurrdlco" In fl...lsta da eonlUl1ort..olflll da
I!ltHo - Vol. 8 - N,o 21 - 1878 - Publlcaljllo do Inltltulo de Informétlca - E.lado do Rio
Grande do Sul.
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melo de representantes, passou a editar ordem normativa para
satisfazer as suas aspirações, conhecendo o mundo, então, o
que a ciência politica convencionou denominar de "Estado de
Direito".

A função executiva, por sua vez, competiu ao monarca, que
passou a agir na conformidade da lei, nos moldes daquilo que
o povo, por seus representantes, entendia adequado aos seus
anseios. A preocupação dos povos foi a de conferir Inquestionável
preponderância à atividade legislativa, ficando a executiva adstri­
ta ao disposto na lei. Preponderava, assim, a vontade geral em
relação à vontade individual.

Apesar de ser esta a fórmula original do fenômeno da trI­
partição do poder, o certo é que se apregoa, presentemente, a
necessidade de um Executivo "forte", capaz de agir com pres­
teza, porque as questões de governo demandam soluções rápidas
e eficazes. E a verdade é que a ordem juridica nacional, editada
a partir de 1964, caminhou no sentido de atender a tal postulado
poUtico.

Tanto foi assim que se ampliou consideravelmente a parti­
cipação do Presidente da República no processo legislativo. An­
tes, adstrita a sua participação à sanção e ao veto, bem como
à iniciativa das leis (arts. 67 e 70 da Constituição Federal de
1946), alargou-se agora o campo material de sua iniciativa ex­
clusiva (art. 57 da Constituição Federal de 1969), permitindo-lhe
a elaboração de atos com força de lei, como é o caso dos decre­
tos-leis (art. 55 da Constituição Federal) e a possibilidade da
edição de leis delegadas (art. 52 da Constituição Federal)."

Vê-se, pois, que, se antes o Executivo tinha poderes absolutos (os
antigos monarcas), e se, em certa época, as Assembléias absorveram
em sua competência um poder maior (Revolução Francesa), tenta-se,
agora, um equilfbrio na relação dos dois Poderes, buscando-se integrá-los
e movimenté.-Ios solidariamente, num processo harmônico e que tem por
objetivo a consecução do bem comum, mas dando-se ao Executivo, sem
dúvida, o comando da nau governamental.

Prossegue MICHEL TEMER (17):

"A partir deste alargamento da participação do Executivo
no processo legislativo, concebeu-se a idéia do Executivo "forte",
de um poder cuja atividade prepondera em relação à do Legis­
lativo. Teria havido uma inversão em relação às primeiras Idéias
do Poder tripartído, as quais colocavam o Legislativo como mo­
bilizador da atividade executiva.

Mas esta concepção não encontra suporte na realidade cons~

tltuclonal, e por isto mesmo é farsa e destiturda de rigor cientrflco.

(37) Michel Temer - obra oltada.
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o exame das disposições constitucionais pertinentes às aI­
pécies legislativas previstas no art. 46 da Lei Magna ressalta
o engano daquela concepção."

A análise de MICHEL TEMER aborda proficientemente o assunto,
ressaltando aspectos geralmente negligenciados pelos crlticos apressados.

Realmente, pela colocação constitucional do problema, podemos di­
zer que não cabe falar em Executivo forte, a, sim, em Estado forte. Mas
de um Estado democrático, em essência, porque o Parlamento, expressão
colegiada do povo, tem uma posição preponderante na Constituição e
na movimentação da ordem institucional. I: dele a Clltima palavra, sempre.
Nem se confunda o órgão com os indivlduos que nele servem. Se há
parlamentares que não estudam, que negligenciam seus deveres, que
não discutem projetos, que não alteram leis, que não debatem proble­
mas, que se omitem, afinal, em sua conduta, não culpem por isso a
Constituição, nem o regime, nem o Executivo, culpem-se a si próprios.
A verdade é que o Legislativo tem plenas condições legais de dispor,
a seu arbltrio, do processo governamental, no que tange à apresentação
ou discussão de projetos, crftica e fiscalização dos negócios pClbllcos.

Pode o Congresso, dessarte, informar o regime segundo sua própria
filosofia polftica, a ser traduzida num determinado ordenamento jurfdico.
I: como diz, ainda, M[CHEL TEMER (88):

"Não se pode ignorar que no plano poIltlco houve especial
fortalecimento do Executivo, que se refletiu na ordem Jurldlca
nacional. Mas dar não se pode extrair a ilação segundo a qual,
atualmente, no plano lurfdico, a atividade do Executivo prepon­
dera sobre a do Legislativo. Este, utilizando-se do instrumental
que o constituinte lhe confere, é ainda, e apesar de tudo, o inau­
gurador da normatividade primária infraconstitucional. Dal não
se pode falar, no pI..o iuridico, de Executivo forte."

1:, pois, de acatar-se, por conveniente, uma autonomia nos chamados
Poderes do Estado, nunca, porém, uma divisio, uma separaçlo, uma In-­
dependência. Pois existe um enlace entre eles, que, a rigor, digamos,
mais uma vez - são órgãos de um só Poder. No Estado, uma de cujas
caracterrsticas é a sua unidade, não cabem três Poderes distintos. Se­
parar o Legislativo, o Executivo e o Judiciário como Poderes Indepen­
dentes é negar o Estado, cujo Poder eles integram, mas apenas como
órgãos diferenciados. O poder, em Clltima instância, é da Nação, que se
projeta no Estado, e, através do Estado e com o Estado, se move, se
afirma e se realiza como um ente polltlco soberano.

As atividades do Legislativo. do Judiciário e do Executivo são afins,
se Interpenetram, tendem a um 11nlco fim.

O tempo de MONTESQUIEU já vai longe. Passou a era do roman­
tismo Iiberalesco. A crença na livre concorrência só é hoje seguida pelos
que, através dela, procuram subjugar o próximo, pois é invocando essa
(38) Michel Temer - obl1l OltadL
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crença que os "peixes grandes" devoram os "peixes pequenos". Nlo é
honesto permitir-se uma concorrência livre entre forças desiguais, seja
no plano poHtico interno, seja no externo. Liberalismo econômico re­
dunda necessariamente na escravização do "fraco" pelo "forte". E dos
Estados subdesenvolvidos ou em desenvolvimento pelas grandes potên·
cias. Agora, os tempos são outros. O Estado deixou de ser uma entidade
abstrata, um corpo estranho à nação, um apêndice polftico. O Estado é
a Nação mesma, em sua organização perfeita. E nação é povo, todo o
povo. O Estado, hoje, tem assim, de ser onipotente e onipresente. Dentro,
é claro, de uma moldura jurrdica e sem jamais fugir à sua missão, que
é a de servir ao homem. Há, pois, o Estado, de ser uno, indiviso, ho­
mogêneo, nacional e humano.

A liberdade, claro, é ainda um dos valores básicos na vida dos
homens. Mas não pode ser exercida sem limites, e o seu limite está no
respeito à liberdade do próximo, seja este um indivIduo ou um povo.
Não se pode conceber uma liberdade que implique escravização do nosso
semelhante. Não pode haver liberdade para exploração dos povos por
alguns Estados privilegiados. Dessa maneira, não basta liberdade para
votar, para ir aos templos, para xingar, para protestar. I: preciso liberdade
para trabalhar, para morar, para se alimentar, para estudar, para amar,
para viver. O miserável não é livre. E o liberalismo favoreceu a expansão
da miséria pela permissibilidade de seus conceitos e normas, que tanto
forçaram o distanciamento social dos homens, separados em ricos e po­
bres. O Estado, hoje, quer a liberdade, mas para todos, a fim de que
todos, usando-a, possam tentar a sua plena realização como IndJvrduos
e como pessoas, o que só pode ser alcançado por intermédio do Estado,
pois só este é capaz de criar e garantir condições gerais de existência
que ensejem a todos igualdade de oportunidades.

O Estado, hoje, não existe apenas para assegurar aos individuas
uma plena liberdade de movimentação, com vistas à satisfação de seus
Interesses, e, sim, principalmente, para tentar o bem comum, e o bem
comum é o bem de todos os Indivrduos que compõem a coletividade
nacional. O Estado, hoje, tem fins precisos, que consistem em propiciar
a todos os cidadãos o direito à educação, o dIreito ao trabalho, o direito
à liberdade, o direito à assistência, o direito à saúde, o direito ao Ideal,
o direito à vida. Ora, um Estado desse tipo há de ter seus órgAos de
governo operando de maneira solidária, pronta e integrar. Não pode, em
nenhum momento, ser um Estado dividido.

O liberalismo acabou. Acabou o Estado-gendarme, abstêmio, artificial,
omisso. ausente.

Separar o Poder do Estado em Poderes distintos e Independentes
é esvaziar o Poder, é negar o Estado, é impedir o governo.

Estado é nação. Nação ordenada em termos jurfdlcos. Um todo ar­
ticulado. Uma ordem legal. Uma coisa viva e atuante. O poder pertence
à Nação, ao Estado, onde ela se informa, e que exerce esse poder através
de órgãos especrficos, obedientes, estes, ao princrpio da divisão do
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trabalho, mas todos trabalhando para um objetivo único. O Estado hé de
ser, é, teleológico. Seu fim último é o homem, pois é no homem que
ele se motiva, com o homem que ele se movimenta, ao homem que ele
serve. O Estado liberal só se preocupava com a liberdade polltica, o
resto ficava por conta da competição, os mais fortes, os mais audazes,
os mais afortunados - e também os menos escrupulosos - vencendo
sempre.

No Estado moderno a liberdade não é um valor absoluto, pois tem
um condicionamento humano e é colocada em função dos interesses
totais de todos os homens, de todas as coletividades, de todas as nações.

Isso posto, não há como falar-se, nos dias fluentes, de um relacio­
namento dos "Poderes" do Estado em termos de independência - o
que pressupõe competição, nem de paralelismos - que presume rumos
diferentes, mas de harmonia, de colaboração, de unidade, de complemen­
tação, de organicidade.

IX - Como entender o problema

Parece-nos aconselhável repetir a afirmação de que não há, em
realidade, "Poderes" distintos e independentes no Estado, e sim órgãos,
apenas autônomos. O Legislativo, o Executivo e o Judiclério constituem
esses órgãos maiores e devem funcionar, em relação ao Estado, como
a cabeça, o tronco e os membros funcionam em relação ao Indivrduo
humano. Há, entre esses órgãos, um desempenho articulado, um enlace
de funções, uma interação permanente. Ora, quando, num ser humano,
os órgãos não estão devidamente sintonizados, ele adoece, pode até
morrer. Assim, no Estado onde o Executivo, o Judiciério e o Legislativo
não afinam sua conduta por um mesmo ritmo.

Esse o entendimento polltico a prevalecer na conceituação dos Pode­
res no Estado moderno, tão convincentemente explicado por MANOEL
GONÇALVES FERREIRA FILHO (SI):

"Não levaria a lugar algum o exame da situação do Legi~

lativo caso se descurasse do problema da divisão de poderes no
Estado contemporâneo, em face da realidade e da missão hoje
ao mesmo atriburda.

MONTESQUIEU, ao erigir o sistema da separação de pode­
res, tinha em mente um Estado - cumpre salientar - que visava
a liberdade dos cidadãos, e não a prosperidade ou o bem-estar
destes. Para ele, a legitima finalidade do Estado era garantir a
todos o máximo de liberdade, compatrvel com a vida social. A
felicidade do homem não se inclufa entre as tarefas assumidas
pelo Estado. Competia a este, segundo o pensamento exposto no
O Espfrlto .,. LeIs, apenas estabelecer e manter as regras, fixar
e impor a ordem, o quadro Jurfdico, dentro do qual cada um

(39) Manoel GonçBlveB FBrrelra F1lho - "O Pode' LeglBlatlyo e sua minA0" - ConlerênclB pronuncl.~

em 1.0 de Janeiro de 1973, na Clmara Municipal de RlbelrAo Preto - In ComrlYlum - In_I....9IO
• Cultun - Ano XII - n,o :'I - 1873.
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cuidaria dos próprios interesses, do próprio bem-estar. Dentro
do qual todos poderiam buscar a felicidade em segurança. Em
segurança, porque cada qual conheceria claramente as normas
que deveria respeitar. Em segurança porque cada um saberia
que os outros haveriam de obedecer a essas mesmas normas.

Nesse plano é que se compreende a divisão de poderes.
Ao Legislativo não caberia mais do que editar essas regras, ao
Executivo assegurar o seu cumprimento por todos, pela força se
preciso, ao Judiciário resolver objetiva e imparcialmente os 1It1­
gios que eventualmente surgissem, definindo o alcance, a ex­
tensão, a interpretação dessas normas.

Outra é a finalidade que o pensamento contemporâneo defere
ao Estado. A concepção prevalecente é a de que este, em vez
de apenas assegurar que uns não sejam embaraçados ou pre­
judicados por outros, na busca de seus interesses legItimas, na
procura da felicidade, deve ele próprio estabelecer a prosperi­
dade geral. Assim, a atividade do Estado se inspira numa meta
que é conquistar para todos o bem-estar.

Tal missão desloca o fulcro da ação estatal. No Estado libe­
rai, pressuposto na separação de poderes, era esta eminente­
mente jurldica. Fazer a lei, aplicar a lei, julgar segundo a leI. No
Estado contemporâneo é ela eminentemente econOmica, pois é
a expansão da economia condição imprescindlvel da prosperi­
dade geral. De fato, para criar o bem-estar, tem o Estado de for­
necer trabalho e impor remuneração condigna, a fim de que nAo
falte para ninguém o alimento, a habitação, o vestuário. Tem de
zelar pela saúde de toda a população, de propiciar a todos ins­
trução. Em tal contexto, o poHtico e o econômico profundamente
se permefam, dificilmente se distinguem."

O povo tem, portanto, hoje, uma visão poHtica de maior alcance,
pois situa a poJltica como um processo de desenvolvimento nacional glo­
bal, sendo o Estado a mola propulsora desse desenvolvimento, pelo que
há ele, o Estado, de estar presente não só na área jurldica, mas também
na social e na econOmica. com poderes suficientes para, em cada uma
dessas áreas, criar e garantir ao homem condições que lhe permitam
sua real e integral realização. "Neste quadro" - como diz, ainda. MA­
NOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO (40) - "evidentemente outra é a
relação entre o Executivo e o Legislativo, diversa é a função que cada
um desempenha no âmbito geral do governo da sociedade", e acrescenta:

'"Tem o Executivo, necessária e naturalmente, um papel
preeminente na promoção do bem-estar, missão última a que se
destina o Estado na sociedade contemporânea. Por um lado, so­
mente ele tem a possibilidade de decisões prontas, firmes e fIe-
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xfveis que reclama a direção da economia. Somente ele pode
pilotar as forças produtivas no dia-a-dia, conduzindo-as para o
atendimento do interesse geral por entre os problemas e dificulda­
des que a cada momento se levantam. Conforme salienta BER­
TRAND DE JOUVENEL, com rara felicidade: uA polftica econômica
e social é uma especulação sobre o futuro que -reclama uma
contfnua revisão dos cálculos e conseqOentemente, reajustamento
das medidas tomadas. Essa tarefa exige um modus operandI
mais leve e mais maleável do que a votação de leis."

Por outro lado, como nas democracias atuais, estruturadas
em partidos, nele se concentra a cúpula destes, forçoso é aceitar
que a ele se atribua a orientação geral do Governo."

Nem por isso, todavia, o Legislativo ficou marginalizado. Se o Exe­
cutivo tem maior campo de açAo, o Legislativo tem área maior de crlaçlo,
de crítica, de captação, de debate, de doutrinação.

o Legislativo discute, examina, ausculta, modifica, indica, propõe so­
luções. O Executivo realiza os planos e os programas, à procura das
soluções propostas, e, como só ele dispõe dos recursos, o seu papel,
no processo de desenvolvimento do Pais, é mais vis[vel.

No Legislativo, no entanto, estão os representantes diretos do povo.
Eleitos pelos diversos partidos, e não apenas pelo partido principal. Donde
sua importância como órgão do Estado. O Parlamento traduz o pensa­
mento de todas as camadas da população. Tem, por isso, uma dimensão
nacional maIor do que o Executivo, que só se projeta nacionalmente
porque vincula-se, necessariamente, ao Legislativo. em sua tarefa gover­
namental, nele se escorando e se inspirando. No Executivo tem assento
o partido vencedor. No Legislativo se representam todos os partidos. E
as minorias também são povo, também compõem a nação, que. às vezes,
como a nação brasileira, tem uma formação verdadeiramente universal.
visto que nela, praticamente, fundemwse todas as raças.

Os órgãos (Poderes) do Estado participam do governo em igualdade
de condições, embora operem, no exercício de suas funções, de maneiras
diferentes.

~ assim no Estado moderno, onde observa, ainda, MANOEL GON­
ÇALVES FERREIRA FILHO (41):

UEm tal quadro, porém, não se amesquinha a função do Le­
gislativo, nem lhe é sonegada participação na orientação poUtlca
geral. Realmente, se o Executivo se torna a mola mestra que
impulsiona politicamente o Estado, nem por isso tal impulso se
faz, ou se pode fazer, sem a colaboração e a participação do
Legislativo.

(411 Manoel Gonoarvee Ferreira Fll1Io - O Poder ....1......0 e ..e mleelo - ob,a cJtlIda.
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58

Na definição da orientação de governo como no estabelecI­
mento das normas dirigidas à realização das metas programadas,
é indispensável uma conciliação entre os interesses antagônicos
dos inúmeros grupos que compõem a sociedade. Esta conciliação
presume uma arbitragem, sempre levando em conta o bem co­
mum. Como foi salientado noutro trabalho, já a lei escrita trazia
consigo, historicamente falando, lia idéia de arbitragem, de pon­
deração imparcial dos interesses particulares, em nome de uma
idéia de Justiça mais objetiva porque desvinculada do particula­
rismo de pretensões divergentes, porque desligada, numa certa
medida, da relação de forças entre os grupos interessados".

Na estrutura governamental, o lugar próprio desta arbitra­
gem é o Parlamento. Neste se reúnem os representantes do povo,
incumbidos de uma dupla missão: transmitir a opinião dos gover­
nados sobre os problemas em debate, tomar a decisão mais
condizente com o interesse geral e com a Justiça, ouvidas e
ponderadas as razões de todos.

Para a conciliação e por ocasião dela, abre-se naturalmente
um amplo debate sobre o plano de governo e sobre as proposi­
ções que o implementam. Nesta discussão mais uma vez contri­
bui o Legislativo para o regime.

De fato, não só o debate contribui para esclarecer aspectos
multas vezes descurados, trazendo por isso melhoria e aperfei­
çoamento para as propostas, como também preenche uma das
necess;dades elementares da democracia. Nesta é ponto funda­
mentai a decisão do povo, em última instância, sobre a poHtlca
de governo. Ora, isto pressupõe, como dizia ROUSSAN, que s0­
mente delibere o povo "quando suficientemente informado". Nin­
guém deve ser chamado a decidir sobre aquilo que desconhece,
ninguém pode tomar dec!são racional se não conta com ampla
informação sobre o tema discutido.

Ora, o debate parlamentar é um dos meios pelos quais se
difunde entre o povo a informação sobre os grandes problemas
poUticos. Mormente porque a imprensa livre pode reproduzi-los,
estendendo por toda parte o alcance de tal debate. Assume este,
destarte, um inegável caráter educativo, pois no contraste dos
argumentos, no confronto dos aplausos e da crrtica, ganha o ci­
dadão conhecimento matizado e lapidado do porquê e do p.ra
que das medidas governamentais, dos mais variados aspectos de
todos os problemas que a Nação há de enfrentar".

E continua:

"Por outro lado, esse debate enseja o indispensável con~

trole sobre o Executivo. Por ele facilmente se pode verificar se
há fidelidade e respeito à opção popular, com ele se torna posar·
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vel responsabilizar os governantes pelos atos e pelas omissões
prejudiciais ao interesse comum."

Diz, ainda:

"Afora essa contribuição que o Legislativo tem no estabele­
cimento, no debate e no controle da polltica governamental, é
preciso não olvidar o papel que ele continua a ter, em primeiro
lugar, na elaboração das leis.

Ao Parlamento compete, como tarefa mais nobre, estabelecer
o conteúdo da lei. Sem dúvida, essa função ele a exerce com a
participação do Executivo que nela intervém pela iniciativa e pela
sanção final. Ora, "no Estado de Direito somente a lei gera obri­
gações."

Recorda, mais, MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO (42):

"Ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senão em virtude de lei", reza a Constituição."

E acrescenta:

..~ verdade que não cabe apenas ao Legislativo, no direito
atual, a elaboração de atos com força de lei. Em quase toda
parte, como no Brasil atual, ao Executivo é dado o poder de
edité-Ios, seja por força de delegação - caso das leis delega~

das - seja por meio da atribuição de um verdadeiro poder de
regulação de determinadas matérias, dispensada autorização par~

lamentar - caso dos decreto~leis, circunscritos no Brasil à se­
gurança nacional, à criação de cargos e às normas financeiras
e tributárias. Entretanto. mesmo esses atos estão sob o controle
do Legislativo. As leis delegadas presumem expressa autorização,
bem como o estabelecimento de certos padrões, ou standards,
que sirvam de orientação para o Executivo. Os próprios decre­
tos-leis se sujeitam à aprovação parlamentar."

ConcIusaes

Dessas considerações todas, rastreadas na realidade dos Estados
modernos, entre os quais o Estado brasileiro, deduz-se, necessariamente.
em resumo, que o Legislativo, o Executivo e o Judiciério, embora autô­
nomos, não são independentes, pelo que não são Poderes, mas órgãos
de um Poder.

Ninguém submete ninguém, não hé hierarquia, hé é um enlaçamento
perfeito entre eles. que operam, não paralelamente, mas conjuntamente,
em áreas diferenciadas mas interligadas, numa mesma direção.

(42) Manoel Gonçalvet Ferrelr. Filho - O Poder LelI....U'O • au. IIIl.do - obra citada.
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o governo se realiza mediante as operações levadas a efeito por
esses órgãos em seus setores próprios de atuação. Mas essas opera­
ções - do Executivo, do Judiciário e do Legislativo - são operações
de um mesmo governo, num mesmo Estado. Donde a observação de
FIDES OMMATI (48):

"São os poderes do Estado, com efeito, um sistema de vasos
comunicantes. e quanto mais hOllVer essa comunicação e essa
ajuda mútua, de forma compreensiva e harmOnica, melhormente
funcionará o mecanismo estatal, com conseqüências positivas
na vida da Nação."

t:: certo que o Chefe do Executivo é o Chefe da Nação. Em suas
mãos se enfeixa a responsabilidade politica maior. Ele, conquanto eleito
por um partido, ou por alguns partidos, uma vez na presidência tem de
se conduzir como o representante mór da nação. O partido que o elegeu
deve dar a tônica ideológica da sua conduta, porém o Presidente tem
de ser senslvel às aspirações das outras camadas da população, mesmo
as que Integrem partidos sem representattvidade parlamentar. Portanto,
como acentua TEMISTOCLES CAVALCANTI (U), o importante "para a
renovação da estrutura dos poderes deve partir de uma reformulação do
tipo de relações entre eles. Para isso é necessária a revisão das condições
em que cada poder é exercido, e disciplinar as relações entre eles, de
forma a assegurar a autonomia de cada um, o perfeito relacionamento
entre eles e a inteira eficácia de suas funções". O importante, assim
pensamos, é que, antes de mais nada, todos se convençam de que o
Leg'islat!ivo, o Executivo e o Judiciário nAo 110 Poderes, harmônicos e
independentes, e sim 6rgloa de um mesmo Pode" autOnomos e solidários.
A compreensão e a conscientização dessa verdade facilitará a tarefa
do Governo. O fato, como também realça TEM1STOCLES CAVALCAN­
TI ('lJ), é que o "Presidente da República tem no Legislativo o seu apoio
poHtlco, as bases poHticas para obter a sua participação e colaboraçAo
nos planos de governo", e ué nos planos de governo afinal que se assen­
ta toda a polltica econômica, social e administrativa de qualquer pais,
porque o governo tem os meios para elaborar esses planos".

Cada órgão do Poder tem uma contribuição a dar ao Estado, e a do
Legislativo é relevante, pois ele é o próprio povo na variedade de suas
aspirações multiformes. Faltam, porém, ao legislativo condições técnicas
e materiais para pesquisas e planejamentos globais, que pode sugerir,
debater e orientar, mas nunca fazer. Por isso, os planos de gov61'1no têm
de partir do Executivo, incumbindo ao legislativo discuti-los, corrigi-Ias,
aperfeiçoá-los ou recusá-los.

(43) Fldes Omm.U - "Dos Freios e Conlrapesos entra os Poderes do Eslsdo" - In lIavl." de Intollllaçlo
Lagl"'llq - n.o 55, senado Federal - 1977.

(<<) Temlstocles Cavalcanti - "O Poder Executivo • suas rel.çlles com o Poder leglsl.tlvo" - In C.....
Men..1 - Orglo do ConselhO Técnico da CNC - 1'1.° 214 - Rio, 1&73.

(46) Teml.loel•• Cav.lcanll - obrll ollada.
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Cada órgão dará ao Estado o que lhe for possível; o Executivo, os
programas, os recursos, a tecnologia, a especialização; o Legislatlvot a
critica, a visão global dos assuntos, o pensamento do povo sobre as teses
em debate; o Executivo elabora os programas, fornece as informações,
indica os recursos; o Legislativo democratiza os projetos e nacionaliza
as soluções, na medida em que os parlamentares, delegados de todas
as classes e todas as regiões do Pais, têm sempre uma contribui"ção a
dar para um melhor acabamento dos projetos e planos do Executivo.

Tudo isso leva, no Estado moderno, a uma integração maior dos
Poderes, predominando, é inegável, o Executivo, na coordenação do pro­
cesso de desenvolvimento nacional.

Compreendeu-se, outrossim, de maneira definitiva, que sendo o Es­
tado um instrumento de realização nacional dos povos, há ele de ter
uma presença efetiva e constante em todas as áreas e em todos os
planos de atividade, não havendo mais como nem por que impedir-se
a sua intervenção nesses setores.

Conseqüentemente, o Presidente da República, que é o Chefe do
Estado, há de ter a responsabilidade maior na condução desse processo
desenvolvimentista. Dar a maior presença do Executivo na obra governa­
mental. Tal é um fato de verificação constante, no Estado moderno. CLÓ­
VIS RAMALHETE (ia) insiste nesse ponto:

"Os traços mais gerais da transformação atual do Estado
parecem ser os seguintes: na face interna, o aumento do poder e
a ampliação de competências aceitas; o ocaso da concepção or­
todoxa ou absoluta, da separação dos Poderes, com a conse­
qüente imposição do conceito de "enlace dos Poderes", entre
governo e Legislativo. O primado do Executivo parece de fácil
verificação em Direito Constitucional Comparado, mas dele re­
sulta o atual problema de reconceituar o Legislativo, para sua
efetividade no poder e para sua representatividade como inter­
mediante entre sociedade e Estado. O novo conceito da função
do Estado agora considerado por toda parte propulsor da vida
nacional, ocasionou a ampliação de suas competências e de suas
tarefas de tutela."

Realmente, é necessário não esquecer nunca essa caracterlstica que
singulariza o Legislativo: ele é o órgão intermediante entre sociedade e
Estado. Ou melhor, talvez: o órgão que projeta o povo no Estado. Dal
decorre a necessidade de bem se definir o papel do Legislativo no Estado
moder·no, papel que há de ser de relevo, sob pena de se marginalizar
o povo do processo de construção nacional.

No Brasil, vimos, já, fartamente, o Legislativo, ainda na ConstitulçAo
vigente, foi situado em uma posição superior e de alta responsabilidade.

(48) CJ6vl. RamaJhew - obra citada.
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Quanto ao Judiciário, continua com suas prerrogativas. O Executivo teve
dilatada a sua competência.

O certo, agora, e só não vê quem não quer, é que, no Brasil como
nas grandes democracias, não mais existe - se é que existiu, realmente,
algum dia - separação absoluta de Poderes.

Nas funções administrativas, predomina o Executivo. Nas legislativas,
o Parlamento. Mas o Executivo também opera no campo legislativo, e o
Parlamento também interfere nas coisas do Executivo. Nessas esferas de
atuação principalmente - a legislativa e a executiva - que ·~ncluem

atividades múltiplas e multiformes, se alicerça o processo poHtlco na­
cional.

Pois bem: política, em seu mais puro significado, é a ciência do
Estado, ou a arte de governar, sendo, por conseguinte, coisa de que
participam, em conjunto ou separadamente, mas sempre solidariamente,
o Executivo e o Legislativo.

A base política, necessária ao Executivo, ou melhor, ao Presidente
da República, quem dá é o Congresso, onde atuam os partidos, agre­
miações representativas das várias camadas da população e das diversas
tendências do pensamento do povo.

A sociedade nacional só pelo Parlamento tem uma presença real no
governo. Mas o Presidente da República, uma vez eleito, e porque eleito,
representa, igualmente, senão toda a sociedade, pelo menos a sua maioria,
expressa no partido majoritário, que o elegeu.

O Executivo predomina no governo, mas tão-somente enquanto e o
quanto dispõe de recursos e condições para realizar, em tempo hábil,
aquilo que a nação precisa. O porta-voz da nação é, no entanto, o Par­
lamento, que está constitucionalmente capacitado para, mediante leis,
traçar os caminhos que a nação deve seguir, o que, na prática, é feito
em harmonia com o Executivo, mesmo porque o partido do Presidente
tem, normalmente, a maioria nas Casas Legislativas.

De qualquer modo. modernamente, os interesses de segurança e
de resguardo da soberania das nações exigem um Executivo mais livre e
atuante. é: isso o que se vê em todo mundo. E no Brasil também. Por
tudo isso, não se pode mais falar em divisão de Poderes. As palavras
soam falsas. Porque não têm nenhum conteúdo real. O que existe, em
verdade, de relevante, é o enlace dos Poderes, que, como assinala CLóVIS
RAMALHETE (47), "hoje ocupa o lugar dos objetivos poHticos que haviam
construido no passado a Separação" e ué fenômeno de relevo nas mu~

danças no Estado moderno".

(.47) CIOvl1 Ramalhell - obra CI\lclL
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1. O decreto com força de lei, ou simplesmente decreto-lei, institucionali­
zado pela Constituição do Brasil, deve e pode ser estudado sob a luz do Direito
Constitucional Comparado. Muitas são as razões.

O instituto, objeto do presente trabalho, não representa idiossincrasia do
constitucionalísmo brasileiro. Não possui, como de resto quase tudo em direito,
aquela marca do inédito, capaz de tornar impossível, ou mesmo inútil e desin­
teressante, um estudo comparativo.

Relegado a mera técnica jurídica, tomar-se-á incompreensível. Por isso,
também, sua análise limitada a uma interpretação formal do texto constitu­
cional não o explica. t preciso indagar de suas fontes doutrinárias, seus pa­
ralelos nos outros países, suas causas políticas, enfim, sua razão hist6rica.

O instituto, na verdade, não se compreende sem o elemento fátioo que
o gerou. Este. porém, inserido na política nacional, não se isola da política
do mundo. Ainda mais no século xx, o das comunicações velozes e o da tec­
nologia surpreendente, em que dificilmente se pode fugir do correlaciona­
lismo fenomênico, sempre evidente no terreno das ciências sociais.

Assim. o decreto-Iei não é uma extemporaneidade histÓrica. Ao contrário,
julgando os acontecimentos a partir do ãeclínio da liberal democracia, pai­
sanrlo-se pela social democracia da Constituição de Weimar, posteriormente
pelos regimes ditatoriais, e, ainda, pelas Constituições do ap6s-guerra, veri­
fica-se que o decreto-lei, variável em suas formas, tem sido largamente uti­
lizado.

Por outro lado, os fracassos hist6ricos de sua utilização, as deficiências
na sua tecnicidade e instrumentalidade, a sua ineficácia formal, não convali·
dam sua impropriedade, ao contrário provam seu oportunismo, porque os fatos
supervenientes vêm atestar sempre sua importância. Sua ineficiência, parado­
xalmente, o consagra.

2. Objetivar-se-á, tão-somente. o decreto-lei constitucionalizado. em que haja
controle exercitável por autoridades ou órgãos diferentes dos que o produ­
zem, assim como ele existe na Constituição brasileira. Pois, sem aquele con­
trole, o decreto.lei seria explicável apenas política ou revolucionariamente.

Nesse aspecto, portanto. não deixa de ser curioso que seu estudo seja feito
justamente nos lugares em que o dogma constitucional da divisão de Poderes
reluta em desaparecer. Por isso, não se cuidará aqui., a não ser como menção
a fato histórico. do decreto-lei nos Estados totalítários. Eis que neles o pro­
blema não existe. No fascismo. por exemplo, os decretos.leis não decorriam
de uma delegação do Poder Legislativo. pois emanavam da suprema auto­
ridade legislativa (1), integrada por diversos órgãos; da mesma. forma, DO

regime soviético, ou nos seus modelos, caracterizados por uma ooncentração
de poderes. O Estado socialista da URSS, pOIl' definição, é uma ditadura. A
lei. expressão da necessidade da classe proletária, é dela instrumento e emana
da elíte do partido para realizar os fins do Estado, classificado doutrinaria-

(1) MO'ITA FILHO, Cindido. o Poder Eueutivo e as DftadUT/U Constitucfonafl, SP,
Ed Revista dos TribunalB, lIMO, p. 136.
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mente como de transição. Clara, portanto, a ausência de diCotomia na "dita.
dura do proletariado" entre o decreto, norma emergente do Executivo, e a
lei, norma produzida pelo Legislativo, ou pelo· Estado na sua função legislativa.

Não se considerará, também, o decreto-Iei emanado de governo provis6­
rio, na ausência de Poder Legislativo, como é comum ocorrer nOs períodos
pós-revolucionários, por exemplo, na instauração da República brasileira.

3. O decreto-lei integra uma questão maior, referente à divisão dos po­
deres, às funções do Estado, ao fortalecimento do Executivo e sua colabo­
ração no processo legislativo. Depois de rápida visão sobre isso, indagar-se-á
das Constituições contemporineas que admitiram o decreto-Iei, principal­
mente aquelas onde o instituto se assemelha ao institucionalizado no Brasil.
A seguir, a análise do instituto: seus antecedentes e pressupostos, as dúvidas
que su~cita, seu alcance e sua crítica, as causas de seu fracasso. Finalmente,
as· conclusões e as perspectivas do instituto num quadro constitucional.

4. A formulação do princípiO da separação dos poderes começa, no plano
da hist6ria da~ idéias políticas, em ARISTÓTELES. D~ se aprimora em
LOCKE, BOLINGBROKE e MONTESQUIEU. ];; aplicado na França revo­
lucionária e no regime dos Estados Unidos da América. Apesar das críticas
que recebe (2), transforma-se em dogma do Estado Liberal. Em face da sua
aplicação e da dinâmica do Estado Moderno, novas doutrinas procuram ex­
plicá-lo, partindo principalmente dos conceitos de função, 6r~ão, controle; e
procurando compará-los e defini..1os diante do que seria o poder, ou os poderes
do Estado. A isto. acresce a questão das diferenças entre separação, divisão,
independência, harmonia, cohiboração e intervenção recíproca dos poderes,
ou dos órgãos que os exercem.

Na doutrina dos formuladores do princípio, a 'observação fundamental e
necessária consiste em que o oontextQ histórico e a estrutura do Estado, em
que viviam, diferem substancialmP.D.te dos nossos (11).

5. O estagirita, na sua Política, depois de tratar da definição e estrutura
do Estado, da economia doméstica, do escravo, da propriedade, da teoria
da comunidade ideal, dos melhores E~tados existentes, do cidadão, da classi­
ficação das Constituições, da democracia e oligarquia, da monarquia, das
formas desta, ressalvadas sempre as diferenças dessas expressões no pensa­
mento aristotélico com as que usamos atualmente, inicia o Livro IV tratando
dos vários tipos de Constituição. E ali observa que o Estado ideal é fre­
qüentemente inalcançável. O verdadeiro legislador e o estadista precisam con­
siderar não somente o "ótimo", considerado abstratamente, mas o melhor em

(2) NAVARRO DE BRITO, LuJz. O veto Legislativo - Estudo Comparado, Min1stérlo
da Justiça e Negócios Interiores, Berv1ço de Documentação, 1966, cita, & propós1to,
o discurso de JULES GR1:VY em 6-10-1848; BURDEAU, Georges. Tratado, Tomo
IV, p. 296; AMADO BONDE, Précb de Droit Constitutionnel, Paris, 1927.

(3) PONTES DE MIRANDA. Os Fundamentos Atuais do Djrefto ConstituciOnal, RJ,
Freitas Bastos, 1932, pp. 320/321; VICTOR NUNES LEAL. "A Divido de Poderes
no Quadro Polit1co da Bursuea1a" in cmro Estudos, RJ, FundaçAo Getl.U1o Vargas,
UIõ5. pp. 95 e 99; 'I'HEM1S'I'OCLES CAVALCANTI. "O Principio da 8eparaçAo
dos Poderea e suas Modernas Ap11cações", ftridem, p. 2.
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face das circunstAncias. Com base nisto, passa a analisar os diversos tipos de
regime e de governo. os quais já havia definido, visando àquiIo que se deve
fazer para obter neles o melhor resultado. Seguindo neste raciocÚlio. finaliza
o Liwo IV. capítulos 14, 15 e 16. tratando das três partes do governo. as
quais deve o legislador atentar para ver a Constituição do Estaao. '"Todas
as Constituições têm três elementos, nos quais o bom legislador deve olhar
o que é pr6prio de cada uma delas. Quando eles estão bem ordenados, o go­
verno é bom; e os govemos diferem. quando aqueles elementos estão orde­
nados de forma diferente. Há (a) um elemento que delibera sobre os negócios
públicos; outro (b) concernente às magistraturas - quais devem ser, que auto­
ridade devem ter e como devem os magistrados ser eleitos - e (c) o terceiro
elemento. que dispõe do poder judicial" (f).

Quanto ao "elemento deliberativo", o principal elemento, diz o filósofo
ter ele autoridade em matéria de guerra e paz. fazendo e desfazendo alianças;
elabora a lei. impõe a morte, o exílio, o confisco; elege magistrados e os fis­
caliza (11). Este elemento varia conforme as Constituições e os tipos de go­
verno.

D segundo elemento corresponderia ao Executivo. o corpo dirigente dos
magistrados; ARISTúTELES considera o número que deve conter, qual o
periodo de sua existência, qual sua competência, como devem. ser eleitos.
por quem e dentre quais devem ser escolhidos. como devem ser distribuídos, por
ofícios etc. Variando, aqui também, a solução das questões de acordo com
o tipo de govemo (8).

No terceiro, equivalente ao poder jurisdicional, é imprescindível resolver:
os juízes devem ser escolhidos dentre alg~ms; quantos tipos de tribunais exis­
tem; devem os juízes ser eleitos ou não (7). E tratando disto, ARISTóTELES
tennina a parte de seu trabalho trazendo importante contribuição para a teo­
ria da divisão e separação dos poderes, repercutindo muitos séculos mais tarde
no pensamento do homem dos séculos XVII e XVIII. Além disso, o notável
pensador fornece uma das chaves do Direito Constitucional Comparado, ou
seja, a classificação das Constituições conforme estejam dispostos os elemen­
tos que menciona: "quando eles estão bem ordenados, o governo é bom; e os
governos diferem, quando aqueles elementos estão ordenados de forma di­
ferente".

6. ]DHN LOCKE, o pai do liberalismo inglês, entusiasta de CROMWELL
e dos puritanos, decepcionado. viu com bons õ1hos a Restauração do Trono (8).
Envolvido em acontecimentos políticos - estava em oposição aos STUARTS
reinantes - LOCKE exila~se na Holanda. De lá, sairá GUILHERME DE

(4) ARISTóTELES, PoI~Uc8, tran8lated by BENJAMIN JOWET, Book IV, chapter 14,
Chicago. Eneyelopaedia BrltamUea, Inc., 195:1, em tradução Uvre.

(5) lflem., Qri4em.

(6) 14em. ibNfem. Book IV, cap. 1&.

(7) Idem, ibfdem, capo le.

(8) CHEVALLIER, Jean-Jacquea. A.f Grande. Obra.f Polftfc48 de Maqufavel G NOIIOI
Dúu. trad. de LYDIA CHJUSTIANA, 2" ed.. RJ, Artr, 1966, p. 92.
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OHANCE para fazeNe Rei da Inglaterra, na "Gloriosa Revolução de 1688":
vitória dos "whigs", grupo, onde se situa LOClCE, contrário à extensão da
prerrogativa real. LOCKE foi o teórico revolucionário. Já havia escrito os
Doi8 Tratados sobre o Gooemo (11). Esta obra enfeixa uma füosofia política
completa. Para compreender, portanto, a divisão dos poderes em LOCKE, é
preciso, ainda que rapidamente, tecer considerações a respeito de seu pen­
samento polftico (lO) .

Ele é antiabsolutista. Refuta a teoria do direito divino das monarquias.
Sua obra afasta os possíveis escrápulos do povo inglês diante da Revolução,
pois, consoante o absolutismo, os reis, titufares do direito divino, nada po­
aeríam sofrer. Eos STUARTS haviam sido depostos (11). No seu trabalho, os
publicistas ingleses, americanos e franceses, durante todo o século XVIII, ha·
verão de inspirar--se. Na verdade, nele se estabelece, definitivamente, as bases
da democracia liberaJ de essência individualista.

Dos dois tratados, o segundo nos interessa. O primeiro consiste Duma
refutação a ROBERT FILMER, que sustentava a origem divina do poder abso­
luto dos reis. O segundo é considerado como endereçado a HOBBES. Assim
foi intitulado originalmente: Essay Conceming the Troe Originol Ext6nt.
anel End of C~Gooemment. Procurando refutar a HOBBES, a ele mesmo
recorre e das mesmas hipóteses parte, admitindo um estado natural seguido
de um pacto social. Idéias estas comuns aos escritores dos séculos XVII e
XVIII. Enquanto, todavia, para HOBBES os homens transferem, pelo con­
trato, ao rei soberano os seus direitos, para LOCKE os mesmos subsistem na
sociedade civil.

Para compreender corretamente o Poder PoliUco, na concepção de LOCKE,
considere-se o estado dos homens na natureza; de perfeita liberdade no or­
denar de suas ações, no dispor de suas posses e pessoas, de acordo com os
padrões das leis naturais, inClependentemente da vontade de qualquer outro
homem. Todo o ~er é recí~ em cada um (12). Este Estado de liberdade
não é um Estado de licenciosidade (State of Licence), pois o homem, apesar
de poder dispor de si, de suas coisas, não é livre para destruiNe. O estado da
natureza rege-se pela lei da natureza. a qual obriga a todos. A razão consis­
te nesta lei Ensina que todos são iguais e independentes, e nenhum pode
atentar contra outro em sua vida, saúae, liberdade e propriedade (11). Tal si-

(9) Cf. LOCKJ!:, Jobn. 7'Wo 7're4tfIa 01 Government, wtth Introductfcm and Nota
by Peter Laslett. CamDr1dge UDfYeJ'81ty Pru.s,. 1980. A expres.sAo ·'trataào" em ves
de "ensaio" é mala correta por ser o titulo or1g1nal da obra. Ensaio é o nome do
segundo tratado. Cita-se multo o epJs6cUo htBt6rtco relativo ao fato de no nano
em que a princesa Marta vai ao encontro do seu esposo aullhenne. para com ele
ser coroada, embarca também Locke, que tem nas m.io8 o manuscrito de seus
D0f8 Tn&tGdM.

(10) Cf.. a respeito, MO, Vicente, AI De~ Legislativas no Prufdencfalilmo e
no Parlamentarilmo, SP, MQ. Limonad, 1988.

(11) LABROUB8E, Roger. Introduetfcm à la PhiloBophie PoUtfque, Paris, Librafr1e
Mareel RlV1êre, 1960, p. um.

(12) Cf. LOC1C!:, op. clt., Begtm40 2't'at4do. capo n, I 49.

(13) Idem, 0fdem, capo li, I ...
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tuação, portanto, não é descrita por HOBBES (homo homini lupus). Tem
inconvenientes, é certo, relativos à lei natural e sua execução, mas não no
estado de guerra, conforme LOCKE procura demonstrar no capítulo IH.

Os homens não fariam o pacto social para piorar sua situação debaixo
do jugo do rei absoluto. Eis o problema principal do estado da natureza: o da
execução de SUa lei. Nele cada um tem o poder executivo da lei natural.
];; irracional os homens serem juízes de seus próprios casos. O amor próprio
os faria parciais para si e para os amigos. A paixão e a vingança levariam os
homens a punir os outros pelas proprias mãos. Isto seria o triunfo da desor­
dem. Deus certamente estabeleceria o governo para resbingir a parcialidade
e a violência do homem. O governo é o remédio próprio para as inconveniên­
cias do estado da natureza (14).

Não se JUStifica, portanto, a transferência do poder para o rei absoluto
mas, ao contrário, a distinção entre os poderes e as suas reciprocas limitações.
Sendo o estado natural o da liberdade e o da igualdade e do gozo inefável
da propriedade, possuindo inconvenientes quanto à aplicação da lei natural.
não se há de dar pela sociedade civil a prerrogativa de criar e executar a lei
a um s6 homem substituinte nisto a todos os outros, que no estado natural
podiam exercer estas funções. Da mesma forma, as excelências do estado
natural perder-se-iam em razão da desordem na aplicação da lei natural (prer­
rogativa de todos). A necessidade do Estado nasce para aperfeiçoar a vida. Só
pode surgir através do consentimento.

A liberdade natural do homem consiste em não se submeter a poder na
terra e não estar sob a vontade ou autoridade legislativa do seu semelhante,
mas ter somente a lei natural como regra. A liberdade, porém, do homem em
sociedade é a de apenas colocar-se debaixo do Poder Legislativo, estabelecido
pelo seu consentimento (UI).

O poder é exercido como um depósito, uma confiança (trust, trusteeship)
nas mãos dos governantes para ser usado em proveito do povo. O linúte de
sua utilização está no bem público. Na distinção entre os poderes, o Legislativo
é o mais importante. Lembremos a intenção de os STlTARTS arrebatarem o
poder ao Parlamento. Mas este não é absolutamente soberano, pois quem detém
a soberania é só o povo, através de seus individuas (16). O Legislativo, sendo,
portanto, um poder delegado pelo povo, não poderá delegar a outrem seu
poder: delegata potestas non potest delegari. The Legislative neither must
nor can transfer the power of making laws to any body eise, ar place U any
where the people have (17).

Fundamentado no que acima foi superficialmente exposto, LOCKE trata,
no capítulo XI do seu Segundo Tratado, da extensão do Poder Legislativo e. no
capítulo XIII, além daquele, dos Poderes Executivo e Federativo.

(14) Idem, ibidem. capo n. f 13.

(15) Idem, ibidem, ca.p. IV, t 22.

(16) LABROUSSE. Reger, op. cit., p. 173.

(17) LOCKE, op dt., ca.p. XI, f 142.
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Estabelece LOCKE os limites do Poder Legislativo. Trata também da
execução necessária da lei pelo Poder Executivo, pois enquanto o primeiro di%
como a força pública deve ser empregada, o segundo a aplica. Dal. a necessi­
dade destes poderes serem separados. .

O Poder Federativo diz respeito às relações com os outros Estados. Thi.7
therefore contains the power of war and peaee, leagues and alliances, and ali
the transactions, with alI penons and communitias without the Commonwealth,
and may be called Federative if any one plea.ses. So the thing be understood.
I am indlfferent as to the name (18). E este, o Federativo, deve ser exercido
por quem exerce o Executivo. Separá-los seria proporcionar a desordem e a
mina para a comunidade (19).

Está claro inserir-se na competência do Executivo a função jurisdicional.

::e muito grande a contribuição de LOCKE, mesmo porque nele MON­
TESQUIEU, em parte, se fundamentará. Mas sua doutrina da separação de
poderes e de proibição de delegação legislativa sofreu, na própria vida poUtica
inglesa, a refutação. No regime parlamentarista inglês ocorre, na verdade, uma
delegação permanente entre o Executivo e o Legislativo, sendo mesmo o exem­
plo clássico de colaboração e interpenetração destes dois poderes. Por outro
lado, a doutrina de LOCKE não se concilia com o que se denomina tripartição
dos poderes nas Constituições liberais de modelo americano, uma vez que 05

três· poderes para LOCKE (Legislativo, Executivo, Federativo) não cprrespon­
dem aos tradicionais (ElreCUtivo, Legislativo, Judiciário), bem como não são
exereidos por Órgãos diferentes (cf. retro, o Federativo é exercido por quem
exerce o Executivo, no qual está compreendida a função judicial).

1. O Espírito das Leis sacralizou-se no espírito dos liberais. ~ o livro santo
dos partidários da liberal-democracia. Seu autor move-se aproximadamente pelos
sentimentos de LOCKE. Lutava-se, então, contra a tirania. Parece-nos, porém,
precipitado classificar MONTESQUIEU como um democrata. Entre ele e
·ROUSSEAU vai enorme diferença. Melhor será chamá-lo de aristocrata liberal.
Paradoxalmente, LOCKE era empirista, disclpulo de BERKELEY e HUME,
não de DESCARTES, mas formaliza suas idéias políticas como um racionalista;
e MONTESQUIEU, em cuja obra está sempre vivo o racionalismo francês, usa
da observação,. método tipicamente empírico, para desenvolver e explicar, com
base na Constituição da Inglaterra, a teoria da tripartição dos poderes, seu
equilfbrio e sua harmonia.. De tal forma o fez, que o mundo ainda a ele recorre
para teorizar as questões do Estado liberal. :e justamente DO livro XI de sua
obra, ao tratar das leis estabelecedoras da liberdade politica, depois de procuraI
seu conceito e afirmar que há um pais cuja Constituição, ao contrário das
outras, tem por fim aquela liberdade, que MONTESQUIEU analisa a Consti~

tuíção inglesa. Define, então, os tradicionais três poderes e traça seus limites.

A existência desses poderes é absolutamente necessária para a h'berdade.
Esta s6 existe, onde não haja abuso do poder. A experiência demonstra que
cada homem investido do poder tende a. abusar dele e levar sua autoridade

l18) Idem, ibidem, capo XII, I U6.

(19) Idem, ibidem, capo XII, I 148.
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até onde for sua vontade. Até a virtude necessita de limitações. Enriquecendo
essas idéias, Lord AeTON dirá: todo poder corrompe, todo poder absoluto
corrompe absomtamente. Para prevenir esse abuso, afirma MONTESQUIEU,
é necessário apelar para a verdadeira natureza das coisas, fazendo com que o
poder freie o poder. Tudo para o homem nada fazer, senão obrigado por lei,
nem ser forçado a abster.se do que ela permite.

Em cada Estado há três tipos de poder: o Legislativo, o Executivo du
coisas que dependem do direito das gentes. e o Executivo em relação às maté·
rias que dependem do direito interno. Por este último. o Estado pune criminosos
ou jUlga questões entre os indivíduos. ChamaNe-á Poder Judiciário.

A liberdade poHtka do cidadão consiste na tranqüilidade fundada na
opinião que cada um tem de sua própria segurança. Para isto, o governo deve
ser constituído de tal forma que cada um não tenha medo do seu próximo.

Quando os Poderes Legislativo e Executivo estão reunidos numa mesma
pessoa, ou num mesmo corpo de magistrados, não pode existir liberdade, porque
nascem apreensões em face da possibilidade de o monarca ou o senadO edita·
rem leis tirAnfcas para executá-las tiranicamente. Não haverá também liberdade,
se o Judiciário não estiver separado do Executivo e do Legislativo. Unido ao
Legislativo. a vida e a liberdade dos cidadãos tomam-se expostas a controle
arbitrário, pois o juiz também legislará. Se ligado ao Executivo. o juiz pode
comportar-se com violência e opressão.

Assim se resume, de maneira superficial, o que disse MONTESQUIEU
sobre a questão da divisão e separação dos poderes (10).

No mesmo capítulo o autor de O Espírito das Leia tratou das limitações
do Legislativo em seu próprio corpo, pela existência de duas partes, uma pren­
dendo a outra pela faculdade de divergir. Limitou-o,tamMm. pela possibili­
dade de o Executivo rejeitar uma resolução do Les;slativo, ou seja, em última
anAlise, pelo veto. Mencionou, ainda, a hip6tese de o Legislativo autorizar o
Executivo a adotar medidas de exceção, num pequeno e limitado período,
quando houver perigo para o próprio Legislativo em face de conspiraçlo
secreta contra o Estado, ou na hipótese de guerra externa.

8. O princípio político, em pauta, foi aplicado nos Estados Unidos da Ame..
rica, apesar daqueles "mais respeitãveis adversários da Constituição", noticiados
por MADISON no The Federalist (11). Supunham eles que a Constituiçlo nIo
adotara a tripartição dos poderes, na sua forma ortodoxa. Por isso, os grandes
comentadores da Constituição norte·americana vêm à sua defesa para demons­
trar a aplicação do princípio. Na verdade, uma certa invasão funclonal e a
colaboração dos poderes na formação de um mesmo ato não negam o frin­
cípio. Constituem., ao contrário, uma das lições de MONTESQUIEU (22 .

(20) MONTESQUIEU. De L'E8Prlt de3 Lo18, Livro XI, ca)lll. IV e VI, Llbra1rie a-mler,
Paris. 1927, Tome ler, pp. 1&2 e sega.

(:U) MADIBON. TM FaJer4Zf8t, n 9 47, Chicago, Eocyclopaed1a BritannlC&, Inc., 1862.

(22) NAVARRO DE BRITO, Luiz, op. olt.
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Para MADISON, a tirania define-se, justamente, pela acumulaçlo dos t:rAs
poderes nas mias de um ou de alguns. quer sejam eleitos ou nio. Se a Omstl~
tuiçio federal for responsável pela acumulação de poderes, ou mistura deles,
DIo faltarão argumentos para a sua condenaçio. Necess6rlo para saber o coo­
teúdo do principio, cuja ina(1Üeabilidade seria insupartbel, é oonsuhar o
oráculo MONTESQUIEU. Se ele não foi seu autor, teve o mérito de desenvol.
vê-Io e recomendá-lo à atenção da humanidade. Ora, MONTESQUIEU ÍJ!SPi­
rou-se no modelo constitu<lional inglês. Logo, é para este que se deve vo1tãJ:i.
E nele. um mero exame superficial atesta não haver separação total entre os
poderes. A partir daí, MADISON analisa o sistema inglês e conclui não implicar
o pensamento de MONTESQUIEU no fato de <l&da departamento não ter em
si partia!. agMelJ. isto é, uma intervenção parcial. Nem acarreta a inexistência
de controle de um sobre o outro (JlI).

Feito isto, o autor do nQ 47 do The Federal.i.n passa a demonstrar a inem­
ttmCI8, nas Constituições dos demais Estados da federação, da singular figura
da separação e distinção absoluta dos poderes (M).

9. MADISON quis, sem dúvida, afirmar não haver o notável francês imagi­
nado o que depois em nome dele disseram, isto é, que os poderes são indepen­
dentes e autônomos. Na verdade, jamais houve, prática ou doutrinariamente,
separação absoluta. O próprio MONTESQUIEU falou sobre o veto, que é ato
integrante do processo legislativo e praticado pelo executivo. Há quem conteste
tenha o autor de O Esp!rito dtu Leis se referido à separação funcional ou
material das autoridades do Estado. Ao contrário, nele essas funções se confun­
diriam na mesma autoridade e no mesmo poder (.).

Outros viram uma contradição em MONTESQUIEU, entre o principio da
separação dos poderes e o da unidade e indivisibilidade da soberania (11).

Remédios contra a separação absoluta logo apareceram: a delegação, o
veto, o controle da constitudonalidade. Baseados nestes fenômenos reais. os
teóricos indicam as diferentes funções e não poderes do Estado. Mas o argu­
mento é muito fraco diante da lógica liberal. Ensina VICENTE MO: "A
separação dos poderes não se confunde com a distinção ou distribuição de
funções. Há distinção e distribuição de funções mesmo nos regimes ditatoriais.
ou totalitários, sem que os poderes sejam separados" (17).

Falou-se também em órgãos diversos na realização da função estatal ou
dos misteres do Estado. Mas. da mesma forma que o con<:eito de poder nã~

se confunde com o de função. também nio se identifica com o de 6rgão.

(23) MADISON, op. clt.

(24) IÜfA,~.

<.) T'BEK18TOCLII:S CAVALCANTI - citando EISEMANN. "O Principio da separa­
çIo dos Poderes ti 8UB8 Kodemaa ApUcaç6el", in cmco E,tudos, RJ, Pundaçlo
Getd110 Vargas. 111I5I.

(26) RolO, Vicente, OJ'. clt., lembrando Rouaeau e Benjamin Constant, p. 24.

(2'1) Idem, ibidem, p. 30.
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A idéia de colaboração entre os poderes adapta-se melhor ao princípio.
O problema, contudo, consiste em que o princípio pouco se aplica. Quase
sempre não há mesmo distinção entre os chamados poderes. Parece impossível
definir a zona respectiva de cada um. Não SÓ há intervenção continua de um
nas áreas dos outros, como o resultado de seus exercícios também constitui
angustiante problema para o jurista, na medida em que não se definem os
conteúdos desses resultados. Basta indagar, por exemplo, qual a diferença entre
a lei, o ato administrativo e a sentença. Se aceitássemos a diferença pelas fun­
ções, como distinguir cientificamente uma função da outra, se 05 conteúdos
de seus resultados não se definem? Na hipótese de serem tão-somente OS órgãos
diferentes, cairia por terra toda a teoria dos três poderes, porque seu fim estaria
prejudicado. De fato, se cada um dos 6rgãos pode exercer cada uma du fun­
ções, que espécie de freios e contrapesos poderia existir? E isto é o que ocorre.
O Legislativo não s6 legisla como administra e julga; o ]udicilÚio nio apenas
julga mas administra e legisla, e o Executivo não se restringe à administraçio,
e exerce a legislação e, sob certos aspectos, a judicatura. Estes são os fatOS'.
Demonstram mais do que as teorias. De todas as críticas que se possam fazer
aos doutrinadores da tripartição dos poderes, parece-me a mais grave a do
tempo. A hist6ria caminha. Existem agora outros poderes enfeixando um outro
poder, num outro Estado.

Na declaração de direitos de 1789 - art. 16 - estava escrito: A sociedade
na qual a garantia dos dtreitos não é assegurada, nem se determina a sepa.raçilo
de poderes, não tem Constituição.

A humanidade, todavia, está prestes a repudiar a mera garantia formal de
seus direitos, para reivindicar a sua garantia efetiva. O povo almeja fazer e
realizar seu direito. Por outro lado, o Estado conclui que separar poderes é
enfraquecer-se e ceder seu comando ao inimigo externo, que conseguiu infiltrar.
se internamente. E o pêndulo quase sempre se volta para a concentração de
poderes, a centralização poHtica e administrativa.

O importante, para Os dias de hoje, não consiste em estruturar o Estado
de forma a obstar a tirania, como intentavam LOCKE, MONTESQUIEU e
MADISON, mas proporcionar uma técnica de controle apta a proteger a pessoa
humana. Isto, eviClentemente, envolve outras questões.

10. Os te6ricos do liberalismo, entretanto, marcaram tanto a consciência do
homem moderno, que se toma impossível dialogar sem menção à terminologia
da tripartição de poderes. Até a Igreja Cat6lica fala em "poderes públicos"
e "suas funções, tanto legislativas como administrativas ou judiciárias". Julga
ser conforme a natureza humana a constituição da sociedade na base de uma
conveniente divisão de poderes, que corresponda às três principais funções da
autoridade pública. Usa também as expressões Poder Executivo, Poder Legis­
lativo e Poder Judiciário (28).

A questão, enquanto o homem existir, sem fundamentalmente de ordem
moral. Por isso, a Igreja se preocupa em indicar o bom caminho para o polftico,

(28) EncicUca Pacem in Terrl8, U 67 a 69.
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com o fito de que ele seja um agente do bem e contribua para O Estado realizar
11 sua função técnica de criar e executar o direito.

E aqui as coisas se complicam. Escreve JOÃO CAMIW DE OLIVEIRA
TORRES: "No caos do mundo moderno, caos principalmente ideológico, de
pragmatismo filosófico e positivismo jurídico, com o conceito de direito redu­
zido praticamente à condição de norma abstrata, e com a prática de governo
de fato, de sistemas em que a lei é, realmente, o produto livre da vonbide dm
governantes, seja em ditaduras claras, seja em democracias sem conteúdo, a
questão é bem mais séria e compücada" (:li).

Se OS poderes forem independentes e harmônicos, restará sempre uma
questão fundam.ental: Quem os harmoni2ará?

11. Um dos grandes problemas do constitucionalismo está. na elaboração da
lei. A questão do decreto-lei insere-se numa mais ampla que é o fortalecimento
do Executivo. Mat.t"..rializa-se sua força no desempenho cada vez maior da fun­
ção legislativa do Estado. Com isto fica enfraquecida a posição do Legislativo,
representado, no estado liberal, pelo Parlamento.

O fortalecimento do Executivo é analisado por muitos autores (10). Contra
a democracia parlamentar erguem-se vozes cada vez mai'! numerosas. O regime
da democracia parlamentar foi sempre uma luta pela liberdade polftica e pela
democracia, mas deve sofrer urna transformação para que, inclusive, desapareça
a "oposição funcional entre a democracia de legislação e democracia de exe­
cuçio" (lU).

Há quem explique o sucesso político da lnglaterra como decornm.te da
fusão entre o Legislativo e o Executivo. Os ingleses haveriam colocado de lado
o dogma anacrÔnico da separação dos poderes (82).

Vi'lro sob um aspecto mais amplo, a participação do Executivo no processo
legüdativo emana da necessidade do governo intervir em todos os setores, a
fim de eliminar distorsâes e harmonizar os desequilibrios s6cio-ec006micos.
Como diz VICEf\1E Ro(O: "ao Estado tudo se pede e do Estado tudo se es·
pera" (li).

Em cada momento a democracia representativa, essencial para a efetivação
do princípio da divisão de poderes, entra em crise. Então, O Executivo avança
em sua competência. Além dessa, outras razões existem para justificar e explicar
a participação, ora total, às vezes pa.t:cial, do Executivo no processo legislativo.
Assim, para realizar a intervenção do Estado nos diversos setores, carece o

(:MIl OLIVEIRA 'K>RRB:B. Joio Camilo. Natu'1'aG • ,Im dG Sodedade PoUtIca. Petró­
polls, Vozes. 1.968, pp. 1,"/1~.

(30) Cf. Bibliografia eUad& par BARABATE, Paulo. A Comtuui{;c'la do Brrufl ao A2caft-
oe " Tocfor, m, Preltaa Baatoll, 198'7.

(31) lI4O'ITA PILHO. CAnd1do, op. ctt.. p. 10.

(S2) rUm, ibidem, p. :n.
(13) MO, Vicente, op. cit., p. 12.
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Parlamento de tempo em face de sua sobrecarga de trabalho; de conhecimentos
técnicos necessários para legislar sobre certas matérias. de flexibilidade para
equacionar a dinAmica dos fenômenos s6clo-econ6micos; de maior possibilidade
em verificar os resultados práticos das medidas legislativas. Não dispõe, outros·
sim, o Parlamento de meios para enfrentar situações enraordinârias e de emer·
gêDcla (").

Existe, ainda, problema de outra ordem a indicar a sua permanência mesmo
se aqueles obstáculos fossem removidos; a dificuldade persistiria em razlo
do sistema. Os "representantes do povo", deste estão desvinculados, mormente
depois das eleições. Salvo em alguns países, como a Inglaterra, onde os partidos
políticos desempenham suas funções dentro do regime liberal, é raro notar-se
qualquer autenticidade na representação política. O representante dificilmente
espelha a vontade dos representados, e, amda que o fizesse, esta vontade nem
sempre, pelo menos teoricamente, atende às necessidades do bem coletivo.

Outro fenômeno elucidativo do fortalecimento do Executivo pertence à
história. Quando se formalizou a doutrina da separação e independência dos
poderes, o Executivo, em última anüise, era o monarca hereditlirio. Ora, nos
regimes presidencialistas, o Executivo passou a ser eleito. Na maioria dos casos
o povo sabe votar melhor para eleger o chefe da nação do que para nomear
seus representantes. Disto decorre que o Presidente da República passa a ser
o que teoricamente não é, ou seja, representante do povo. A realidade estendeu
este fenômeno aos casos em que o cliefe não se elege, mas é imposto. Não h~
nisto qualquer absurdo, pois ele será mais responsável do que os representan­
tes parlamentares. Na doutrina liberal, em que o Parlamento fornece a vontade
nacional, independentemente da vontade preexistente do povo, não importa
o número dos que legislam. Podem ser um, dois, ou mil, aqueles encarregados
de exercer o Poder Legislativo.

Ensina PONTES DE MIRANDA: ..... jogando com os dados históricos
iniciais e com os argumentos filosóficos do tempo em que o príncipe e o peM>
se contrapunham, não viram os doutrinadores que se operara mudança nOll
dados históricos. O Executivo também passara a ser eleito. A liçlo aristotélica
da subordinação do príncipe à lei e a concepção romanística das leis serviram
às reivindicações democráticas, mas levaram à usurpação do poder de revelar
a regra jurldica por parte de um corpo, de cuja ciência e intenção nem sempre
se pOdia fiar. Demais a eletividade do Poder Executivo viera a enfraquecer os
argumentos dos primeiros tempos, notadamente aquele que se refere A neces­
sidade de retirar ao príncipe o poder de legislar'" (").

Acomodando-se aos fatos supervenientes, o sistema reagiu criando a dele·
gação legislativa, as comissões mistas, a aprovação de lei por comissões parla­
mentares sem sujeição ao plenário, a iniciativa privativa do Executivo em certas
matérias de lei, os procedimentos legislativos urgentes para os projetos do
Executivo etc. E diante da ~erra, externa ou interna, bem como diante de o
Executivo intuir a necessidade da lei, encarnando em sua vontade nacional,

(34) NAVARRO DE BRITO, 01', clt.• p. 70.

(35) PONTES DE MIRANDA, @. ctt~ p. 220.
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e mesmo assumindo a responsabilidade histórica· de seu papel. fez mrgIr o
decreto-lei.

12. Os momentos do fortalecimento do Executivo aparecem na história do
século XX após cada uma das grandes guerras. Esses dois momentos caraete­
rizam·se por uma estranha semelhança. Basta ler os livros de B. MIRKINE­
GUETZ:I!:VITCH - As Novas Tendh1cias do Direito constitucional. 1933. de
PONTES DE MIRANDA, Os Fundamentos Atuais do Direito Constitucional,
1932; e de CÂNDIDO MOITA FILHO, O Poder Executivo e as Dftaduf'Q3
Constituclon4ts, 1940; para se perceber imediatamente a sua atualidade e a
notAvel semelhança do momento histórico em que foram escritos com o atual

Na verdade, não é inédito, nem recente, o fenômeno da expansão do Poder
Executivo. Dele sempre se desconfiou, mormente desconfiaram os puristas do
regime liberal. Já na Constituinte de Filadélfia, BUTLER advertia os seus
colegas contra esta tendência perigosa que devastava todos os países. Mas é a
partir da I Guerra Mundial que avulta o fortalecimento constante do Exe­
cutivo. Já traçamos em linhas gerais as explicações possíveis de justificar tal
fato irretorquível (").

Ele é comum em toda a Europa. Na Áustria, em 1929, surge lei com'ti­
tucional em razão da ameaça de guerra civil. O Presidente passa a ser elefto
diretamente pelo povo, e pode decretar "regulamentos de necessidade", subme­
tidos à. aprovaçio de uma Comissão (n). Acusa-se a Constituição polonesa de
1921 pela fraqueza da autoridade. Desde 1924, o Ministério recorre, para rea­
lizar reformas financeiras, a decretos-leis, no caso, inconstitucionais. Logo de­
pois, a Constituição de 1926 modifica as relações entre os poderes, instituciona­
lizando o primado do Executivo. O Presidente, além de outros poderes, tem
a iniciativa das leis e o direito de promulgar decretos-leis na ausência das
Câmaras (88).

Na Itâlia, depois da guerra, a prática dos decretos-leis tomou·se nonnal
e com o fascismo desaparece o princípio da divislio de poderes (U).

Na Constituição espanhola de 1931, concede-se ao Presidente da República
o direito de determinar medidas urgentes para a defesa da integridade ou a
segurança da nação. E a Câmara pode autorizar o Governo a legislar por­
decreto sobre matéria reservada à competência do Poder Legislativo. Por outro
lado, o Presidente da República, durante as férias parlamentares, é autorizado
a legislar em certos assuntos de exclusiva competência do Poder Legisl,l­
tlvo (60).

Em Portugal, também se instala uma ditadura de natureza constitucional.
Enfim, muito conhecido é o fenÔmeno poUtico do ap6s-guerra, que, de certo

(36) Cf. NAVARRO DE BRITO, Lu1z, op. clt.

(37) MOTI'A PILHO, c&nd1do. op. clt.. p. ·118.

(38) Idem, ibidem, pp. 1-16/11'1.

(39) Idem,~ p. 122.

(40) rifem, fbfcIem, p. m.
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modo, gerou ditaduras de toda ordem. Mas antes das ditaduras e da 11 Guerra,
a invasão do Executivo no terreno do Legislativo foi normal. Diz-nos UN­
GROD: "Sem o apelo aos decretos-leis, o governo democrático europeu, na
primeira metade do século xx, teria sido impraticável, dentro do regime
jurldico dominante» (.1).

Além destes países citados, costuma-se lembrar as Constituições da LituA­
nia (1928), LetÔnia (1922), que permitiam decreto-lei no recesso ou na diss0­
lução das Câmaras (.2). Também a França tanto fez uso desse instrumento
que o famoso artigo 13 da Constituição de 1948 proibiu apressamente qual­
quer tipo de delegação legislativa, como reação à tendência do fortalecimento
do Executivo.

Depois da 11 Guerra, a Europa ensaiou e efetivou uma renovação completa
do regime do tipo parlamentar. No velho continente, a democracia cllissica
perdera definitivamente os países que passaram para a órbita de influência da
Rússia Soviética, bem como a Penínsufa Ibérica. Precisava assim a democracia
conciliar as tendências liberais com o intervencionismo do Estado na economia,
a unidade da nOVa república com o regionalismo necessário, a liberdade polí­
tica com a autoridade estatal (fi).

Visando a esta nova hannonia, que não é o triunfo do Parlamento nem a
preponderância do Executivo, apesar de desejá-lo forte e estável, o constitu­
cionalismo procurou, em última análise, realizar, dentro do Estado de Direito,
a tendência imperativa dos tempos modernos. Objetivando racionalizar o Poder,
garantindo o Direito, fez-se na Europa a reforma técnica de instituiç6es arcai­
cas. A delegação legislativa usada normalmente na Inglaterra consagrou-se no
continente. O processo legislativo alterou-se. O decreto-lei reaparece na Itália,
impõe-se na França. Na Alemanha aparece o U estado de necessidade legislativa".

Neste quadro, profundamente diferente do brasileiro, devemos enquadrar
o fenômeno do decreto-Iei, uma fonna de delegaçio legislativa.

Nas rápidas pinceladas com que pintamos a situação em que O decreto-lei
foi inserto nas Constituições, procuramos mostrar apenas a atualidade do tema.
Só assim poderemos ensaiar a sua análise técnica e seu estudo comparativo.

13. A Constituição italiana de 1947, em seu art. 77, estabelece:

"li Governo non puo, senza delegazione delIe Camere, emanare
decreti che abbiano vaIore di legge ordinária.

Quando, in casi straordinari di necessità e d'urgenza, il Governo
adoMa, sotto la sua responsabilità, provvedimenti provvisori con fOl'Za
di legge, deve il giorno stesso presentarli per la conversione alle
Camere che, anche se sciolte, sono appositamente convocate e si riums­
cono entro cinque giorni.

-----
(41) LANGROD, Georgea. O Proceuo Leg(,latit/o na EuroplJ Oc1dental, prefácio do

M1nfBtro OSWALDO TRIGUEIRO, RJ. Pundaçio Getúlio Vargll.8, 1964, p. 9.

(42) 8ARASATE, Paulo. op. cito

(U) LANGROD, op. dt., p. 36.
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I decreti perdono efficacia sin dalI'inizio, se non sono convertiti
in legge entro sessanta giorni dalla loro pubblicazi.one. Le Camere
possono tuttavia regolare coo legge i rapporti giuridici sorti suna
base dei decreti DOU CODvertiti" (U).

Na Itália, o Governo é exercido pelo Presidente do Conselho de Ministros
e por estes. Vige o Parlamentarismo. No texto constitucional, deve-se distinguir
o exercício normal e o extraordinário da função legislativa. Enquanto o primeiro
pertence às Câmaras, o segundo é conferido ao governo, pela delegação do
Parlamento ou pela competência própria, nos caSO\'i de necessidade improrro­
gável. Obviamente se derroga lá o princípio da divisão de poderes. Mas isto só
se justifica quando motivos existirem de grande interesse ('11). A primeira parte
do art. 77 (o Governo não pode. sem delegação das Câmaras, editar decretos
com força de lei ordinária) já é fruto do art. 76, que o antecede: "o exercício
da função legislativa não pode ser delegado ao Governo, senão detenninando­
se (\$ princípios e critérios, por tempo determinado e com objetos definidos",
Mantém-se a proibição da delegação, mas é aberta uma exceção para os casos
extraordinários de necessidade e de urgência. O Governo assume a responsa­
bilidade política pelos proooedimenti, seja pela avaliação do pressuposto da
neeessidaae, seja pelo seu conteúdo. As cautelas são grandes e maiOTes do que
em relação aos institutos semelhantes anteriores. Deve Q uprovvedimento" men­
cionar a necessidade e a urgência e ser apresentado no memto dia às C;\maras.
que, se não estiverem reunidas, serão convocadas expressamente para apreciar
o assunto (fi).

Convertido em lei, sua efÍ<.'ácia será ex ronc, porém, se rejeitado ou não
aprO\oado no prazo de sessenta dias da sua publicação, perderá igualmente a
eficácia desde sempre (41).

Comenta PERGOLESI ser lógica a disposição, porque indica a obediência
ao principio que o Poder Legislativo pertence unicamente ao Parlamento.

A matéria objeto do decreto-lei na Constituição italiana é a mesma da legis­
lação ordinária, excetuando-se, portanto, li matéria constitucional (o cito art, 71
fala em "'valore di legge ordinarian

) (411). A Itália foi pioneira na Europa do
após-guerra, ao adotar o decreto-lei constitucional. E o fez sem quebrar o
primado do Parlamento, na função legislativa do Estado. Diz·nos MEUCCIO
RUINI ao analisar o sistema legislativo italiano: u. •• bisogna difendere risoIu­
lamente la funzione legislativa deI Parlamento; ma non si deve metterla in
pericolo dandole una portata ed una rigiditá non necessaria, che sarebbe coo-

(44) Coditumne ~ BepuõbUca ltaUa1lG dI! 1947. Editore Ubrlco HoepU, M1lano.
1963. Profa. P.raneh1 e V. Feroci, cf. tb. LAVAGNA, La Cos~tuzkme ludtana,
eommentata ccn le dec1s1on1 della Corte COlltituzionale. Torino. 1970, pp. 7402 e lleill.

(45) ANTONIO AMORm. La COItituzlone ltaltana, Commento S1Itematico, Mllano.
19oi8, p. 135.

(46) PEROOLEBI, F'errucc10. Diritto CO&~, Fadova, Cedam, Caaa Edltrice Dott.
AntoWo Mll&o1, 1~ P. 310.

(47) Idem, ibf4em.

(48) Idem, ibfllem, p. 312.
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troproducente" ( Ali ). De fato, toda inovação do processo legislativo deve obser­
var o mais importante. ..... cio che importa e che ]a parola decisiva spetti
aI Parlamento" (!lO). Desta forma, e com essas precauções, a Itália p6de romper
com o princípio da separação e independência dos poderes, criando formas
de legislação especial, sem, entretanto, correr o risco de abalar a liberdade
e o equilíhrio institucional. "Le due forme di legislazione speciale ch.e stanno
accanto alla nonnale ed ordinaria sono, com caràttere di straordinarietà e di
eccezione, ]a regislazione delegata e la legislazione anticlpata e provvisõrla
d'urgenza; eccezionalissima quest'ultima, che viene talvolta designata come
contingente e d'emergenza, e raltra come supplementare e condizionata" (Dl).

A Constituição italiana não fechou os olhos à realidade. Na França. ao
contrário, depois da guerra, se proibiu completa e explicitamente qualquer
tipo de delegação, perrnanecendo.se fiel ao princípio absoluto da legi.slãçlo
direta e ordinária.

Louve-se a originalidade italiana. Kaquele pais foram aceitas as três formas
excepcionais, a saber, a lei delegada, o decreto-fei, e a legislação pelas comissões
internas das Câmaras, sem sulimissão ao plenário. Existem para. isso, todavia,
razões de tradição histórica. Os decretos-leis e a delegação ae plenos poderes
não eram desconhecidos na ltália, mesmo antes do fascismo, numa forma 1Ire­
guIar e incerta. Então, a doutrina se inclinava a negar sua legitimidade. Notá~

veis foram as tentativas com LUDOVICO MORTARA Da Cassação e vrrro­
RIO SCIALOJA no Senado, para estancar a inundação da legislação extraordi­
nária. Depois veío o fascismo e proclamou o princípio de que a faculdade de
legislar não é em si completamente própria do Parlamento; ao invés, é um dos
aspectos nonnais da atividade de governar. O Parlamento e a Magistratura
derivam-se daquele poder "existencial e indiscriminado" que constituía, no fas­
cismo, a força dirigente do Estado. Os juristas de MUSSOLINI (entre eles
PANNU~ZIO e BICCINI) sustentavam que o Parlamento tem na legislação
o exercício técnico de fazer conhecer questões e wgências populares. A decisão
!e~islativa, porém, pertence ao Governo, o que, afiàs, é o oposto da doutrina
relativa ao regime parlamentar representativo (~1I).

No entanto, reconheça-se que a Lei ROCeO nQ 100, de 1926. valia como
lei constitucional, a seu modo. e também, como um pequeno código dos méto­
dos da legislação fascista. Não era ela desprovida de tecnica jurldica e dava
a impressão de disciplinar o processo legislativo anterior. Institucionalizava
o decreto-lei, exigindo para o mesmo razões de urgência e de necessidade
:ibsoluta, mas estabelecia o prazo de dois anos para a sua conversio em lei
Admitia a lei delegada, dentro dos limites da delegação, o que era semelhante,
porém, à delegação de plenos poderes. Dava, ainda, ao governo a faculdade
de promulgar normas jurídicas para a execução da lei e para a organização da
administração pública (111).

(~) MEUCCIO RUlNI. l4~L~úl4tWa Tecntea d~Ue LeqQf. ., LcllOri Porla·
mentaTÍ, JoIllano, Oott. A. Giurfri, 1i6I, p. 4&.

(~) Idem,~, p. 4.7.

(61) Idem. 01l1em, p. 4.7.

(1):1) Idem, fb~. pp. 58/117.

(63) Idem. ibidem, pp. 58/117.
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A nova Constituição italiana fez maravilhas indubitáveis, na expressão de
MEUCCIO RUINI, ficando no meio do caminho entre a Lei ROCCü e o
sistema liberal. Passou por cima de preconceitos e acabou por constituciona·
lizar O decret~lei. evitando sua imposição à margem da Lei Maior.

A delegação faz-se através do "decreto legislativo", e este difere bastante
do ~decreto-lei". Os dois corajosos institutos são diferentes justamente no fato
de que, no "decreto legislativo", a vis legislativa está na lei ordinária de dele­
gação e não lei delegada, isto é, não no decreto legislativo emanado do Exe­
cutivo. Ao contrário, o decreto-Iei é provisório e s6 adquire foro de lei depois
de ser aprovado pelo Parlamento, perdendo sua eficácia ex tunc se desapro­
vado. Não é essa, porém, a única diferença. Ao decreto-]ei. ligam-se as idéias
de necessidade e de urgência,. enquanto no decreto legislativo. as de oportu­
nidade e solicitação (54}.

14. A França, como já foi dito, reagiu contra os regimes anteriores. E, em
sua Constituição de 1946, reduziu o papel do Presidente da República. Deter­
minava aquele diploma constitucional em seu art. 13: "L'Assemblée nationale
vote seule la loi. Elle ne peut déléguer ce droit". Foi uma reação contra o
passado. Os constituintes de 46 estavam sob a influência dos anos que pre·
cedem a Guerra de 39/45 e da prática do regime de Vichy. Eram, portanto,
hostis a qualquer tipo de delegação e mais ainda ao decreto-lei (GIl). A prá­
tica logo contradisse o legislador constituinte. Na ausência de princípio COIlS­

titucional que servisse de base à delimitação dos poderes do Parlamento e
do G<Jvemo, o Legislativo foi levado a confiar ao Executivo poderes excepcio­
nais, que permitissem ao Estado, de maneira permanente ou temporária, mo­
dificar e prescrever leis em lugar e na posição do Parlamento. De fato, uma
lei, de 17 de agosto de 1948, habilitou o Governo a regulamentar por decretos
certas matérias, até então do domínio exclusivo <10 Legislativo. Autorizou a
modificação das leis por decretos e constituiu nisto uma extensão da oom·
petência regulamentar, por habilitação expressa do legislador. Entendeu este
de restituir ao Executivo as competências próprias (11&).

Finalmente, a história impôs a Constituição de 1958, cuja inspiração é
bastante nítida: restaurar a força do Ex~utivo e diminuir as competências do
Legislativo. Dá prioridade aos projetos do governo (art. (8), delimita a com·
petência da lei (art. 34), enumerando os assuntos passíveis de serem por ela
regulados. Donde (art .. 37), os que não estiverem ali arrolados pertencem à
esfera regulamentar. E DO art. 38 estabeleceu:

"Le Gouvemement peut, pour l'exécution de SOn programme,
demander au Parlement l'autorisatioD de prendre par ordonnances,

-----
(54) Veja-se também a respeito do deereto-Iet ttaltano: BIBCARE'lTI DI RUF!'IA,

Dfrltto Cortttu.dcmalll, 91' ed., Editr1ce Dott, Eugenio Povene, NapoU, 1m, pp. 515
e sep.; ENZO CHELI, "Deereto Legge e Decreto Legislativo", in Enciclop4414
'oren#, Cua lCdltrlce Or. PraDce8co Va11&rd1. volume m, pp. D/til.

(66) LAROQUB, Piem, a/!'ftDça, .ID O Papel do 8zecut1w 110 g,tG<Jo Moderno, RJ,
Ed. Rev. Bru. de.Eat.udos Polltiool. P. D. U.. llllbBII Gera18. p. 90; cf. tb. )4ARCBL
PRM.OT.l~ PolltIt;tua et Drott COft.rtttuffonnel, DalloIri, ~7, p• .ale.

(HJ Ver a tWPe1to da Lei de 1'l~8~1H8, GIlOROBB VB:DEL. M4nul .Ununtaire de
Drott ConstUu~, B1rey, Paria, 1_, pp. 600 e sega.
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pendant un délai limité, des mesures qui son normalement du domaine
oe la loi.

Les ordonnances sont prises en Conseil des Ministres apres avis
du Conseil d'lttat. Elles entrent en vigueur dês leur publication mais
deviennent caduques si le projet de 10li de ratification n'est pas déposé
d~"ant le Parlement avant la date fixée par la foi d'habilitation.

A l'expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent
article, les ordonnances ne peuvent plus être modifiées que par la loi
dans les matieres qui sont du domaine législatif." (1l7)

15. Na Inglaterra, país de regime político admirável, a delegação legislativa
é permanente. Mas, além disso, também se pratica o que se chama "aecreto­
lei". Ensina-nos VICENTE IUO: "Em situações anonnais e graves, como as
provocadas pela guerra (visto como o inimigo não marea O compasso de sua
marcha pelos processos democráticos), o Gabinete inglês obtém do Parlamento
plenos poderes para legislar por statury O1'ders in council, ou seja segundo
linguagem usada em outros países, por meio de decretos-leis" (1l8).

Deve-se, porém, distinguir aquelas statury ordera in council das ardera in
couOO1, as quais são ditadas em virtude de algum residuo das prerrogativas
régias. As primeiras, todavia, sempre são passíveis de debate e análise pelo
Parlamento.

16. O decreto-lei institucionalizado em 1961 no Brasil nada tem a ver
COm o da Constituição de 1937. Esta, que jamais adquiriu plena eficácia,
dispunha em seu art. 13 que o Presidente da República, no recesso do Par­
lamento ou na dissolução da Câmara dos Deputados, poderia, se o exigissem
as necessidades do Estado, expedir decreto-lei sobre as matérias de compe.
tência legislativa da União, excetuadas as que o dispositivo enumerava. De­
pendiam os decretos-leis de parecer do Conselho de Economia Nacional. nas
matérias da sua competência consultiva. Podia, ainda, o Presidente da Repú­
blica expedir decreto-lei sobre a organização do Governo e da administração
federal, o comando supremo e a organização das Forças Armadas.

A seara histórica do de<::reto-Iei da Constituição de 1967 não começa em
1937, sim nos atos institucionais da Revolução de 1964. De fato, o Ato Insti­
tucional n9 2, de 27 de outubro de 1965, determinava em seu art. 30 que o
Presidente da República poderia baixar decretos-leis sobre matéria de segu­
rança nacional. E mais, que no recesso do Congresso Nacional, das Assembléias
Legislativas e das Câmaras de Vereadores, áecretado por ato complementar
do Presidente da República, o Poder Executivo correspondente ficaria auto­
rizado a legislar mediante decretos-leis em todas as matérias previstas na Cons­
tituição e na lei orgânica (1l9).

(57) Comtttutfons et Documenú PoZitUlues, par MAURICE DUVEROER. Presses UnI­
vers1taires de France. ParIs, 1968, pp. 174/175.

(58) RAO, Vicente. op. cit., p. '10.
(59) Cf. art. 31. pa.rágr&fo l1nl.co da ConstituJçlio de 1937. que nAo chegou .. entrar

em vigor. O art. 180 autorlzav.. ao Pres1dente da RepúbUca legl81e.r ..través de
decretos-leis.
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Na evolução dos acontecimentos, veio o Ato Institucional nQ 4, de 7 de
dezembro de 1966, onde se reafirmava o disposto no art. 30 do Ato Institu­
cional nQ 2., e dispunha ainda que o Presidente da República podia também
baixar decretos-leis sobre matéria financeira. Esclareça-se que o Ato Institu­
cional nQ 4 convocava o Congresso Nacional para se reunir extraordinariamente,
e mesmo assim o Presidente da República podia legislar por decretos-leis sobre
segurança nacional e matéria financeira.

Compilemos, ainda, DO intuito de esclarecer o decreto-lei da Constituição
de 1967, alguns dados fundamentais. O Presidente da República, chefe do
poder revolucionário, colocava grandes esperanças na Constituição que seria
elaborada durante o seu governo. Esperava mesmo que ela viria a ser o ins­
trumento capaz de estabelecer a tranqüilidade nacional. E, sem dúvida, enfa­
tizava os instrumentos capazes de fazer valer o desígnio do Poder Executivo.
Assim é que, em 30 de dezembro de 1966, em Fortareza, aos jornalistas nacio­
nais no Palácio da Luz, disse textuahnente: "A Constituição de 1967 dar! ao
novo Governo o instrumento de defesa do regime, assim como nesta fase do
processo revolucionário os atos institucionais concedem meios para a defesa da
Revolução." E, indagado sobre o ponto alto das realizações da Revoluçâo, não
hesitou em opinar: ..... no setor da estrutura política o ponto mais alto sem
dúvida é o projeto da nova Constituição... '".

Já havia dito, em 15 de agosto de 1966, em Maceió, ao procurar definir
a democracia : "A democracia que a Revolução institucionaliza não é nenhuma
dessas. e a que procura promover o bem-estar geral do povo. A da autoridade,
da responsabilidã.de, da liberdade. A democracia sustentada pela existência e
vitalização dos três Poderes constitucionais. Que garanta o sistema represen­
tativo e correntes da opinião pública."

Dois dias depois, aos estagiários da Esoola Superior de Guerra, realçava
"o imperativo de o Brasil possuir uma Constituição que seja democrática, com
liberdade e responsabilidade, e na qual haja meios seguros de defender as
instituições ..... "Com uma Constituição vulnerável a vários tipos de crise, a
Nação vinha há muito inquietada entre as alternativas inelutâveis da anarquia
e da ditadura. E a Revolução eliminou uma e evitou a outra. Por que não se
completar agora a instítucionalização da Revolução?" ... .. O projeto da nova
Constituição brasileira inspirou-se exclusivamente nas aspirações nacionais de
bem-estar do povo, de desenvolvimento ordenado, de paz social e política na
base da liberdade e da autoridade. Não há o pressuposto da coexistência, no
mesmo nível, do poder civil e do poder militar, nem a contradiçâo entre tais
poderes. O poder político nacional e o poder jurídico, garantia daquele, foram
estruturados objetivamente. O que mostra não encerrar a futura Constituição
a intenção da ditadura, embora não se vulgarize em formular proposições
sabidamente vazias e inócuas. impraticâveis ou destituídas de objetividades na
preservação da democracia..... "Por isso mesmo, promulgada, como deseja a
Nação, a futura Carta Magna, nela encontrarão os que aqui se voltam ao estudo
dos mais altos problemas do País um instrumento ao mesmo tempo flexível,
capaz, pronto para asse~ a democracia e as garantias que lhe são inerentes,
bem como estruturar em bases s6lidas o desenvolvimento e o progresso do
Pais.-
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Para CASTELLO BRANCO, a evolução constitucional brasileira era um
imperativo histórico, que não podia deixar-se prender pelos preconceitos. Eis
como responde aos adversários do projeto: "Quando se cogita do aperfeiçoa.
menta constitucional do Brasil, saem, não com idéias ou mesmo em defesa
tardia (como eles desejavam destruí-laI) da intocabilidade da Constituição de
1946, mas com o vazio de preconceitos, parecendo possessos contra a inelutável
e inadiável evolução constitucional do Brasil" (Maceió, 13-8-66).

Excelentes eram as intenções, como se vê, do Presidente da República.
Mas grave problema era, como continua sendo, implantar o Estado de auto­
ridade dentro do sistema de representação liberal, sem, ao menos, neutralizar
a classe política daquele sistema. A intenção foi, igualmente, além de procurar
o primado do Executivo, a de exercer o controle pelo decreto-Iei. Ainda que
o 1mbito da competência deste se confundisse com a do Poder Legislativo.
Sim, porque como se verá, o projeto é diferente neste ponto da Constituição
promulgada.

Vejamos, para entender mais o espírito do projeto, alguns tópicos da expo­
sição de motivos elaborada pelo Ministro CARLOS MEDEIROS SILVA, ~

ideólugo e redator do projeto. A exposição de motivos fala no primado da lei,
como condição de liberdade, enaltece o Estado de Direito, condena os atos
de força, mas: "A divisão dos poderes que foi a inspiração do constituciona­
lismo da época do liberalismo cede à interdependência e à cooperação, sob
várias modalidades, nos últimos tempos, em todos os países." ". .. Os ParIa·
mentos conservam o controle político da elaboração fegislativa, nos regimes
democráticos e representativos, mas deixam aos órgãos técnicos do Executivo o
pleparo de projetos de relevância, especialmente no campo da segurança na·
cional, da economia e das finanças. Amplia-se a ação do Executivo". "... O
que não é 16gico, nem justificável, é que as instituições constitucionais não se
amoldem a esses novOs fatores reais de poder e o País viva ao sabor dos golpes
e das soluções de força improvisadas e de~tinadas a curta duração. O fenÔmeno
não é particular do Brasil, e vem ocorrendo em todos os pafses civilizados; mas,
aqui como alhures, a consciência jurídica já despertou no sentido de criar novas
f6rmulas, sem o saudosismo de outras épocas, nem os preconceitos ortodoxos
que a inteligência dos homens do passado procuram sedimentar no interesse
ela c<.,nsolidação das doutrinas que formularam." ..... O Poder Legislativo,
quanto às disposições gerais, não sofreu alterações sub~tanciais em relação aos
textos constitucionais vigentes, especialmente os atos institucionais e asemen­
das constitucionais recentes." " ... O processo legislativo incorporou a prática
revolucionária e especialmente os Atos Institucionais n.ce 1 e 2... ; a expe­
riência realizada pelo atual Congresso Nacional demonstrou o acerto das ino­
vações, que, assim, dispensam justificação mais detalhada."

Com estes fitos foi elaborado o projeto. Quanto ao decreto-Iei, dispunha
que as matérias de seu objeto eram: segurança nacional, finanças públicas,
administração (do Distrito Federal e Territórios, autarquias, empreS1ls públicas
e sociedades de economia mista), economia (art. 57, itens I, li e lU). Tal
extensão, portanto, era bem maior do que a, afinal, constante no art. 58 do texto
definitivo: finanças públicas e segurança nacional. Esta redução da extensão
re§u1tou da resistência dos constituintes, os quais conseguiram em reunião com
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o -Presidente CASTELLO BRANCO as modificações (60). O mais importante a
ressalvar, aqui, consiste na anuência do Chefe do Poder Revolucionârio em
modificar o conteúdo material dos futuros decretos-leis. Na verdade, não fez
a distinção necessma entre "finanças públicas" e "direito financeiro"; além
disso, o conceito de segurança nacional dos revolucionários era mais extenso
do que a exegese da Constituição poderia fornecer. Estes pontos vieram a
gerar problemas na vigência da Constituição, e os instrumentos tão louvados
para O império do Executivo acabaram por não funcionar.

A titulo de exemplo, vejamos quão amplo era o conceito de segurança
nacional para o chefe do governo propositor da Constituição. Disse ele: .....
já constitui doutrina firmaàa pela própria Escola Superior de Guerra o aper­
feiçoamento das instituições politicas, do desenvolvimento da segurança nacio­
nal formado pela associação de setores a eles subordinados, como o politico,
o econÔmico, o psicossocial e o militar". E sobre a finalidade da obra da
Escola Superior de Guerra, citando o General LYRA TAVARES: ..... a da
adequação recíproca do poder e dos objetivos da Nação, tendo em conta os
condicionamentos que devem intervir na sua politica de segurança" ... .. cada
tunna da Escola Superior de Guerra revela a coesão de civis e militares na
busca de soluções para os problemas nacionais. Não localiza a segurança na~

cional exclusivamente no setor das Forças Armadas" (81).

A Constituição, em sua redação originária. assim disciplinava:
"Art. 58 - O Presidente da República, em casos de urgência ou

de interesse público relevante, e desde que não resulte aumento de
despesa, poderá expedir decretos com força de lei sobre as seguintes
matérias:

I - segurança nacional;
II - finanças públicas.
Parágrafo (mico - Publicado o texto, que terá vigência imediata.

o Congresso Nacional o aprovará ou rejeitará, dentro de sessenta dias,
não podendo emendá-lo; se, nesse prazo, não houver deliberação, o
texto será tido como aprovado.·

Com a Emenda Constitucional n9 1, de 17 de outubro de 1969, houve
sensível alteração:

"Art. 55 - O Presidente da República, em casos de urgência ou
de interesse público relevante, e desde que não haja aumento de
despesa, poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

I - segurança nacional;
II - finanças públicas, inclusive normas tributárias; e
UI - criação de cargos públicos e fixação de vencimentos.

§ 19 - Publicado o texto, que terá vigência imediata, o Congresso
Nacional o aprovará ou rejeitará, dentro de sessenta dias. não pooendo

-----
(60) BA.RASATE, Paulo, 011. cft.. p. lU.
(61) As cltaç6es dos pronUDclamentos do Pre81deDte Caatello Branco foram ttrada8

de coletAnea de seus diseW'l108 e entrel18tas, publlca.da pela Imprensa Nacional.
O discUrso fUndamental de suas te8es 6 o pronunciado em 17 de dezembro de 1966
aos~ da Eacola SUperior. de Guerra.
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emendá-lo; se, nesse prazo, não hoover deliberação, o texto será tido
por aprovado (.).

§ 29 - A rejeição do decreto-Iei não implicará a nulidade dos
atos praticados durante a sua vigência" (82).

----(.) A ltmenda COnstitucional n.O 11, de 13 de outubro de 19711, deu • .seguinte rec1&ÇAo ao an.
lI5, alwrando-lhe o I 1.0:

..Art,.. 55 - 4 •• ••• ••••••••••• ~···· ·+ ••••• •• ••••••••••• ~ ••••••••••••••

f 1.0 - Publlcado o texto, que terá vigência imediata, o deCI'1!to·le1 aer6 lubmetldo
pelo Presidente d« RepÚblica e.o CongrellllO Nacionl~l. que o aprovará ou rejeitam. dentro
de 60 (.-enta) dlll8 a contar do lIl!U recebimento. nAo podendo emendÁ-lo; le. n-.
Pral!O. nAo houver deliberação, o texto 118r6. tLdo por aprove40.

A alteraçAo. como le vê. l'8strlngtu-8t1 a dote pontos nio aubstancillla: .) tl18llr1u alpra­
m~ aráblcol antee de _nt.. Que cercou de parlntellla, QUando poderia cle1nr IODImtll
a expreDlo por enenso. con!orme noutroe pontos elo texto oonatttuClol1&l opl1e, fieI ~
modelo eIOOrrelto do 0ód1g0 ClvU. 06 niUneroa do escritos por e%tenm, dJIpeDADdo-H c»
algarimnoe: b) eetabelece o dJes • quo do prazo de Ilell$enta (11.... para eXlWle do teoxto
edttado, fU&ndo-o na data de recebimento pelo Oo~. A snodlneaçlo 6 mt6Upute.
A primeira viata, poder-H-Ia argumentar que OI~ e u Yeeu du llUU o.­
têm • obrtaaoAo de conhecer o decreto-lei publ1C8'd1O no Dlárto ondal e eobre ele H ma­
llJ!eIIW, como determ1nllo • COlllltitulçAo, Independentemente do recebimento dam~
pre8ldenctal. No entanto, pode ocorrer a hJPóteee, e, provavelmente, lato acon'-u. Im
Que o Governo. dtante de grlI.V8 e urgente problema, ec11te decreto-le1 fi 88 omita de,
imediatamente. remetê-lo , conslderaçAo do COnsr-o, que tem. também, o d1re1to-devu de
exam1na.r 1ncontlnente ..eu oonteüdo e, sobretudo, aeua motlvOll, gera1meute e~toe pelo
K1D1atro de atado competente. Que o prop6e IloO Presldente da ReJmbUca. e. o .-unto
é urgente, a ponto de enseJIU' decreto~lel, hi. de haver lnterellll8 público de dar conhe­
elmento lJned1ato de lMlla motivos ao COnsr-o e 8lllte POM& no ptllllO ooutltuc1oDal
aprová-lo ou reje1tA-Io.

(62) O Ato Institucional n9 2, de 27 de outubro de 1965, estabelecera:

u Art. 30 - O Presidente da República pOderá baixar atos complementares
do presente, bem como decretos-leis sobre matéria de segurança nacional.

Art. 31 - A decretaçAo do recesso do Congresso Nacional, das Assembléias
Legislativas e das Câmaras de Vereadores pode ser objeto de ato complementar
do Presidente da RepúbUca, em. estado de sitio ou fora dele.

Parágrafo ún1co - Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo
correspondente fica autorizado a legislar mediante decretos-leis, em todll.8 as
matérias previstas na Constituição e na lei orgAnica."

O Ato Institucional n9 4, de 7 de dezembro de 1966, também estipUla:

..Art. 9" - O Presidente da República, na. forma do artigo 30 do Ato Ins­
titucional n9 2, de 27 de outubro de 1965, poderá baixar Atos Complementarell,
bem como decretos-leia sobre matérla de segurança nacional até 15 de março
de 196'7.

I 19 - Durante o perlodo de convocação extraordinária, o Presidente da
Repübl1ca te.mbém poderá. balx&r decreto&-leis IlObre matéria tlna.n.ce1r&..

f 29 - Finda a convocaçAo extraord1ná.ria e até a reunião ord1nllr1a do
Congresso Nacional, o Presidente da Repdblfca poderá expedir decretos com
força de lei IlObre matérta. admJnJBtrativa e financeira."

P1nalmente, o Ato Institucional n9 5, de 13 de dezembro de 1968:
u Art. ~ - O Presidente da Repúbllca poderá decretar o recesso do Con­

gresso Nac10naJ, das Assembléias Legislati~as e das Câmaras de Vereadorea,
por Ato complementar, em estado de sitlo ou fora dele, só voltando os mesmos
a funcionar quando convocados pelo Presidente da RepllbJ1cB.

f 19 - Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente
fica autorizado a legiala,r em todas as matérla.s e exercer as atrl'oID.çôe1l prev1llta8
nas Constituiç6es ou na Lei OrgAnica dOll Mun1clpiOS.

"~ •• ~.+ •••••••••••••••••••• I , ••••••••••••••••••••••
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17. Os pressupostos do decreto-Iei são a urgência ou interesse púbUco
relevante. Sua condição é a de não resultar aumento de despesa. Seu neces­
sário conteúdo material: segurança nacional; finanças públicas, inclusive nor­
mas tributárias; criação de cargos públicos e fixação de vencimentos.

No texto originário (1967), não havia referência às normas tributárias e
à criação de cargos púbUcos e fixação de vencimentos. Discutia-se, quanto à
rejeição pelo Congresso, se ela acarretaria a perda de eficácia, ex tane ou e%

nane, mas .a Emenda Constitucional nQ 1/69 inseriu o atual parágrafo 29 ao
art. 55: "'a n:iclção do decreto-lei não implicará nulidade dos atos praticados
durante a sua vigência".

Enseja o decreto-lei, nos termos constitucionais, algumas questões interes­
santes, a saber, se o instituto é forma de delegação ou mera competência
originária; os sentidos de segurança nacional e de finanças públicas; se o de­
creto-Iei goza de presunção de constitucionalidade da lei; se a urgência e o
interesse público relevante são objeto de controle judicial; se a inexistência de
conte6do material necessário acarreta nulidade do decreto-lei; se é facultado
criar ou aumentar tributos por aquele instrumento, bem como se pode ele
conter matéria de lei complementar.

18. A competência para editar decreto-lei fixada constitucionalmente é, sem
dúvida, originária, não sendo razoável, por este aspecto, classificar aquele tipo
de diploma legal como forma de delegação de poderes.

De fato, a Lei Maior somente admite delegação de atribuições de um
para outro Poder, em caráter excepcional, expressamente prevista (art. 59,
parágrafo único). Uma delegação é a da lei delegada, arrofada tanto quanto
o decreto-lei na Usta de produtos do processo legislativo (art. 46), além de
disciplinada nos artigos 5~ usque 54. O decreto-lei não é forma de delegação,
a Constituição atribui ao Poder Executivo, expressamente, a faculdade de
editá-Ia, nos casos e com os requisitos que menciona. Aliás, o art. 200, pará~

grafo único, da Lei Maior, separa, definitivamente, os dois institutos, ao admi­
tir que "as Constituições dos Estados poderão adotar o regime de leis dele~

gad;ls, proibidos os decretos-leis".

Não foi o Poder Legislativo quem atribuiu ao Chefe do Poder Executivo
aquela faculdade. mas esta lhe foi acometida pelo Poder Constituinte, dife­
rente e inconfundível com o Poder Legislativo ordinário. superior a ele, além
de lhe ser anterior.

A única caraoterística comum entre a lei delegada e o decreto-lei consiste
no fato de ambos serem exceções à pd.tica da doutrina tripartite dos poderes
e das funções do Estado.

19. Importante problema em relação ao decreto-lei, consoante ele está dis­
ciplinado na Constituição. funda-se em definir seu conteúdo material neces­
sário. Não têm sido poucas as dúvidas nesse sentido. Muitas vezes elas nascem
do oportunismo dos administradores, que vislumbram. no instrumento CÔmodo
do decreto-Iei, uma fórmula simples de legislar, sem as dificuldades políticas
do processo legislativo ordinário. com sua tramitação pelo Congresso Nacional.
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Conhibuem para isso as deficiências técnicas do texto constitucional, a teoria
do fato consumado (os efeitos do decrero.lei são ex tunc, mesmo se rejeitado.
confonne o disposto no art. 55, § 29 ), a facilidade de aprovação peJa maioria do
Congresso, a falta de controle em tese da constitucionalidade, sujeito. apenas.
à decisão do Procurador.Geral da República na ação direta, enquanto os pre­
judicados nem sempre aparecem para a argüição de violação da Lei Maior.
Argumenta-se, assim, no sentido de que, se o decreto-Iei não prejudica a nin­
guém e, portanto, ninguém vai reclamar, ele pode ser editado, ainda que a
matéria não seja rigorosamente permitida. Isto, no entanto, a par de contrariar
a Constituição, restringe a capacidade legislativa do Congresso e fere a har.
mania da ordem jurídica.

Por outro lado, há certa confusão leiga entre o decreto-Iei dos atos insti­
tucionais e o da Constituição. Muita gente, ainda, imagina que, estando O Con­
gresso em ~so constitucional, pode O Presidente da República legislar
mediante decreto-Iei sobre qualquer matéria, o que absolutamente não pro­
cede, pois, qualquer que seja o momento, os requisitos constitucionais para a
sua edição devem ser observados. Isto se aplica não somente ao conteúdo
material necessário, mas também aos pressupostos da urgência e do interesse
público, bem como a condição de não resultar aumento ae despesa. Não im­
porta se o Congresso está, ou não, em funcionamento.

19.1. Um dos conteúdos materiais necessários do decreto-Iei é a se~ança

nacional, cuja imprecisão conceitual tem servido para a instabilidade do ins­
trumento do decreto-lei.

A Constituição preocupa-se, acentuadamente, com o problema da segu­
rança nacional. Natural que o faça, tendo em vista as próprias finalidades do
Estado, ainda mais no momento da elaboração da Carta Magna, marcado pela
presença da chamada guerra revolucionária interna, diferente da tradicional
guerra externa, a justificar uma nova estratégia. Por isso, erigiu-se em objetivo
nacional permanente, consoante a doutrina da Escola Superior de Guerra, a
chamada segurança nacional, cuja presença expressa na fetra da Lei Magna
é significante (p. ex.: arts. 89, V, VIII, c; 15, § 19, bi 55, I; 86 e segs.).

A questão reside em que o conceito de segurança nacionaL do ponto de
vista da estratégia, como é natural, é muito abrangente. Nasce a posiçAo de
uma doutrina política, não de uma conceituação jurfdica. Segundo aquela,
tudo se relaciona com segurança nacional. Algumas definições ilustram essa
ampliação: "Segurança Nacional é o grau relativo de garantia que, através de
ações politicas, econÔmicas, psicossociais e militares, o Estado proporciona, em
detenninada época, à Nação que jurisdiciona, para a consecução ou manuten­
ção dos objetivos nacionais, em face dos antagonismos existentes" (11).

(63) EDUARDO DOMINGmes DE OLIVEIRA, in Bevista Bl'lJIUdra de E,tu4M PoU­
tiC08, vo!. 21. p. '19; cf. também GOLBERY DO COUTO E SILVA, GeopolftieG
do Brasa. José O]ymplo Editora, RJ. 1981; CARLOS DE MEIRA MATI'OS, Brasa
- Geopolft1c4 " D6It1no, José Olymplo EdJ.tma, Rio, 1976; e em sentido Cl1t1co
contrár1o Pe. JOSEPH COMBLIN, Ã Id60Z0gf4 d4 Segurança Nacf01Ial, Civ1llz&çio
Braa1le1r&, 2' ed., 1m.
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Ora, não obstante a importânci.1 da Escola Superior de Guerra na Revo­
lução de 1964, ela não tem o condão de amoldar a interpretação da Consti­
tuição, que s6 pode ser jurídica. Aliás, os troricos da política de segurança
nacional em nenhum momento pensaram tratar, ao conceituá·la, de questões
~rfdicas, sendo mesmo raras as vezes em que o COlK:eito de segtu'!U1ça nacional
foi ampliado para absorver matéria legislativa. A lógica, antes da leitura sis4
temática do texto constitucional, revela que o conceito de segurança nacional,
para fins de edição de decreto-lei, há de ser restrito. Do contrário, que matéria.!
não poderiam ser objeto de legislação via decrero-lei? A começar pelas leis
civis. E se isto fosse assím, que matérias competiriam, ordinariamente, ao
Congresso legislar?

A interpretação extensiva não teria sentido. Se o pr6prio texto constitu­
cional situou em dois incisos diferentes a "segurança nacional" e "as finanças
públicas'", verifica-se que o conceito da primeira não absorve a matéria finan­
ceira, e, portanto, não envolve toda a politica. Por outro lado, a interpretação
há de ser restritiva porque o pr6prio caput do dispositivo condiciona o âecreto­
lei a que não resulte aumento de despesa. Se o conceito de segurança naciona!
fosse amplo, admissível na doutrina política, como aceitar restrição desta ordem
ao poder nOrmativo do Presidente da República em assunto tão importante?

O SupreDl(} Tribunal Federal já tem adotado a interpretação restrita. Nem
tudo é matéria de segurança nacional para o efeito de legislar via decreto-Iei.
No julgamento do RE 62.739 (RT] 44/54), em que se declarou a inconstitu­
cionalidade do Decreto-Lei nQ 322, de 7 de abril de 1967, registra-se ementa,
onde está escrito:..

2. Mas o conceito de "segurança nacional" nio é indefinido e
vago, nem aberto àquele discricionarismo do Presidente ou do Con­
gresso. "Segurança nacional'" envolve toda a matéria pertinente à
defesa da integridade do território, independência, sobrevivência e
paz do País, suas instituições e valores materiais ou morais contra
ameaças externas e internas, sejam elas atuais e imediatas ou ainda em
estado potencial próximo ou remoto.

3. R~pugna à Constituição que, nesse conceito de "segurança
nacional", seja incluído assunto miúdo de direito privado, que apenas
joga com interesses também miúdos e privados de particulares, como
a purgação da mora nas locações contratadas com negociantes como
locatários • ..
(também RT] 52/528).

No julgamento do RE 62.731-RJ (RTf 45/559), o relator, Ministro Al.JO·
MAR BALEEIRO, chega, durante o debate, à ironia:

"No art. 58, há um conceito de que é "segurança nacional'", e de
todas aquelas matérias que constituem a "segurança nacional". E O
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pr6prio bom senso está dizendo que SÓ podem ser a paz, a segurança,
bem-estar, enfim, a preservação da incolumidade da Nação, quer
quanto às ameaças externas, quer quanto às internas.

Mas purgar mora de comerciante, tenha paciência!

Por exclusão podemos dizer () que é "segurança nacional". Ve­
jamos o que não é segurança nacional: bola de futebol não é segu.
rança nacional; batom de moça não é segurança nacional, cigarro de
maconha não é segurança nacional.

Não se pode fazer um decreto·lei regulando a produção de maco­
nha, por exemplo, porque é de alta segurança para o soldado que
poderá tirar sem complexos de medo a vida do soldado inimigo, de
angústia etc:'

A conclusão é no sentido de que todas as matérias legislativas são de inte­
resse à segurança nacional, algumas até do maior interesse, mas nem todas são
suscetíveis de serem disciplinadas através de decreto-lei.

Se aliarmos à idéia de interpretação restrita a exegese gramatical da ex·
pressão "segurança naciona]", qualidade do que é seguro, teremos que a segu.
rança se refere a tudo que está livre de perigo ou de receio. Em conseqüência,
segurança nacional é tudo o que tome a Nação fora de perigo. Logo, O conceito
ficaria restrito às medidas que visassem a independência em relação às ameaças
externas e aO resguardo da ordem interna ($6).

As Únicas matérias que podem ser objeto de decreto-lei, conclui NELSON
DE SOUZA SAMPAIO, depois de interessante análise da expressão segurança
nacional, na Constituição, são as atinentes à organização e modificações nas
Forças Armadas e à regulamentação das áreas indispensáveis à defesa do Pais,
inclusive as de fronteira (615).

A imprecisão técnica do texto constitucional, também aqui, leva à perple.
xidade. O decreto-Iei, quando diSciplinador de matéria da segurança nacional.
passa a ser um instrumento relativo. De fato, além dos pressupostos de urgência
e de interesse público relevante e de condição negativa do não aumento de
despesa, sua relatividade está no pr6prio conceito de segurança nacional e na
elucubração indispensável, consistente em saber quais as matérias por ela
abrangidas, suscetíveis de le~ladas via decreto-lei. Declarar guerra e fazer a
paz (art. 8Q, 11) é matéria ae segurança, mas. certamente, acarreta despesa,
além de ser competência privativa do Presidente da República (art. 81, XI
e XII), sendo decretaI, por isso, a forma do ato. Da mesma forma, a deter­
minação das medidas de emergência e a decretação do estado de sitio e do
estado de emergência (art. 81, XV), que constituem matéria de segurança
nacional, mas sua adoção se reveste de forma de decreto, além de, obviamente,

(&4) MANOEL OONÇALVES FERREIRA FILHO, CUTIO M Direito C'omtftudoMl. ,.
00., 8&ra1va, BP, 1978, pp. 20G e sega.

(66) Cf. O Proceua Le~, Bara1va, 1968, BP, pp. ttl/M.
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acarretarem aumento de despesa. Permitir, nos casos previstos em lei com·
plementar. que forças estrangeiras transitem pelo territ6rio nacional ou nele
permaneçam temporariamente (art. 89, VI) é matéria de segurança nacional,
mas pertence à competência exclusiva do Congresso Nacional (art. 44, 11).
não podendo. portanto, ser objeto de decreto-lei. A organização da Polícia
Federal (art. 89• VIII). matéria de segurança, não necessita do instrumento
em pauta, nem o Presidente deve usá-lo, porque não deve abrir mão da facul­
dade de que dispõe para, privativamente, "diSpor sobre a estruturação, atribui­
ções e funcionamento dos órgãos da administração federal" (art. 81. V). Da
mesma forma, o decreto-lei não pode alcançar a "'fixação dos efetivos das for­
ças armadas para o tempo de paz" porque isto cabe ao Congresso Nacional,
com a sanção do Presidente da República, dispor ... (art. 43, IH). Se exige
sanção, tra·ta-se de matéria a ser disciplinada por lei. no sentido estrito. Talvez
se possa legislar por decreto-lei sobre as requisições civis e militares em tempo
de guerra (art. 89, XVII, g), sobre a fonmilação da política de segurança na­
cional (art. 87), a ~anização, competência e funcionamento do Conselho de
Segurança Nacional (neste caso defeso a decreto, pois o art. 88, parágrafo
'lÍnico, exige lei), a indicação dos Munidpios de interesse da segurança nacional
e as áreas a esta indispensáveis (art. 89, parágrafo único), bem como sua
utilização. Diz·se "talvez" tais matérias possam ser legisladas por decreto-lei,
porque este sempre está condicionado ao disposto no caput do art. 55. Donde
a sua relatividade e sua dependência a aspectos de conjuntura e de oportu­
nidade, cujos critérios de avaliação quase nunca implicam em análise de acordo
com as categorias jurídicas.

Outro ponto relevante é o atinente ao direito penal. Poder-se-ia tipifiear
crime, mesmo contra a segurança nacional, através de decreto-Iei? O princípio
da legalidade dos delitos e das penas estaria preenchido pela edição de decre­
to-Iei? O fato de duas leis recentes de segurança nacional, dispondo sobre
crimes, haverem sido editadas por decreto-lei (o Decreto-Lei nQ 314, de 13 de
março de 1967, e o Decreto-Lei nQ 898, de 29 de setembro de 1969) não
autoriza a resposta positiva. Tais diplomas vieram à lume com fundamento nos
atos institucionais e não no texto da Lei Maior. Decreto-Iei não é lei para
efeito das garantias individuais, em matéria penal. Essa interpretação foi ac0­
lhida pelo Governo. que, ao invés de utilizar-se do art. 55, enviou mensagem
ao Congresso, submetendo-lhe projeto de lei, que se transformou na Lei n9

6.620, de 17 de dezembro de 1978, que define os crimes contra a segurança
nacional, estabelece a sistemática para o seu processo e julgamento, e dá outras
providências .

19.2. O texto constitucional originário (1967) mencionava, além da segu­
rança nacional, apenas finanças públicas, como matérias suscetíveis de disci­
plina por decreto-Iei. A expressão "finanças públicas" chegou a ensejar dúvidas,
uma vez que não se confunde com direito financeiro (art. 89, XVII, c), em
relação ao qual é menos abrangente, nem com as "normas gerais de direito
tributário" (art. 18, ~ 19 ). Por isso, logo se indagou da viabilidade de baixa­
rem-se normas tributárias pelo instrumento de decreto-Iei. Com o advento da
Emenda Constitucional nQ 1, o problema foi resolvido, pois o novo texto diz
expressamente: "finanças públicas, inclusive tributárias".
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Não parece fora de dúvida admitir a razão de quem pensava não abranger
finanças públicas as nonnas tributárias. O fato de o próprio legislador cons~

tituinte incluir, explicitamente, as nonnas tributárias, não significa haver admi­
tido que finanças I?úblicas não as abrangiam. O racioclnío inverso também é
válido: finanças publicas englobavam normas tributárias, tanto que o cons~

tituinte. na primeira oportunidade, deixou isto claro, inserindo no texto a ex­
pressão que se discutia.

Resta saber se o novo texto resolve também a dúvida sobre a. possibilidade
de o Presidente da República, via decreto-lei, criar tributo ou aumentar-lhe a
aUquota.

Há quem responda peIa negativa, fundado na tradição.•~ dessa tradiçlo
que a criação e o aumento de tribut<x tenham de ser autorizados pela repre­
sentação popular, ou seja, pela Câmara. No taxation. without repreaentatfon-.
Daí o Presidente da República s6 "poder alterar a regulamentação de um tribu­
to por meio de um áecreto-lei, mas não autorizaria a criá-lo ex nihilo, ou
aumentar-lhe a aHquota" (tIll). Dessa forma o decreto-lei seria lei para todos
os efeitos, inclusive guanto aos das garantias individuais, não todavia para o
disposlo no art. 153, § 29.

A questão parece não estar resolvida, uma vez que é pacifico que a mat&ia
de lei complementar não pode ser editada através ae decreto-lei (8'1). Ora, as
normas gerais de direito tributário serão estabelecidas em lei compl'ementar
(art. 18, § 1Q). Logo, que sobraria para o decreto-lei, em matéria de fine.nças
póblicas, inclusive n01'f1UJ3 tributárias? Se as normas tributárias não forem
relativas a aumento de tributos e fixação de alíquotas, só podem ser de caráter
geral, logo do Código Tributário Nacional, que é lei complementar. O mais
razoável é dar ao aecreto-Ici, também, em matéria de direito tributArio, a
força de lei prevista no art. 153, § 29, da Constituição.

No tocante a finanças públicas, a dificuldade é de igual forma notória.
Na expressão de NELSON DE SOUZA SAMPAIO: OI ••• Também aqui não se
pode tomar a expressão ao pé da letra para abranger tudo que respeite b
receitas, despesas, orçamento e créditos públicos. O senso lógico, confirmado
pela leitura da Constituição, logo nos adverte que os decretos-leis somente
podem incidir sobre algumas regiões das finançlJ8 públicas e não sobre todo
o seu territ6rio" (88).

Na verdade. também aqui, o terreno a ser admitido como do decreto-Iei
é muito restrito. A expressão "finanças públicas" parece mais propria a definir
um objeto científico do que, propriamente, situar uma área para a legislação.
Finanças são meios financeiros para o Estado cumprir suas finalidades de toda
ordem. Os meios, quase sempre, envolvem ou acarretam aumento de despesas.

(66) MANOEL GONÇALVES l.l'ERREIRA PILHO, 01', dt., p. 210.

(67) J'OSll: AJI'ON80 DA eu..VA. AplicclbWdclt!e dGI NOT77UU Comtft'udcnuúl. Ed. Re~
dos Trlbun&ls, SAo PaUlo, 1868. PIl. 2S8 e 219.

(88) Op. dt., p. 112.
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Por outro lado, o orçamento anual e plurianual; abertura e operação de crédito;
divida pública: emissões de curso forçado; são matérias de competência da
Uniio, cabendo ao Congresso legislar sobre elas, "'com a sanção do Presidente
da República" (art. 43, 11). Como admitir legisle sobre matéria orçamentária?
O Orçamento compreende a despesa e a receita, logo se insere no conceito
de finanças públicas. Mas representa, talvez, uma das formas mais importantes
de controle exercida pelo Poder Legislativo. Além do mais, a Constituição diz
expressamente:

"Art. 66 - O J1f'Oieto de lei orçamentária anual será enviado
pelo Presidente da RePública ao Congresso ~acionaI. para votação
conjunta das duas Casas. até quatro meses antes do inicio do exerdcio
financeiro seguinte; ..."

E noutro lugar:

"Art. 65 - ! da competência do Poder Executivo a iniciativa das
leis orçamentárias e das que abram créditos, fixem vencimentos e
vantagens dos servidores públicos, concedam subvenção ou auxilio ou,
de qual';luer modo, autorizem, criem ou aumentem a despesa pú­
blica ...

Se as coisas são assim, pode-se concluir que pouco ou quase nada restará.
ao decreto-lei, que, de resto, não pode acarretar aumento de despesa, no
terreno das finanças públicas. Lembra, ainda, NElSON DE SOUZA SAMPAIO:
"só os créditos extraordinários, que se legitimam apenas nos casos de neces­
sidade imprevista, como guerra, subversão interna ou calamidade pública, podem
ser abertos pelo Executivo sem autorização parlamentar, mas para tanto basta
o simples decreto. não necessitando de decreto-lei'" (.).

19.3. O terceiro conteúdo necessário do decreto-lei é a criação de cargos
públicos e fixação de vencimentos (art. 55, IlI). Também uma novidade da
Emenda Constih.1cional n9 1, desta feita parece não suscitar maiores dúvidas,
pois a Lei Fundamental, ao tratar das atribuições do Poder Legislativo e da
competência do Congresso Nacional (art. 43) fez a ressalva necessá.ria. Cabe
ao Congresso Nacional dispor sobre "criação de cargos públicos e fixação dos
respectivos vencimentos, ressalvado o disl'ürto no item III do art. 55" (art. 43,
V). A ressalva, porém, é ilustrativa. Se, nos outros itens da competência
legislativa do Congresso - e o art. 43 fala em sanção do Presidente e em
"'especialmente" dispor sobre todas as matérias de competência da União ­
não são feitas as ressalvas, como no item V cit., atinentes ao decreto-Iei do
art. 55, penso poder-se concluir que os ()utros itens consubstanciam matérias
insuscetfveis de tratamento por decreto-lei (p. ex.: o orçamento, a fixação dos
efetivos das forças armadas para o tempo de paz), restando, apenas, a dúvida
em relação aos tributos, justamente para dar afgum sentido à expressão "'normas
tributárias" contida no item 11 do art. 55.

20. Os pressupostos de "'urgência e interesse público relevante" para a edição
de decreto-lei precisam ser entendidos. Toda lei deve ter, presumidamente,

(88) Op. clt.. p. U.
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interesse público relevante. Toda lei se insere num determinado tempo de
necessidade. Se al"gumas matérias devem ser tratadas pelo legislador de forma
cuidadosa e lenta, outras nascem da premência social ou da vontade governa­
tiva em resolver mais do que depressa determinados problemas. Mas esta
questão de tempo não deixa de ser delicada, na medida em que motivos de
urgência podem levar à criticável e indesejável legislação conjuntural, ímedia­
tis ta, sem maiores perspectivas históricas, contríbuindo mais para o intricado
cipoal legislativo do que para o progresso e aperfeiçoamento da ordem jurídica.
De qualquer forma, admitindo-se as razões de urgência, a Lei Fundamental
possibilitou o envio de projetos de lei pelo Presidente da República, com prazos
reduzidos de quarenta e cinco dias em cada uma das Casas do Congresso, e,
mesmo em casos de urgência, o prazo de quarenta dias, quando o projeto deverá
ser examinado em sessão conjunta (art. 51). Não deliberando o Congresso
nos prazos referidos, considcrar-se-ão aprovados os projetos, na forma do art.
.'51, § 3~ Assim sendo, a dedução lÓgica está em que o requisito de urgência
para a edição de decreto-lei deve ser de tal ordem, que em quarenta dias
ele se torne obsoleto, inútil ou ineficaz. De outro modo, poderia o Presidente
da República enviar projeto de lei e solicitar a sua apreciação em sessão
conjunta, dentro do prazo de quarenta dias, nos termos do art. 51, ~ 1Q

Comenta-se, sempre, como a minimizar este problema da urgência e do
interesse público relevante, que tais requisitos constituem problema politioo e
não jurídieo. Na verdade, os juÍ2es da urgência e do interesse são o Presi­
dente da República, num primeiro momento, e os membros do Congresso,
ao aprovarem ou rejeitarem o decretc;le~ no prazo de sessenta dias. Dessa
forma, ainda que não haja urgência ou ínteresse público relevante, a aprovação
do Congresso ou o decurso do prazo de sessenta dias, sem deliberação, con­
validarão o diploma, nesta parte, sanando definitivamente a ausência dos
requisitos em tela, uma vez que eles não estão sujeitos ao controle de conosti­
tucionalidade, nem ao exame jurisdicional. No entanto, tais requisitos estão na
Carta Magna e devem ser observados, mormente pelo Presidente da República,
que, ao tomar posse, presta compromisso de manter e cumprir a Constituição
(art. 76) c, por iguais_motivos, pelos Senadores e Deputados.

Tanto faz a alternativa ou ou a aditiva e. Urgência e interesse público
relevante são requisitos copulativos a indicar que apenas em caxáter realmente
excepcional deve o Presidente da República usar do decreto-lei, mais pela
necessidade da legislação que se pretende do que pelo oportunismo de fugir
ao processo legislativo.

A questão atinente à condição de não haver aumento de despesa é também
interessante, pois, dificilmente, haverá diploma legal que não acarrete, de
alguma forma, aumento de despesa, custos etc. Parece que a Constituição
intenta restringir o decretc;lei que cause direta e imediatamente o aumento
da despesa orçamentária, a criação de créditos adicionais, como autorizações
de despesas não computadas ou insuficientemente dotadas na Lei de Orçamento,
quer sejam suplementares, especiais Ou extraordinários (Lei nQ 4.320, de 17
de março de 1964, que estatui normas gerais de Direito Financeiro para
elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos
Municípios e do Distrito Federal).
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21. Os decretos-leis são leis para a maioria dos casos e, sem dúvida, para o
efeito do controle da constitucionalidade. Mas aqui parecem caber afgumas
observações. A lei, uma vez que foi aprovada pelo Congresso e sancionada
e promulgada pelo Presidente da República, goza de alta presunção de cons­
titucionalidade. Daí o quorum especial para declarar-se sua nuüdade por
violação da Carta Magna. Dai, também, a construção doutrinária e jurispru­
dencial no sentido de somente haver incoll'Stitucionalidade radical, complet9.,
absoluta, isenta de qualquer dúvida. Na dúvida, não se declara inconstitucional
um diploma, afinal fruto de dois poderes do Estado. No entanto, o decreto.lei
tem duas fases. Numa, ele é publicado, l,.'Om vigência imediata, mas ainda não
aprovado pelo Congresso; noutra, depois da aprovação pelo Senado e pela
Câmara. Na primeira, que pode durar até sessenta dias, apenas um poder o
editou, não sendo, por isso, esdrúxulo afirmar que a sua presunção de cons­
titucionalidade é bem menor do que a lei discutida e aprovada pelo Congresso,
depois de uma tramitação normal. De igual forma, não pode merecer a presun­
ção de constitucionaIidade o decreto-lei rejeitado, que, por força do ar!. 55, § 29,
"'não impUcará a nulidade dos atos praticados durante a sua vigência".

22. Esta questão do art. 55, ~ 2Q, "A rejeição do decreto.lei não implicará
a nulidade dos atos praticados durante a sua vigência", não é fácil. O pará­
grafo em pauta constitui novidade da Emenda de 1969. Antes, a discussão
era sobremaneira interessante. Rejeitado pelo Congresso, não se sabia se a
perda de eficácia seria ex rune ou ex nunc. Se, desde sempre, haveria necessi­
dade de vigência a partir da publicação? Se, ao contrário, desde agora, como
ficariam os direitos adquiridos após a sua vigência? E os direitos que seriam
adquiridos se não existisse o decreto-lei?

As questões foram, de certa forma, resolvidas pela inovação do § 29 do
art. 55. No entanto, nasceram outras iguaImente interessantes. A perda de
eficácia er nunc, isto é, a partir da rejeição pelo Congresso, justifica-se, em
parte, pelo fato dp. a cont1'ario sensu o decreto-lei perder sua razão de ser,
consubstanciada nos requisitos de "urgência" e de "interesse público relevante".
Cairia no ar, como se tivesse sido declarado inconstitucional. não deixando de
ser curiosa a hipótese de ° Congresso rejeitá-lo por inconstitucionalidade e
seus efeitos perdurarem no ínterim entre a publicação e a rejeição. 1'\0 caso,
que presunção de constitucionalidade poderia ter o dccreh:r]ei, na e.'>tranha
oocatio em que teve vigência e, por força do dispositivo oonstitucional, eficácia
(a rejeição não implicará a nulidade dos atos praticados durante a sua vigência)?

A solução da emenda constitucional foi razoável, pois ao Poder Judiciário
fica reservado corrigir o injusto, acaso criado pela eficácia tempod.ria. Mesmo
porque o Congresso r-;'acionaI, tendo o prazo de sessenta dias para rejeitar ou
aprovar o ato, não significa que deva esperar os últimos dias para manifestar-se,
devendo fazê-Io desde logo. Não se justifica, obviamente, que o Congresso,
vendo num decreto-Iei uma injustiça, não o rejeite imediatamente, ao invés de o
rejeitar no fim dos dois meses, com prejuízo para a harmonia da ordem jurídica.

Hipótese curiosa de direito intertemporal pode ocorrer se o decreto-lei
revogar uma lei e, posteriormente, for rejeitado pelo Congresso Nacional. A lei
perderá eficácia durante o tempo em que o decreto-lei teve vigor, ou seja,
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da sua publicação até a data da rel'eição? E a lei revogada. nesse período, fica
definitivamente nessa situação, ap icand~se o dispostõ na Lei de Introdução
ao Código Civil?

"Art. 2° - Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor
até que outra a modifique ou revogue.

§ 39 - Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura
por ter a lei revogaaora perdido a vigência."

Não se trata de inconstitucionalidade, em que a nulidade é de ta] ordem
que faz desaparecer a lei vjoladora da Lei Maior, justamente por ter apenas
aparência legal No caso, o decret~Iei não se perfez, pois não houve aprovação
parlamentar, sequer por decurso de prazo. A solução mais justa parece ser a
não aplicabilidade da proibição do efeito repristinatório, determinada pela Lei
de Introdução, para restaurar a vigência da lei revogada por um decreto-lei que
o Congresso Nacional rejeitou

23. Diante de tantos problemas, incoerências, inexatidões, poder.se-á indagar
qual o melhor caminho para o decreto·lei. Sua extinção, pura e simples, com
a volta à predominância da competência legislativa do Parlamento, confessan­
do-se o embaraço e mesmo o fracasso do decret~lei na Constituição. Seria uma
espécie de conclusão maniqueísta: decreto-Iei s6 em ditadura, pois, num regime
democrático, ele torna--se inviável. Parece-me que não. O decreto·lei Dio
deve ser visto através de olhos supersticiosos ou preconcebidos. Ele alo precisa
ser a lei da ditadura, podendo ser um grande instrumento da democracia, na
medida em que pode atender a determinados interesses coletivos e conjunturais.
de forma imediata. Além do mais, estamos tratando sempre do decreto-lei instI­
tucionalizado, vale dizer, do decret~lei no estado de direito e não fora dele,
Ou contra ele.

O instituto deve ser aperfeiçoado, evitando·se seu uso arbitrário, subme­
tendo·o, realmente, ao controle político do Congresso, de modo que seja a
lei urgente, que não tolere o procedimento legislativo norma~ mas também
não sirva de instrumento ao oportunismo da política. nem constitua burla ao
primado dos representantes do povo, no exercício da funçio legislativa do
Estado.
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Aspectos da técnica jurídico-legislativa
aplicáveis à interpretação do regime jurídico
das leis complementares à Constituição Federal

A"!lImo do BeDad.o Pederal
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1 - Breve notida hi8tórIca

1.1 A lei complemetltar, com o perfil da categoria jurrdlca especifica
que examinaremos neste trabalho, entrou no direito constitucional brasI­
leiro. segundo a constatação de boa parte da doutrina atual (1), com a
Emenda Constitucional nQ 4, de 2 de setembro de 1961, o Ato Adiclonat
que instituiu o Parlamentarismo. seu art. 22 dispunha: "Poder-s~é

complementar a organização do sistema parlamentar de governo ora Ins-

11) Cf. SILVA. JlI&6 A'ORM ct. - ApIINbfll__ .........~... Editora ~~Ia d~ Trl·
bunala, SIQ pwro. 18118. P. 225; FERftelRA. FILHO, Manoel G4lnoal'ttlA - Cura0 de o 1to e-
IItWIoMI, Ediolo S.ra' v•. 8&0 Paukl, 1971, p6Q. 144; BORGES, JM6 Souto Maior - IM C .
Ur Tr1IIlItArIa, Ed Itora IWYIlla do. TrlbunaJIIEDUC, 810 Paulo, 1976, p'cJ. 1.
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titufdo mediante reis votadas, nas duas Casas do Congresso Nacional,
pela maioria ab80luta de seus membros" (grifamos).

Duas leis complementares foram elaboradas e promulgadas, em con­
formidade com o citado dispositivo do Ato Adicional, de 1961: a Lei
Complementar nQ 1, de 17-7-62, que complementou a organização do sis­
tema parlamentar de governo; e a Lei Complementar n9 2, de 15-9-62,
que tratou da vacância mtnisterial e deu outras providências (2).

Posteriormente, sobreveio a Emenda ConstittJcionat nl? 18, de lQ-12-65,
que, dispondo sobre a reforma do sistema constitucional tributário, ref.
ria-se, em diversos dispositivos, às leis complementares sem, entretanto,
estabelecer qualquer distinção formal entre elas e as demais leis ali
previstas, a não ser a discrepância designativa mesma. A propósito,
lembra JOS~ AFONSO DA SILVA que foram apresentados dois antepro­
jetos (A e B) dessa emenda constitucional, pela Comissão de Reforma,
então designada pelo Presidente da República. O anteprojeto A previa
as leis complementares com maior rigidez do que as leis ordinárias.
Contudo, apenas o anteprojeto B foi submetido à apreciação do Congresso
Nacional, cujo texto prevalecente, reformulado e afinal aprovado, silen­
ciava sobre a superioridade formal das leis complementares em relação
às outras (3).

1.2 A Constituição de 1967, no art. 49, 11, Incluiu as leis complementar..
da ConslituiçAo entre os tipos normativos do sistema de processo legis­
lativo, atribuindo-lhes a peculiaridade da rigidez formal, na dição do
art. 53, pela qual elas "serão votadas por maioria absoluta dos membros
das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos
da votação das leis ordinãrias" (grlfos nossos). Estava, assim, fixado o
quorum qualificado, nos moldes ditados pelo Ato Adicional da 1961, com
o acréscimo da clãusula final. para que fossem observadas, no mais, as
normas pertinentes ao processo das leis ordinárias.

A Emenda Constitucional nl? 1, de 1969, manteve as leia compI.....n­
tares à Constituição, aperfeiçoando, porém, na redação do art. 50, a norma
relativa ao seu peculiar processo legislativo, dado que, ao invés de vota­
das por maioria absoluta. na forma do texto original da Constituição de
1967, as leis complementares, doravante, "somente serão aprovadaa, se
obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do
Congresso Nacional" (grifamos). De fato, o quorum especial exigido não
é de maioria absoluta para votação, mas de maioria absoluta de votos
para aprovação, o que. evidentemente. tem significado distinto. Nessa
parte, portanto, a revisão constitucional foi feliz.

1.3 Posta a feição fundamental dessa categoria jurfdica. assim deli­
neada no texto constitucional vigente, procuraremos. adiante. aduzir o
conceito de lei complementar.
(2) Apud JOSé AFONSO DA SILVA. op. alL, pq. 226.

(31 ..... p6g•• 2:26/226.
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2 - Conceito de lei complementar

2.1 A expressão lei complementar, tomada no sentido literal, indica.
tntuitivamente e a prlori, tratar-se de lei que complemente ou completa,
lato seneu, dispositivos constitucionais carentes de integração normativa,
a fim de lhes dar executoriedade eficaz.

Nesta acepção ampla, estaria errado o marco inicial do breve his­
tórico que acima fizemos, pois, conforme assinala GERALDO ATALlBA (4),
"Rui Barbosa foi quem desenvolveu, entre nós, o estudo das leis comple­
mentares. Por influência sua, costumou-se a esta categoria designar por
leia orgânicas, nome pelo qual durante toda a primeira república se re­
conheceu tal espécie".

A noção de norma constitucional "auto-executável" foi introduzida,
na doutrina brasileira, por RUI 9ARBOSA, que sobre ela expôs:

"Executáveis por si mesmas, ou auto-executéveis - se nos
permitem uma expressão que traduza, num s6 vocábulo. o inglês
MlI-executlng - são, portanto, as determinações para executar
às quaIs, não se haja mister de constituir ou designar uma auto­
ridade, nem criar ou indicar um processo especial, e aquelas
onde o direito institurcto se ache armado por si mesmo, pela sua
própria natureza, dos seus meios de execução e preservação.
Disposição executável por si mesma é a que ministra a norma
ou os meios pelos quais se possa exercer e proteger o direito
que ela dA, ou cumprir o dever e desempenhar o encargo que
lhe Impõe" (11).

Das disposições seI'-executlng. distinguem-se as not self..xecutlng,
isto é, as não auto-executéveis, porQ\le, explica RUI BARBOSA, "nem
todas as disposições constitucionais são auto-aplicáveis. As mais delas,
pelo contrário, não o são. A Constituição não se executa a si mesma:
antes requer a ação legislativa, para lhe tornar efetivos os preceitos" (6).

Essa distinção facilita o entendimento do conceito e da função da
lei orgânica, de acordo, ainda, com as lições de RUI BARBOSA, lembra­
das por GERALDO ATAlIBA:

"Se, pois, a Constituição debuxa somente a estrutura do
organismo po!ítíco. the trame 01 a Government, se apenas deli­
neia as instituições nos seus traços predominantes, bem se vê
que à interpretação, exercida pelo Governo e pela legislatura
nos casos políticos, desempenhada, nos casos judiciérios pelos
Tribunais, incumbe subentender as noções complementares. lan~

(41 ATALlBA. Giraldo - IAI e-p......, .1 e-.tlblllla. Editora ReYilta dOI Tribun.... 810 PlUlo.
1971, P~. 1.

e 5) Apud GERALDO ATALI8A••• 011., p4g. 11.

(11) .... lbNI&
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çar, por construção lógica, entre as grandes linhas, o tecido con­
juntivo, extrair das generalidades as especialidades, decompor
cada slntese nos seus elementos, buscar no todo o significado
indeciso das partes, elucidar, por comparação, as obscuridades
ou Insuficiências e, mediante os recursos da analogia, suprir as
lacunas inadmlssrveis" (7).

O remate desse insuperável ensinamento constitui, até hoje, a base
teórica da compreensão das caracteristicas e funções da lei orgânica:

"As Constituições não têm o caráter analltico das codifica­
ções legislativas. São, como se sabe, largas sfnteses, sumas de
principios gerais onde, por via de regra, s6 se encontra o ......
tractum de cada instituição nas suas normas dominantes, a estru..
tura de cada uma, reduzida, as mais das vezes, a uma caract&­
rlstlca, a uma indicação, a um traço. Ao legislador cumpre,
ordinariamente, revestir-lhes a ossatura delineada, Impor-lhes o
organismo adequado. e lhes dar capacidade real de ação,

~ o que sentia a nossa Constituinte, e o que a nossa Cons­
tituição exprime, quando. no art. 34, depois de enumerar, em
trinta e duas cláusulas sucessivas, as atribuições do Congresso
Nacional, declara, nas duas subseqüentes, que a ele, privativa­
mente, compete: "Decretar as leis e resoluções necesslirlas ao
exercrclo dos poderes, que pertencem à União"; "Decretar as
leis orgânicas para a execução completa da Constituiçlo" (art. 34,
n,OI 33 e 34)" (8) (últimos grifos nossos).

2.2 Fixadas, desse modo, as caracteristicas e funçÕEls da lei orgânica,
houve por bem conservá-Ia a Constituição de 1934, dentre as atribuições
do Poder Legislativo, previstas no art. 39, nQ 1, a quem competIa: "decretar
leis orgânicas para a completa execução da Constituição".

De sua vez, as Constituições de 1937 e de 1946 foram omissas quanto
à descrição ou mesmo à discriminação da espécie, em oonfronto com ou­
tros tipos normativos, especialmente com a lei ordinária. De supor~se,

então, que a esta e, genericamente, às demais, em princfpio e numa pers­
pectiva ampla. cumpria complementar a Constituição.

2.3. ~ que, I.to ....., "todas as hHS são complementares, porque 99
destinam a complementar princfpios básicos enunciados na Constitui­
ção" (e).

Se assim é - voltando à observação anterior - o breve histórico que
fizemos não está errado, porque, realmente, repita-se, num sentido amplo
e em principio, todas as lers têm a função de complementar dlsposlçÕ8S

(7) .... pig."
(8) Idem, 1blclwJ.

(&) leAL, Victor Nu,," - "lei.. Campl_l_ da Con~ltulpto". AhIele • DInlIo AlIN............, Vol
VII, pag. 311.
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constitucionais, porque nAo se distinguiriam umas de outras, senlo pelo
designativo.

Mas, a lei complementar, como hoje se conhece, tem figuraçAo pr6­
pria, cujo marco inicial foi, conforme jé. estabelecido, o Ato Adicionai, de
1961.

2.4 O passo intermediário na conceituação da lei complementar. em sen­
tido amplo e estrito, pode ser bem acompanhado com o discernimento de
PINTO FERREIRA, da lei complementar material, "a que completa dispo­
sições da Constituição, para torná-Ias eficazes e desenvolver os seus prin­
clpios e conteúdo, independentemente de qualquer consideração tormal
ou de caráter procedimental", daquela, strIcto ...., prevista na Consti­
tuição vigente, que obedece à formalidade ali prevista do quorum especial,
de sorte a lhe conferir maior rigidez e, dai, a protegê-Ia das alterações mala
flexfveis, sujeitas apenas à aprovação por maioria simples (10).

Dessa maneira, ainda não se tem um conceito. mas as notas diferen­
ciais entre aquela lei, genérica e materialmente complementar, e esta,
.-trIcto MnSU, que aqui nos interessa.

2.5. JOS~ AFONSO DA SILVA, reconhecendo a falta de técnica da Cons­
tituição na caracterlzaçAo da funçAo e finalidades das leis complementa­
res, considera aceitáver a definição proposta por PAULO SARASATE, que
define como "aquelas que, aprovadas no mfnimo pela maioria absoluta dos
membros das duas Casas do Congresso Nacional, e observados, na sua
elaboração, os demais termos de votação das leis ordinárias, têm por obje­
tivo regular os preceitos constitucionais cuja aplicação delas depende ex­
pressamente" (11).

O próprio JOS~ AFONSO DA SILVA, depois de estudar e concluir
sobre a natureza ;uridica da lei complementar, a qual, segundo ele, varia
conforme o conteúdo das normas integradas, ou seja. a matéria a que se
refira. propõe sua definição, com as ressalvas e cautelas que o tema sus­
cita: "Leis Complementares da Constituição slo leis "Integratlvas de nor­
mas constitucionais de eficácia limitada. contendo principio lnstltutlvo ou
de criação de 6rgãos ou seções judiciárias nos casos previstos, e sujeitas
à aprovação pela maioria absoluta dos membros das duas Casas do Con­
gresso Nacional" (12).

2.6 Como se sabe, conceituar significa apreender os dados essenciais do
objeto conceituado. Definir é exprimir, verbalmente, o conceito. E a regra
fundamental da boa definição impõe que se estabeleça o gênero próximo
e a diferença especifica do objeto definido.

Inferem-se das definições antes mencionadas, menos do que o defeito
de sua extensAo, as dificuldades de flxaçAo do conteúdo material das leis

(10) Apu<! PINTO DA LUZ. Llncoln T.lnlr I., c o ""...-teto: A PfOIt6.fto ele
_ IM 0l'I6Il1ee lPEA, Br••IIlI. 1m. !l1G. 51.

(11) Cf.~..... P'g. :IM.

(12) ..., pflg."
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complementares, porque a Constltuiçfto nAo adota um critério preciso e
uniforme que ofereça ao intérprete um rumo seguro. Não basta, para a
caracterização dessas leis, a indicação da diferença especIfica correspon­
dente ao quorum especial de aprovação, como, aliás, não se omitiu naque­
las definições. Porque a diferença especIfica se encontra, além do quorum
qualificado, no âmbito material de cabimento da lei complementar. Esse
âmbito está. determinado nos dispositivos constitucionais, que exigem. ex­
pressamente, a via de lei complementar.

Diante disso, ousamos e~rimiro conceito. com a única preocupação
de ordem metodológica em face do presente trabalho e sem espfrito de
emulação, na seguinte definição: lei complementar é aquela que, sujeita
ao quorum de aprovação por maioria absoluta dos votos das duas CaBas
do Congresso Nacional (art. 50 da Constituição), disciplina as matérias que
lhe estão, especificamente, reservadas na Constituição.

Dal decorrem questões importantes. Em especial a de saber-se, uma
vez adotada a definição acima, se a lei complementar observará, tio­
somente, as matérias enumeradas na Cons~ituição, ou se, ao revés, poderá
ela estender-se além dessas fronteiras demarcatórias. I:: o que se verá
adiante, examinando-se antecedentemente, porém, o regime jurldico pe­
culiar da espécie, 9xtrardo do conceito aqui formulado.

3 - Regime lurfdlco da lei compfement.-

3.1 A expressão regime iuridlco repercute no plano ontológico. Diz res­
peito. portanto, ao modo de ser, vale dizer, à maneira própria de existir de
uma determinada categoria jurfdica. Nesse sentido, qual é o regime jurldi­
co da lei complementar?

Convém reproduzir, quanto a esse aspecto, o ponto de vista de JOS~

SOUTO MAIOR BORGES:

"Sem que sejam conjugados dois requisitos constitucionais
- quorum especiaf e qual ificado - mal. o âmbito material de
competência legislativa próprio -, não há lei complementar no
direito constitucional brasileiro. Haverã, quando muito, lei~
n.... da União (observância do quorum e inobservância do âmbI­
to material de validade da fei complementar, contido nao obstante
Q ato legislativo dentro do campo da lei ordinãria da UnlAo) ou lei.
complementar m.t.rlal, viciada por inconstitucionalidade fomal
ou extrinseca (inobservância do quorum e observância do âmbito
material de cabimento da ler complementar). Donde se conclui
que. extrapolando o seu campo material próprio - se observado
no entanto o campo de atribuições legislativas da Uniâo - a lei
não serã formalmente complementar, mas ordinária Inobservado,
ao contrário, o quorum especial e qualificado, mesmo se respeita-
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da a competência material da União, a lei complementer serê
inconstitucional.

A lei complementar disciplinada pela Constituição é a lei
complementar 'no sentido formal e material.
............. " ;. 'li ..

r; o critério formal e material adotado pela Constituição que
dá a unidade de -regime à lei complementar, sem o que não se
legitimaria o seu estudo como uma categoria cientlfica autôno­
ma" (13) (grifos do autor).

Quer dizer, o regime juridico da lei complementar decorre do critério
formal e material adotado pela Constituição. Esta convicção é comparti­
lhada pela quase unanimidade dos autores, dar que a opinião ele SOUTO
MAIOR BORGES é considerada Intanglvel.

Mas, afinal, que critério formal e material é esse? Ar está o problema.
Porque, quanto ao critério formal é fácil: o art. 50 da Constituição nos diz
que lei complementar é aquela aprovada por maioria absoluta das duas
Casas do Congresso Nacional. 1:, pois, o critério da maioria absoluta. Mas,
quanto ao critério material? A Constituição, aqui e ali, estabelece a com­
petência legislatIva por via de lei complementar, traçando-Ihe o âmbito
material. Todavia, não o faz seguindo um modelo, um parâmetro. um
critério. A fixação desse âmbito material na Constituição é. mais ou menos,
arbitrãrla, aleatória. Isto desorienta o intérprete, que acaba buscando,
como SOUTO MAIOR BORGES, no Ct'Ittrlo dB reserva de 181 complementar,
o dlscrlmen material da espécie. Convenhamos, porém, que se trata do
critério mais óbvio e, por isso mesmo, cOmodo para se descrever a felçAo
ontológica da categoria, lnobstante fundamentada em sólidas bases de
teoria geral do direito.

Na realidade, a nosso ver, é preciso aprofundar mais a investigação.
Há que desvendar o critério do critério da reserva. Não é uma tarefa ani­
madora, porque, como dissemos, o âmbito material da lei complementar
estã, arbitrariamente, previsto na Constituição. Por Isto, é um desafio.
Desafio que deliberamos enfrentar neste trabalho, menos com o intento
de resolver o problema do que de equacionã-Io e colocá-lo à meditaçAo.

3.2 sem dúvida, o critério <Ia reserva é um parâmetro objetivo, que satis­
faz às exigências do cientista do direito, posto que extraido do dado jurf­
dica conhecido - a norma. Entretanto, ao menos em relação à lei com­
plementar, ele não nos parece satisfatório. I!: necessário, segundo pensa­
mos, averiguar a existência de um possrvel nexo, um traço comum, que
esteja por três do critério da reserva.

Alguns autores, como MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, por
exemplo, sem uma preocupação semelhante à nossa, registre-se, susten­
tam que o constituinte, ao criar um tertlum gen.. (categorlzação hlerãr-
(13) Op. o.... ~. 72.
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quica da lei complementar proposta pelo Professor MIGUEL REAtE, que
nAo Interessa examinar aqui), "o fez tendo um rumo preciso: resguardar
certas matérias de caréter paraconstltucional contra mudanças constantes
e apressadas, sem lhes imprimir rigidez que impedisse a modlflçaçAo de
seu tratamento, logo que necessário. Se assim agiu, nAo pretendeu deIxar
ao arbltrl0 do legislador o decidir sobre o que deve ou o que 'lia deve
contar com esta estabilidade particular".

"A Constituição enuncia claramente em muitos de seus di&­
positivos a edição de lei que iré complementar suas normas rela­
tivamente a esta ou àquela matéria. Fê-lo por considerar a esp8­
clar importância dessas matérias, frisando a necessIdade de rece­
berem um tratamento especial. S6 nessas matérias, só em decor­
rência dessas indicações expressas, é que cabe a lei comple­
mentar" (14).

~ o crItério da relevância da matéria, Indutivo de sua maior estabili­
dade ou permanência no ordenamento. Quer dizer, o critério da reserva
estaria embasado no da relevância.

Entendemos que esle não é o melhor caminho para se chegar ao
cerne da questão. A afirmação desse autor, a ser válida. dependeria da
análise histórica e, mesmo constatada sua procedência (o que nAo ocorre,
no caso), não valeria mais do que um elemento pré-jurrdlco na abordagem
cienUfica.

Por outro lado, a orientaçAo da pesquisa, adotada essa linha de pen­
samento, encontra obstáculos intransponrveis. ~ que há matérias, nAo re­
servadas à lei complementar, tão importantes e suscetrvels de maior esta­
bilidade quanto aquelas restritas ao tratamento legislativo qualificado. Os
exemplos se multiplicam: por que a lei complementar estabelecerá I'IOI'IMI
ger. de direito trlbutério (art. 18, § 1Q) e n40 lhe é reservada a disciplina
das normas gerais de direito financeiro, ou sobre orçamento. despesa e
gestão patrimonial e financeira de natureza pública, de seguro e previdên­
cia etc. (art. 8Q, XVII, c)? Por que a lei complementar estabelecer' os li­
mites para as despesas de pessoal da União, dos Estados e dos Munlcrplos
(art. 64) e à lei federal (ordinária) cabe dispor sobre o exercrclo financeiro,
a elaboração e a organização dos orçamentos públicos (art. 61)? Suceesi­
vaments, outros exemplos poderiam ser apontados para demonstrar a
falta de lógica na aferição da relevância das matérias reservadas li lei
complementar.

Logo, a relevância, erigIda como fundamento do critério da reserva,
é imprestável do ponto de vista cientrfico.

3.3 A reserva de lei complementar, como dissemos, é um dado obJetivo,
que se apresenta ao intérprete. Dele, a maior parte da doutrina infere o
crItério material, Que, conjugadamente com o critério formal, caracteriza o
regime jurrdico da espécie.

(14) ott. dt., lI'a. 14.

----------------------._-----
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Contudo. o erro em que Incide essa exegese, a nOl8O ver, é abandonar
o contexto das normas constitucionais, que estão, necessariamente, Inter­
ligadas num sistema jurrdico-constitucional. Se o constituinte foi aBsiste-­
métlco no crl1ério da reserva, o intérprete não deverá incorrer na mesma
falta, sob pena de ser infiel a sua ciência.

Por isso, achamos que a reserva material às leis complementares, S9
nlo foi fundamentada numa perspectiva do sistema constitucional, dev.e
ser Interpretada com a flexibilidade que a visão contextual impõe. Dito de
outrtt maneira: B demarcaçlo rrgida dos casos de cabimento da lei com­
plementar deve ser observada até o ponto em que. por força do sistema
constitucional, se imponha o alargamento das fronteiras demarcatórias.

Para tanto, é de extrair-se do próprio texto constitucional um critério,
tio objetivo quanto o da reserva, pois que fornecido, Igualmente, pela
Constituição, mas obtido de uma apreensão sistêmlca.

O trabalho a ser feito consistiré em percorrer o texto da ConstltulçAo,
verificando-se as matérias postas, expressamente, sob reserva, a fim de,
pelo cotejo com os casos de matérias não reservadas à lei complementar,
concluirmos se o sistema constitucional, como um todo, imp09, por via de
harmonizaçAo lógica, a ampliação daquelas matérias reservadas, embora
não expressamente.

Como tendemos a admitir essa possibilidade, no curso de nossas con­
siderações posteriores e na persuasão de demonstrá-Ia, cumpre retificar a
feição ontológica da espécie para, desde aqui, estabelecer que o regime
iurrdlco da lei complementar decorre da observância do quorum especial e
Qualificado, de aprovação do art. 50 (critério formal) e da obediência ao
êmbito material, colocado sob reserva expressa nas disposições constitu­
cionais perUnentes(critério material expresso), podendo tallmbIto material
r..rvado .... empItado por ImpoeIçlo Impllclta do ....... COIWIItucIoneI
(critério .1I.mitIco ou crtirIo mMerIIIIlmplfclto).

Não sendo válido, em princfpio. o critério que acima formulamos. cuia
conseqüênofa é a expansão do critério material próprio do fegime ]urld,iro
da lei complementar. como se explicariam as razOes adotadas por JOS~
AFONSO DA SILVA e JOS~ SOUTO MAIOR BORGES, com as quais justI­
ficam a qualificação de dois casos em que a palavra lei teria o alcance e a
eficácia de 'e' COI1'IpIeInenW?

Os casos são os seguintes: JOS~ AFONSO DA SILVA, embora admita
que devem entender-se por IM complementares somente as assim mencio­
nadas na Constituição, argumenta que a lei, prevista no art. 24, § 2Q, do
texto de 1967 (atual art. 23, § 29), ,lei complementar. Examinem-se os seus
argumentos e ver-se-é que o ilustre autor deu interpretação sistemétlca ao
contexto das disposições constitucionais (la). Igualmente, JOS~ SOUTO
MAIOR BORGES, mesmo acatando e propondo o regime jurrdlco rlgido da

(le) Cf. OIto •••• p6O•• 2301231.
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espécie, conforme vimos, entende que a lei referIda no art. 23, § 79, In
fine, da Constituição, é complementar, consoante a excelente argumenta­
ção que expõe (16). Seria ocioso e empobrecedor um resumo de suas ala­
gações. Mas, bastaria, neste momento, recordar sua critica a algumas de­
f niçôes formuladas na doutrina sobre a lei complementar, as quais, para
ele, "ressentem-se da generalidade não excetuada com que formulam a
regra da expressa previsão constitucional como uma exigência lndecliné­
vel para a identificação das hipóteses de cabimento da lei complementar.
Isso, entretanto, nem sempre sucede. porque eventualmente~
de ordem sistemática conduzirão inevitavelmente à conclusão de que, J)09­
to não expressamente prevista, só a lei complementar pode disciplinar de­
terminadas matérias, tais como a do art. 23~ § 7C,. h1 fine, da Emenda Cons­
titucional n9 1/69" (17) (sic) (últimos grifas nossos).

Um parêntese: curioso como, no reexame mais detido de um trabalho,
ocorrem certas descobertas, Verdadeiramente, o brilhante jurista JOSe
SOUTO MAIOR BORGES incidiu numa contradição. que somente agora, no
correr da elaboração de nosso trabalho, percebemos. De fato, nAo se com­
patibiliza sua crítica, acima reproduzida. com a posição rfgida de sua
doutrina sobre o regime jurid~co da lei complementar.

Retornando ao problema que estávamos abordando, como conciliar a
interpretação extensiva, não obstante eventual, dada àqueles dispositIvos,
pelos citados autores, com suas concepções inflexfveis acerca da lei com­
plementar?

Só uma explicação. Há que prevalecer, sempre, o enfoque sistemático.
a exegese contextual das normas constitucionais. A interpretação clentrflca
não pode ser isolada, porque não existe norma solta, girando em órbita
particular na Constituição. Pelo contrário, as normas se interligam no con­
junto sistemático das disposições constitucionais.

Portanto, a flexibilidade que atribulmos ao regime jurldico da lei com­
plementar, fundamentada no critério sistemático. é lógica e adequada­
mente aplicável. O próprio SOUTO MAIOR BORGES abona a tese, embora,
incoerentemente, ensine outra coisa.

3.4 Não obstante o ilustre, e aqui tantas vezes mencionado, professor
pernambucano pense, também. daquela forma, devemos nos armar de toda
cautela diante de sua afirmação, no sentido de que só eventualmente cab&­
ria a interpretação extensiva. O eventual, tendo, necessariamente, o senti­
do de incerto, fortuito, acidental, fica sempre ao sabor das contingências,
ou, o que é pior no caso, das conveniências. Isso deve ser evitado, nAo
só pelo intérprete, como, principalmente, pelo legislador que pretenda es­
tender as reservas à lei complementar. Por Isso, lnslstirlamos no advérbIo
ImpUcltamente, que melhor traduziria o modo pelo qual se operaria a In­
terpretação sistemática: de dentro para fora.
----
(16) BORGES, JOI' SOtlto Maior - "O ert. 23, § 7.", da Emanda ConltltUclonel ~.o 1189", In lItavittll

dIo O~ doi Adnlg", 40 Bl'8IlI, n.- 11. p6Q'1. 113/127,

('7] La, COftlpl_lltlll'... clt., pAg. M.
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e a hannonla Interna, Implfdts, do sistema constitucional que deve Im­
por um parlmetro, um modelo a ser seguido na ampliação do âmbito ma­
terial de validade da lei compJ.ementar, não eventualmente, mas .......
tlcamente.

Será o nosso esforço, daqui para a frente, encontrar esse parAmetro.

Antes, vejamos duas questões que se desdobram a partir do regime
Jurfdico da lei complementar: a primeira diz respeito à Isonomia das pes­
soas constitucionais; a outra refere-se ao problema da hierarquia das leis.

4 - Isonomia das pessoM constitucionais

4.1 Nessa parte do trabalho, que será curta e que está inclurda por sim­
ples indícação metodológica, fixaremos apenas o essencial daquilo que
consta, magnificamente exposto, no capítulo pertinente, da obra do Pro­
fessor JOS~ SOUTO MAIOR BORGES (lB).

4.2 Da constatação de que as pessoas constitucionais, nominadamente
a União. os Estados-Membros e os Municlpios, ostentam uma desigualda­
de poHtica entre si, decorre a falsa idéia de que elas são juridicamente
desiguais.

Para esse engano, contribui o uso bastante generalizado, na doutrina
do direito público, da expressão "nlveis de governo", que sugere a exis­
tência de de9l1fveis ou desigualdades jurldlcas afItra aquelas pessoas.

Na verdade, não existem nlveis ou desnlveis na Federação, em decor­
rência do que não há subordinação hierárquica no sistema federativo bra­
sileiro.

O princIpio que prevalece e comanda as relações entre as pessoas
constitucionais é o da isonomia. Há, portanto, uma igualdade jurldica entre
elas.

O conteúdo dessa Igualdade consiste na atribuição de competências
especificas, conferidas pela própria Constituição Federal, inobstante sejam
diversificadas umas das outras, mais ou menos complexas umas que
outras.

"Nesse sentido material ou substancial... o principio da iso­
nomia significa que, dado o rrgído esquema constitucional de
repartição de competência, todas as leis do Pais, nos seus res­
pectivos âmbitos de vai idade, estão subordinadas à Constitul­
çAo" r-~).

Dal que não há hierarquização entre as normas jurrdicas dimanadas
da União, dos Estados e dos Municlpios, no âmbito de sua competência
privativa.

(18) '"In, pq.. D/lI.
(19) 1cIHI, !liG. 8.
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4.3 ConseqOência decisiva do prlncfplo da Isonomia das peseou con..
tJtucionaís - princIpio lmpllcito, mas em nada menos eficaz do que qual­
quer principio explicito - é a inexistência de hierarquia entre as leis ordi­
nárias de cada uma delas. Para haver hierarquia, seria preciso que entre
elas prevalecesse uma subordinação eficacial, tivessem, necessariamente,
seu fundamento de validade nas leis de outras, o que não ocorre.

A teoria de KELSEN, da supra-Infra-ordenação das normas lurrdlcaa,
demonstra que este fenômeno não ocorre entre as leis ordlnérlas, pois
todas elas, embora emanadas de pessoas diversas, têm seu fundamento
de validade, tão-somente. na Constituição Federal. Todas são Infraconstl­
tucionals e, por isso, nenhuma delas se põe em posição hierárquica In­
ferior ou superior à outra.

5 - A euperIorldede eflcacial da lei complemenw-

5.1 Uma corrente bem representativa dos melhores estudiosos de mat.
ria constitucional entende que a lei complementar é hierarquicamente
superior à lei ordinária e aos demais tipos normatIvos a esta equiparados.

Os argumentos variam:

5.1,1 MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, acompanhando a opI­
nião de MIGUEL REALE e PONTES DE MIRANDA, entende ser ela um
"tertfum genus de leis, dado que nem possui a rigidez das normas consti­
tucionais, nem perde a vigência por revogação de lei ordinária" (-),

5.1,2 JOSI: AFONSO DA SILVA e o citado FERREIRA FILHO - este re­
matando seu argumento anterior - entendem que a lei complementar é
formalmente superror à lei ordinária, porque tem quorum de aprovaçAo
qualificado e não pode ser alterada ou revogada pela norma Inferior (11).

5.1 ,3 Adotando um critério meramente topogrjflco, GERALDO ATAUeA,
JOSI: AFONSO DA SILVA e o Professor PINTO FERREIRA admitem a su­
perioridade hierárquica da lei complementar, evidenciada pela sua mençlo
no texto constitucional, logo abaixo das emendas à Constltulçlo (art. 46.
I1}(22) ,

5.2 Tais opiniões estão, definitivamente, refutadas por JOSI: SOUTO
MAIOR BORGES, que. além da contra-argumentaçAo, estabelece os fun­
damentos clentlficos corretos, sobre os quais o problema da hierarquia
pode ser sustentado (211).

Com efeito, este autor demonstra que, sem o exame da questão à luz
da teoria geral do direlto, nAo é possrvel afirmar a superioridade hlerAr-

(20) Cf. 0,. 011.. ~. 148.

(21) JOSII AFONSO DA SILVA..... olt.. p~. 225: MANOEL G. FERREIRA FILHO, op. clt., p6g. 1.1.

(22) ApUd JOSI! SOUTO MAIOfl aORGES. lei CCIIIlPIHIen•..• clt p~. la.
(23) 01'. o", p4Ic1. 18 • NlI&
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quica da lei complementar. Assim, não se confundem os planos de exi.
téncia, validade, vigência, Incidência, aplicação e eficácia da lei. Exami­
nado cada um deles, em nada se revela aquela pretendida superioridade.
salvo no plano da eficácloa.

Neste, o problema há que ser investigado com base na teoria kelse­
niana de que o direito tem a particularidade, dentre as demais ciências,
de regular sua própria criação. Esse processo de criação das normas Jul1­
dicas não pressupõe que elas estejam ordenadas num mesmo nfvel. Ao
contrário, umas são superiores em relação a outras. Eis a expressa liçAo
de KELSEN:

"Como, dado o caráter dinâmico do direito, uma norma s0­
mente é válida porque e na medida em que foi produzida por uma
determinada maneira, isto é. pela maneira determinada por uma
outra norma, esta outra norma representa o fundamento Imediato
de validade daquela. A relação entre a norma que regula a pro­
dução de uma outra e a norma assim regularmente produzida
pode ser figurada pela imagem espacial da Bupra-infra-ordena­
ção. A norma que regula a produção é a norma superior, a norma
produzida segundo as determinações daquela é a norma Inferior.
A ordem juridica não é um sistema de normas juridicas ordenadas
no mesmo plano, situadas umas do lado das outras, mas é uma
construção escalonada de diferentes camadas ou nfveis de nor­
mas jurfdicas" (11).

Desse modo, entendido que a norma reguladora da criação de outra
constitui o seu fundamento de validade, JOSE: SOUTO MAIOR BORGES
passa a examinar se a lei compk!mentar é fundamento de validade da lei
ordinária, porque só assim se decidirá de sua superioridade hierárquica.

Conclui que as leis complementares previstas na Constltuiçao 010
formam uma categorla unitária, pois algumas determinam o conteúdo da
lei ordinária e de outros tipos normativos, enquanto outras não determI­
nam esse conteúdo. Em nenhuma hipótese, estabelecem o processo de
criação da lei ordinária, nem o órgão competente para tal.

Resultado disso é que hé. uma disHnção hierárquica entre os dois tipos
de leis complementares. E, nesse ponto, o Ilustre autor nAo define, conve­
nientemente, salvo equivoco de nosso entendimento, se, entre aquelas leis
complementares que determinam o conteúdo, vale dizer, a matéria das leis
ordinárias, e estas, hé. diversidade hierárquica. Pensamos que sim, pois,
mesmo não havendo supra~ordenação formal daquelas em relação a estas,
há infra-ordenação material destas em face daquelas.

O ponto de vista do mencionado autor fica, claramente, evidenciado
na classificação das leis complementares, separadas em dois grupos. Ao

(24) KELSEN, H.... - Teolta ..... do D..... lrad•• JOAO BAJ'TISTA MACHADO. "rmfnlo Am.do
Editor, Coimbra. H174. pilgL lID8/810.
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primeiro grupo pertencem as dezoito leis complementares que ele enum&­
ra. No segundo, incluem-se as -nove restantes (215).

5.3 Observação final importante a ser registrada é que as leis comple­
mentares, que determinam o conteúdo das leis ordinárias, constltuem fun­
damento de validade dessas, tanto estaduais e municipais, quanto federais.
Isso "reforça a posição isOnoma das pessoas constitucionais" (:liS).

5.4 Nesse contexto, surge uma questão decisiva. Sabendo-se, como
visto, que algumas leis complementares determinam o conteúdo de leis
ordinárias, nisso consistindo a supra-ordenação daquelas e, conseqOente­
mente, sua superioridade eficacial, qual será o âmbito de observância,
digamos assim, dessa eficácia superior? Por outras palavras: sendo as leis
ordinárias federais, estaduais e municipais isooomas nos limites de suas
respectivas competências, porém materialmente infra-ordenadas àquelas
le;s complementaras, este fato não indicaria que o âmbito de eficácia
desta abrange o daquelas, em conjunto?

Desse problema trataremos agora.

6 - Perfil da lei nacional

6.1 A resposta à im:lagação anterior parece óbvia: sim, o âmbito material
de eficácia da lei complementar supra-ordenada abrange o das leis ordi­
nárias (federais, estaduais e municipais) infra-ordenadas. Mas, por quê?

Abordando o assunto, SOUTO MAIOR BORGES faz a distinção entre
leis com eficácia material de êmbito nacional e federal, para criticar e
contestar parte da doutrina que vê na lai complementar o caráter de lei
nacional, em oposição ao de lei simplesmente federal, embora ambas
constituam produto do legislativo da União.

Adverte, de início, que "na doutrina brasileira, a teoria da lei nacional,
em contrapartida à lei federal, ainda está por receber uma formulação
aaequada; apenas ensaia os seus primeiros passos" (271.

Seguindo a trilha aberta por KELSEN, entende que o caminho metodo­
lógico mais conveniente a esse estudo deve considerar os âmbitos de vaU­
cade da norma: material, pessoal, espacial e temporal. Tais âmbitos con8­
t.tuem os componentes internos dos enunciados normativos, no sentido
kelseníano (28).

Estabelecidos e esclarecidos os pressupostos teóricos <:Ia doutrina de
KELSEN(21l), di~ aquele autor, citando GERALDO ATALlBA, que "na

(25; Cl....... eon.p............... çlt., p6g.. 114/110.
(2tl) ..... P~. U.
(27) NIenI, 11i;. 83.

(28) ~.II"'"
(2gj ..... p6gL &4/87.
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Federação brasileira, cumpre distinguir, consoante a formulação kelseoia­
na, entre três ordens jurrdicas distintas: a) a global e as parciais; b) cen­
trai, e c) periféricas, correspondendo respectivamente à (a) ordem nacio­
nal (do Estado federal); (b) simplesmente federal (da União), e (c) estadual
(dos Estados). Conseqüentemente, no Brasil, a lei federal é expressão de
uma ordem jurldica parcial central (a comunidade jurídica constiturda
pelas leis federais, de competência da União)" (80).

Nessa ordem de idéias, conforme ainda GERALDO ATALIBA, mencio­
nado por SOUTO MAIOR BORGES, a lei federal não abrange os Estados
e Municrpios, porque estes não estão jungidos à ordem jurrdica da União,
não lhe sendo nem jurisdicionados, nem administrados.

Aqui estaríamos dando o primeiro passo para a distinção entre lei na­
cional e federal. Entretanto, "as dificuldades para o estabelecimento da
distinção entre leís federais e leis nacionais decorrem da origem comum,
porque ambas são leis editadas pela União" (81).

Entende, porém, o professor pernambucano que, aplicados os crité­
rios dos âmbitos de validade, antes referidos, na busca de uma categori­
zação da lei complementar com caráter de lei nacional, chega-se à con­
clusão de que, apenas no âmbito material e, eventualmente, no âmbito
pessoal, encontrar-se-ia a lei complementar, com feição de lei nacional.
Mas, nem sempre ela se reveste dessa caracterrstica, havendo casos de
leis complementares, previstos na Constituição, em que elas aparecem,
embora com essa denominação, como leis materialmente ordinárias. Ci­
tam~se os eXemplos dos arts. 18, § 39, 21, § 29, 11, e 77, § 29 (82).

6.2 A verdade é que há leis ordinárias materialmente nacionais, como
as previstas para disciplinarem as matérias descritas no art. 8l?, XVII, c, que
abrangem um campo de aplicação mais amplo do que o das leis ordinárias
slricto sensu, e há leis complementares materialmente ordinárias da União,
como as dos exemplos acima citados.

Dessa constatação, infere SOUTO MAIOR BORGES que "assim sendo,
tanro a lei complementar quanto a lei ordinária da União podem revesu,r­
se ou não do caráter de leis nacionais, em função dos respectivos conteú­
dos e âmbitos pessoais de validade, sendo de rechaçar-se a opinião do8
que sustentam Indiscriminadamente ser a lei complementar uma lei essen­
cialmente nacional" (88) (grifamos).

6.3 O modo de ser indiscrtminado dessas opiniões é o que parece ser
repudiado pelo eminente jurista. Porque, nas entrelinhas de sua argumen­
tação, ele vacila no discordar efetivamente da tese. Exemplo evidente des­
sa vacilação encontra~se em outro trabalho de sua autoria, onde convence

(30) ..... pAgA

(31) .es.., pAg. e7.

(32) 1denI, pAge. 70/71.

(33) ......, Plolll. 71/72.
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ser lei complementar a lei prevista no art. 23, § 79. da ConstltuiçAo, neste
trecho de sua fundamentação:

"Note-se que na hipótese do art. 23, § 79, In fine, a IImltaçlo
posta pela União ao exercfclo da competência tributAria estadual,
embora não alcance o Municrpio sob uma perspectlvB estrita e
rigorosamente tributAria, irá, sem dúvida, afetar. sob um prisma
financeiro, as receitas municipais, eis que o Munlcrpio é co-partl­
cipe do produto da arrecadação do ICM.

Logo. estamos em presença de todas as caracterlstlcaa de
uma limitação estabelecida por lei 1NICIonaI, que é em princrplo
o campo próprio da lei complementar à Constituição" (M) (sle).

Destarte, se em principio a lei complementar tem caráter nacional,
feita a necessária discriminaçAo das que são. das que nAo são, é preferrvel
- caso a exegese sistemática do texto constitucIonal assim determine ­
admitir a tese, como regra geral, ressalvadas as poucas exceções, do que
rejeitar a tese em virtude dessas mesmas exceções. Há exceções que con­
firmam a regra e, no caso da lei complementar com caráter de lei nacional,
isto ocorre, como veremos a seguir.

7 - Leis complementares materialmente naclonall

7.1 Na classificação das leis complementares quanto à hierarquia, feita
por SOUTO MAIOR BORGES (!G), ele enumera todos os dispositivos da
Constituição que estabelecem a reserva da espécie,

Pois bem, dos vinte e sete dispositivos ali relacionados, apenas seis,
a nOS80 ver, não tratam de matérias de âmbito nacional, porém federal.
São elas:

8) O art. 18. § 3Q, que outorga à União competência exclusiva para
instituir empréstimo compulsório, nos CM08 excepcionais, defl.......... lei
comphMnentar. Ora, se esse tributo é de competência única da UnlAo, a lei
complementar prevista para definir os casos excepcionais tem, IndIscutI­
velmente, seu âmbito material de validade reetrito â União (âmbito federal).

b) O art. 21, § 29, item 11, que prevê, da mesma forma que o anterior,
competência da União para instituir o empréstimo compulsório, nos C8IM
eepecIllts cleflnidoe em lei compIementM'. Valem aqui os argumentos an­
teriores.

c) O art. 69, que estabelece a disciplina, em ~i complementar, das
operações de re8ge,te e de colocação de Ululos do Tesouro Nacional. rela­
tivas à amortização de empréstimos internos, não atendidas pelo orçamen­
to anual. Está claro que o âmbito de eficácia da lei complementar a( men­
cionada se restringe à órbita federal.

(3'1) Cf. "O art. 23 ... '. 011., pag. 117.
l3$) LlI ee.pIe...ear... clt., p6gI. M/lO.
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d) Art. 74, § 39, que determina a composição e o funcionamento do
colégio eleitoral, segundo o disposto em lei complementar. Como se trata
do colégio eleitoral para eleição do Presidente da República, estamos no
âmbito federal.

e) Art. 77, § 29, que prevê atribuições do Vice-Presidente da RepúblI­
ca, conferidas em lei complementar. O conteúdo dessa lei (as referidas
atr.buições) se circunscreve no Ambito federal.

11 Art. 121, § 19, dispondo que lei complementar poderá criar Tribu­
nais Federais de Recursos em Pernambuco e São Paulo. Trata-se de
extensão da jurisdição federal.

Os demais casos abrangem matéria de âmbito nacional.

Ora, justifica-se, então, pela prevalência grandemente majoritária das
matérias de âmbito nacional, que se pense em viabilizar este parâmetro.
extraido do sistema constitucional, a fim de se ampliar o rol das matérias.
com tal âmbito eficacial, postas sob reserva de lei complementar.

7.2 Por outro lado, justifica-se ainda mais nosso ponto de vista, quando
se leva em conta que as leis ordinárias se circunscrevem aos limites cons­
titucionais de competência das ordens parciais da Federação (União, Esta­
dos e Municipios), sendo elas, como se demonstrou antes, isOnomas.

Sendo assim, a lei ordinária federal, materialmente nacional, deve ser
categorizada, por imposição sistemática, como lei complementar. A recl­
proca é verdadeira: a lei complementar materialmente federal não vale
mais do que a lei ordinária da União.

7.3 De um rápido exame do texto constitucional, verificamos que algu­
mas matérias nele previstas sem reserva à lei complementar, de âmbito de
validade nacional, deveriam estar reservadas.

Exemplos: art. SQ, VIII, c; art. S9, XVII, al(neas c e q; art. 99, 11; art. 10,
V, c; art. 15, § 19, b; art. 23, § 29; art. 23, § 7Q; art. 23, § SQ; art. 61; art. 86;
art. 89, parágrafo único; art. 102, § 39

Estes casos e outros Que se puderem averiguar mais detidamente
ilustram bem a aplicação da nossa tese.

7.4 Nessa ordem de idéias, como se explicaria a existência de leis com­
plementares, promulgadas com inobservância do critério da reserva, a
saber: Leis Complementares n.OB 7, de 1970; S, de 1970; 10, de 1971; 11, de
1971; 16, de 1973; 17, de 1973;"19, de 1974j e 26, de 19751

São leis que instituem ou modificam o PIS, o PASEP. o FUNRURAL e
o PRORURAL.

L1NCOLN TEIXEIRA MENDES PINTO DA LUZ, achanoo, como n6s. que
os casos de cabimento da lei complementar não são taxativos, sustenta
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sua tese, porém, com ~mbasamento bem distinto e até certo ponto crltl­
cá.vel.

Entende ele que o critério da reserva deve dar lugar. sempre que nlr
cessérlo, ao critério da preferência de le. (S6). Cita AMILCAR DE ARAúJO
FALCÃO para respaldar suas idéias.

Sem aprofundar considerações acerca disso, dirfamos, apenas, que o
critério da preferência é eminentemente subjetivo e, dessa forma, nAo 88
presta a conclusões cientificas, salvo quando calcado em pré-critério objlr
tlvo, sistemático-constitucional e, em conseqÜência, ci~ntlfico.

Assim, o critério da preferência de lei terá validade, tão-somente,
quando prevefecer, como uma aecorrência da harmonia do sistema consti­
tucional, o crjtério do âmbito material de validade nacional, vale dizer, o
critériO da lei nacional.

Logo, aquelas leis complementares extravagantes são vélidas, porque
seu conteúdo abrange matéria de âmbito nacionar, permitida, por Isso, a
preferência da via legislativa adequada.

8 - Concluáa

De todo o exposto neste trabalho, podemos artlcu\ar as asgu\nw8
conclusões:

8.1 O regime jurfdico da lei complementar à Constituição Federal, edu­
zido do conceito próprio à espécie, é ditado pela observância -do quorum
especial e qualificado de aprovação, do art. 50 (~ritério tOfma\), e da obe­
diência ao âmbito material, colocado sob reserva expressa nas disposIções
constitucionais pertinentes (critario material expresso), sendo possrvel
alargar esse âmbito material reservado por imposição implfci1a do sistema
constitucional (critério sistemático Ou material impllcito).

8.2 O critério impllcito decorre da aplicação da teoria da lei nacional,
ou seja, do âmbito nacional de validade das matérias sujeitas à legIslação
constitucional complementar. A aplicação desse critério torna Inviável a
disciplina de tais matérias, por via da legislação ordinária federal, à vista
da isonomia das pessoas constitucionais.

8.3 A técnica jurldico·legislativa, aplicável à lei complementar, deve,
necessariamente, observar o critério aqlti proposto, a fim de dar unidade e
tratamento sistemático à espécie.

8.4 Em vista disso, os casos de cabimento de lei complementar, previstos
expressamente na Constituição, vinculam o legislador à sua estrita e rigo­
rosa observância, porém não o vinculam com taxativldacte, pois a lógica e
a harmoJ'\ia interna do sistema o autorizam a ampliá-los, crlteriosamente.

(301 C_entirIo, lOIn o A11I11M'DJeta. .• clr., 1"111. 68 • ~I.
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Direito romano
e sistema jurídico latino-americano

ANNA MARIA Vn.LELA
Pro'-ora na Unlvenlldlldll de1 Bru11la 11 no

In.tltuto Rio Branco

Desde que os juscomparatistas forjaram a expressão "sistema jurídico", com
a qual puderam sobrevoar com espírito de síntese o panorama multifàrio das
várias ordens jurídicas nacionais, detectando-lhes o parentesco ou as diferenças,
o termo "sistema jurídico latino-americano" tem sido empregado para designar
duas situações totalmente diferentes.

Numa primeira acepção, o sistema jurídico latino-americano seria represen­
tado peJas realizações, até certo ponto pioneiras, dos povos da América no
campo das relações intemacionai.i, isto é, do direito internacional público e
privado.

Numa segunda conotação, a mesma expressão designaria o direito interno
dos países latino-americanos, como um subproduto ou subsistema daquilo que
os comparatistas iá denominaram sistema romanista ou romano-germânico, ou
ainda europeu ou ocidental de tipo francês (1).

Quer-nos parecer que em ambas as utilizações a terminologia é inadequada,
pois que, se na primeira peca por excesso, na segunda comete uma injustiça.

Vejamos por quê:

1) ];: reivindicação antiga em nosso continente a necessidade e a existência
de um direito internacional americano, tendo em vista que certas questões,

Conferêncill. pronunciada, em setembro de llMtO, na Universidade de BrBBfiJa, no
colóquio sobre "D1re1to e IntepaçAo", com o concurso da ASBLA, AslIoclaçio de Estudos
Boc1a1a Latino-Amertcanoa, sediada em S&IBari, na IW1II.

( 11 DAVID, R., Lu GT411& SJl8ttmft de Droit Contemporatns, Paris. Dalloz, 1978, 7.'"
ed., p. 28. V. também: DAVID, R, 2'nItu .UmenttUre dft DroU CWU Compa:ré. Paria,
L. O. D. J., 1850, 1t ed., p. m. RODD:Rl!Il, R., lntroducffoft IIU DTott ComjJtlré, P&rla,
DalloB, una, p. 26. CONaTANTINJ:8CO, L. J .• TrafU de Drott Cir1il Compar4.
Par1B, L. G. D. J., lt'l2, 1. 19• p. 21.3.
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problemas e situações peculiares ao Novo Mundo demandam um tratamento
específico e concertado (:l).

Foram, pois, proclamados como sendo "nossos" certas doutrinas, posições
e principios do direito das gentes.

Dentro deste patrimônio comum, poderíamos encontrar as Doutrinas
CALVO e DRAGO, o princípío da igualdade soberana dos Estados, uma maior
afeição pelo asilo diplomático, e até mesmo - quem sabe? - o mar territorial
das duzentas milhas.

Aludimos a esta última reivindicação exatamente para mostrar a fragUidade
do suposto "sistema", sempre apresentado aos olhos do mundo como um todo
coeso e monolítico.

Para citar um exemplo re~ativo à nOssa Pátria, nos anos 70, o Governo
brasileiro adotou-o, unilaterahnente, e teve a seu favor a unanimidade da opi­
nião pública nacional, justamente porque se valera do fato de que a novidade
juddica se consolidava como uma característica americana, desde que já aceita
DO Peru e no Equador, assim como na Argentina, no Uruguai e no Chile, embo­
ra com caracteristicas um pouco diferentes (B).

Eis que agora prepara-se o Brasil para seguir caminho diferente, senda
aliás precedido nesta via por uma recentíssima Constituição peruana (.).

Taís fatos, que se multiplicam em setores outros do mesmo direito, impedem
que encontremos a noção de sistema jurídico latino-americano em atitudes eiva·
das de interesse político ou econÔmico, defendidas ou repudiadas pela retórica
de nossos chefes de Estado, ora nos distanciando, ora nos aproximando da
grande nação americana do Norte.

~ão são idéias que se modificam ao sabor das circunstâncias as que nos
vão deixar a sensação da continuidade histórica de nosso direito e servir de
diferencial entre os vários sistemas jurídicos atuais.

2) Igualmente, não nos faltam louvores no exterior por termos aqui conse­
guido, e pela vez primeira no universo das nações, uma codificação, em Dive)
regional. das regras de direito internacional privado ou de conflitos de leis no
espaço.

( 2) LóPEZ PORTILLO. J .• discurso pronunciado na Untvet'51dade de Bra3Uta, em 29 de
julho de 1980, quando recebeu o título de Professor Hcm0ri3 CaUla daquela untver­
.Idade. Neste dl!cUrBo. vérlaB contrlbu1çOea da América Latina ao direito interna­
clona] do menclonadlUl. RODRIGO OCTAVIO, Lt Droit ln:ternattonal Prlvé cfa1l.$ 14
L~"'latfotz BrétUknfUl, Parta, Souftlot, 1915. Puro, J. C., DoctrfnlJ.! InttntadonGlat
, ÂutOlW7'lÚa Latiftoom~na, Cuaca.s, Unlversldad stmón Bol1var, 198O.

( 11) KARCtLIO. P., "A flDçAo doe lJmltel!l do mar ten1tor1&l bl'Sl1leJro", in Notfda do
Dire1to BrCl81le1rQ, li'l'l. BraaD1&. senado :PederaJ. 1972, pp. 11-34..

( 4) O usunto foI amplamente debatido pela 2mprenaa braaUeira. lIObretUdo no mês de
setembro de 1980, a prop6a1to de longo e iDtereutJ.nte d1á1.oIo. na CAman. dOI! DeP\1­
tadOl, entre PiU'lfoDl.entare.s e o MInlstro daa Relaç6es Exteriores, Embaixador 8ar&1va
Guerreiro.
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Os Tratados de Lima (1878), de Montevidéu (1889) e de Havana (1928)
são dados como textos de eficácia jurfdica comprovada a unir num s6 regime de
direito internacional privado todos os povos latinos da América.

Esquece-se de que o texto de Lima jamais foi ratificado (11) e de que, se os
de Montevidéu e Havana são teoricamente vigentes (S), mais separam do que
unem as Américas.

As nações se repartem num e noutro destes dois sistemas antagônicos, e, se
as Conferências de Panamá (1975) e Montevidéu (1979) tentaram a reconcilia­
ção no setor, o número até agora restrito de ratificações de seus textos (7) con-.
vida à prudência antes de proclamar unidade total.

Aliás, sem questionar a efetividade duvidosa destes textos, onde estaria sua
originalidade?

As primeiras reuniões neste sentido, confessa ARENAS (8), o grande idca­
lizador do Congresso de Lima de 1877, foram para pÔr em prática as idéias de
MANCINI, o talentoso diplomata italiano (9), que conquistou a América, antes
de convencer a Europa.

Por outro lado, as tentativas recentes de modernização dos textos revelam
um mimetismo acentuado dos trabalhos produzidos pela Conferência da Haia
de direito intemacional privado.

E i.'lto, tanto no conteúdo das regras, quanto na inspiração dos títulos e das
formas das recentes convenções.

Eis por que pensamos que ainda falta muito para tomar em realidade efe­
tiva o que, até agora, parece-nos ser apenas um belo sonho de BOLIVAR.

3) Em matéria de direito interno, ao contrário, nosso sistema ficaria à
parte, formando um subgrupo latino-americano, dentro da famllia de direito
romanista (10).

E, segundo os autores estrangeiros, por vlirios razões, das quais algumas
parecem-nos pueris.

Relembrando a teoria das leis naturais e até mesmo valendo-se de depoi­
mentos de BEVILAQUA e MARTINEZ PAZ (11), costumam dizer que qual­
quer instituição jurídica, tmnsplantada em outros contextos geogrâficos, climá­
ticos ou demográficos, tende, fatalmente, a se desnaturar e citam, entre outros

(5) RODRIOO OCI'AVIO, op. dt.
( 6) ARGUAS, 14.. The Jfon~ 2'J"eatiu 01 18" and 1940 Ilnd thdr influenctJ Oft

t1I.tJ utlfffcation 01 priV4ttJ lntmultronal Law in South AmtJrlca, ~n the PrtJsent State
o{ lntenuztw'nal Law, Kluwer, Devmter, 18'73, pp. 345-359.

( 7) Algum paises 05 ratU1c&ram, mu, até o presente, o Brasil nio o fez em re1açio
a qualquer dele..

( 8) RODRIOO OCTAVIO, op. clt.
( 9) llfem.
(10) DAVID, R., op. cit.. p. M­
(11) Idem.
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exemplos (U), o abastardamento do regime presidencialista norte-americano em
nossas tenas.

Assim, exigem que se separe o direito romanista, que teve berço na Europa.
dos subgrupos por ele constituídos na América, na África, na Ásia e na Indo­
nésia.

E neste subgrupo latino-americano o que mais contrastaria seria o fato de
nos inspirarmos de modelos "common law", em matéria de direito público, per­
manecendo fiéis à tradição romanista, em se tratando do direito privado (18).

Antes de demonstrar a pennanência dos direitos latino-americanos dentro
do sistema romanista, vejamos comO é possível detectar os elementos necessá­
rios para a constituição de um verdadeiro sistema jurídico.

4) O que faz um sistema iuridico não é matéria a colocar em umssono ~o­
cíólogos e juristas (H).

Quando o sociólogo pesquisa os sistemas jurídicos, pensa, antes de tudo, em.
termos de conteúdo de regras e instituições, que vigem com efetividade em
detenninado contexto.

O comparatista, precedendo o lançamento das teses estruturalistas, sempre
se preocupou com estruturas de ordem lógica, ,r,OÍs que, para ele (1~), o que dá.
originalidade e permanência a um sistema juni:lico não é tanto o conteúdo da..
normas, mas uma técnica de vocábulos e noções, de classificações e de <:atego­
rias (18).

Informa REN};: DAVID que já ROSCOE fOUND (17) compreendia a im­
portância destes elementos subjacentes às regras jurídicas, que os diversos
direitos comportam. A presença destes elementos infunde o sentimento de con­
tinuidade histórica do direito, através de todas as modificaÇÕES por que possam
passar as suas regras. Só a presença destes elementos permite considerar o
direito como uma ciência e torna possível O ensino jurídico.

5) Na mesma Bnha de pensamento REN~ DAVID pÔde demonstrar que a
diversidade dos direitos é considerável se se considerarem o teor e o conteúdo
de suas regras; ela o é menos se se observam os elementos mais fundamentais e
estáveis, com a ajuda dos quais se podem descobrir as regras, interpretA.1as e
precisar-lhes o valor (18).

(2) CARBoNNIER, J., Soclologit Jurld!qUt, Paria, Annand-Col1n, 19'12, pp. 1'12-173: "En
d'autres clrconstance&, néam.oina le mélange 11. provoqué l'abAtardlssement: c'est pu
exemple un des ponclfs du drolt oonstltut1onnel oomplU'é que ]e réllme prisid.enttel,
transporté dea EtatB-UniB dana les ~pubUquee de l'Amérlque Latlne, n'y a en,endré
Que des ear1ce.tures de lu1-m~e".

(l3) DAVID, R. "Structure et Idéolog1e du DroU Bré5Wen", Cahrers d6 UUf814tfon et "
BibliogTaphie Jurfdiqtu de l'Amb1que Latine, n.CB 17 a 18, p. 9. Paris. 19M.

(14:) CARBONNIER, J., ()fJ. cit., p. 141.
(15) Idem, p. 142.
(16) Idem, p. 142.
O '1) DAVID, R., op. cit., p. 21.
<l8) DAVID, R., op. cit., p.22.
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As regms podem ser infinitamente variáveis; as técnicas usadas para enun­
ciá-las, a maneira de classificá.las, os modos de raciocínio empregados para in­
terpretá-las conduzem, ao contrário, a certos tipos, que são em número limitado,

Cada direito é, pois, um sistema: tem vocabulário, conceitos, categorias.
técnicas para fonnular regras, métodos para interpretá-las, está ligado a certa
concepção da ordem social, que lhe determina o modo de aplicação e a sua
própria função (1 g ) •

6) Igualmente, CRABB determinara que tais fatos resultam não de um
dado natural, ou de uma lógica universal e inelutável, mas são frutos de tradi­
çâo e de História, de Lógica e de hábitos de pensar, que se traduzem em ver­
dadeiros instintos jurídicos (2Q).

Coube, porém, a CONSTA~TINESCO a elaboração da teoria dos elemen­
tos determinantes, que, ao que nos parece, foi uma excelente contribuição ao
direito comparado.

7) Para este autor uma ordem jurídica (21) é a soma das normas, dos
princípios e das noções jurídicas aplicáveis no interior de uma sociedade. Estas
são suas partículas jurídicas elementares.

Mas o que é importante para o conhecimento global de uma ordem jurídica
não é o conhecimento minucioso da totalidade de suas partículas jurídicas ele­
mentares. mas sim a posivão e a função que algumas delas representam no
interior desta.

Ao centro de cada ordem jurídica se encontra um núcleo de partículas jurl­
dicas elementares, que formam os seus elementos detenninantes, e em tomo dela
gira uma multidão de c1ementos fungíveis ou não determinantes.

Todas as partículas jurídicas elementares têm primeiramente uma significa­
ção técnica, mas têm, além disso, uma significação ideológica e teleol6gica,
porque estão diretamente ligadas ao sistema de valores sobre o qual toda ordem
jurídica é construída, de maneira consciente e refletida ou irrefletida.

Os elementos determinantes exprimem individuaL e sobretudo conjunta­
mente, os sistemas de princípios e valores, assim como a finalidade teleológica
da ordem jurídica em questão. Eles atribuem a toda ordem jurídica sua indivi·
dualidade especüica, constroem sua estrutura fundamental, condicionam estas
mesmas estruturas e, por isso, dão o perfil próprio e a morfologia de cada ordem
jurídica, de tal maneira que modificá-los seria modificar a estrutura da ordem
jurídica considerada.

Os elementos fungíveis, ou não determinantes, têm apenas uma significação
técnica e, embora sendo mais numerosos, têm importlincia secundária., pois com·
pletam o perfil de detenninada ordem jurídica sem detenniná-lo.

Quais seriam estes elementos determinantes de cada ordem jurídica?

(UU Idem. p, 22.
(30) CRABB, J. N., Le Sll,ttfM Juri1~ Anglo-Amb'ioGm, Louvatn, Paris, Nauwelaerts,

1972, p. ll1li.
<m CONSTANTINEBCO, L. J., op. dt., tomo 1, p. 213.
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8) CONSTANTINESCO os enumera, traçando uma hierarquia, a saber (22):

a) a concepção e o papel do direito;

b) a ideologia e a doutrina oficial ou não;

c) as relações de certeza ou incerteza existentes entre o "dado· e o "cons·
truído";

d) a constituição econÔmica da ordem jurídica respectiva, que influi nO di~

reito de propriedade, de sucessão, dos contratos, na liberdade de comér­
cio e de indústria;

e) a concepção e o papel do Estado;

f) as fontes do direito e sua hierarquia;

g} a interpretação das leis e do direito;

h) as noções jurídicas e as categorias fundamentais.

9) Seria interessante constatar se os direitos da América Latina comun­
gam, nestes pontos, com os ideais da famHia jurídica romanista.

Façamos uma síntese caricatural e abusiva, tendo em vista a premência do
tempo.

Caracterizam o sistema romanista, na Unguagem generalizada dos autores:

1) a preocupação por um direito, desvinculado da religião e da
política, baseado na justiça e na moral, consubstanciado nUDHl regra
de conduta, abstrata, geral, impessoal, que dispõe para o futuro; de
natureza, às vezes, cominatória e preventiva, com o fim de manter a
boa ordem social;

2) ideologia oficial não se sobrepõe aos juristas desta farofIía;

3) nem há relação de certeza entre o direito e a infra-estrutura,
ou, para dizer como CONSTANTlNESCO, a realidade sócio-econÓ­
mico-político-hist6rica;

4) a constituição econÔmica dos vários Estados é a liberdade de
comércio, baseada na economia de mercado;

5) o Estado só se concebe como estado de direito, zelando pela
separação dos poderes, a liberdade dos partidos e a garantia dos direi­
tos;

6) as fontes do direito se hierarquizam tendo como ápice a lei,
e todas as outras fontes lhe são subalternas;

7) a interpretação das leis caminhou de um sentido exegético-Iíteral
para uma criatividade maior, num sentido progressista;

8) as categorias principais vêm do direito romano, baseiam-se na
distinção entre direito público e privado, e a grande maioria das noções
nada mais são que o latim traduzido em francês ou italiano, português
ou espanhol, alemão ou holandês.

----
(~) Idem, pp. 2111217.
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Não nos parece que os direitos. na América Latina, tenham traldo o com·
promisso coro aqueles tópicos.

Sem dfivida, aqui e ali, algumas atitudes políticas lamentáveis mudam as­
pectos ideológicos do sistema, mas o jurista, em nossos países. também sente o
quanto isto representa de desvio e espera, confiante, a volta aos estabilizados
quadros tradicionais.

E nisto, tudo o que é mais estável, alheio à política ou à economia, é técnica
jurídica que Roma nos legou. Ou foi o que nossos antepa.ssados pensaram ser o
direito romano, na sua tarefa interpretativa, perfazendo-lhe a evolução.

:€ justo, pois, que sejamos colocados à parte, como um subsistema?

Foram os povos da América Latina um subsistema jurídico, com originali­
dade e características específicas, diferente daquele adotado pelos colonizadores
europeus?

10) Parece-nos que não, pois, juridicamente, pelo menos, a América Latina
faz bloco único com a Europa.

E não por achar depreciativa nossa colocação ao lado dos direitos da Ásia,
Africa e Extremo Oriente, vejamos que pontos e fen6menos nos sepaJllm, no
tocante ao processo, que sofremos, de romanização.

Na África, é sabido que o direito escrito, incompletamente romanízado (~),

e em data recente, concorre em desvantagem com um direito oral e atuante,
totalmente autóctone, variável e costumeiro.

Nos países do Extremo Oriente (24), uma romanização voluntária, mas tar­
dia, conseguida para SllIlar problemas, sobretudo de ordem econÔmica e de c0­

mércio. produziu belas codificações no papel, mas não extirpou das mentes in·
dividuais a idéia de desamor pelo direito estrito, nem estimulou a procura dos
tribunais judiciários.

Nos paises em que o hinduísmo ou o islamismo concorrem com o direito
romano transplantado, houve mesclas felizes, mas, ainda assim, o verdadeiro
direito é aquele contido nos livros e nas doutrinas sagradas e na interpretação
destes por homens, que praticam a religião (215),

11) Os povos da América Latina não sentiram estes fenÔmenos.

(23) DUNETZ, M .• Le Droft du Marl4g1l m C6te d'looire. Paris. L.QD.J.• 1975, p. 13.
GUINCHARD, B., ''Marf.age coutumier au BénégeJ", In Révue Internaticmale rU:
Droft Compar~, n~ 3, lIn8, p. 811.

(~) KIM, C. e LAWSON, C. M., "'llle lawof the aubUe mind: the tradltlonal Japaneae
caDceptian af law. in T1l.e Intem4tfonal Cftd CompaTGtive LlJW QfI.4rterly U.C.L.QJ,
Lonclon, 1979, vaI. 28, p. 3, pp. 491-113. NODA, Y., lntroduction au Droit Japonail,
Parl8, Dalloz, 1986, p. 11.

(25) BCBACHT, J., An IntroduetWn to 1Mmte Lcw. ~Ol'd, ClareDdon Pre8lI. 19'15, .,. 100.
CBEBATA. C.• Le DroU JIIutUlmon (AppUcationa au Procbe Ortent), Pa.r1s, DaUoz,
19'70, p. 2. CHEHATA, C., ThWUI~ Ú l'ObltgatíOn en Droft MfUUlman
Haufiu. Paris. B1rey. ]g6I9. CHARLEB, R., Le Droft MU8Ulm47J, Paris. P.UP.,
19'12, p. 5.
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o direito romano, como direito subsidiário, como razão escrita. nós o
conhocemos muito antes que o jusnaturalismo espalhasse ruas mensagens codi­
ficadoras.

As compilações de leis espanholas e portuguesas. promulgadas em época de
pouca criatividade jurídica (28), pediam ostensivos empréstimos ao direito ro­
mano, e era ainda este o sistema que lhes supria as lacunas, em todas as questões
ou matérias "que não contivessem pecado" (27).

Além disso, demos a nossa parte de contribuição, não pequena, à veiculação
do sistema romanista em nosso continente e, de alguma maneira, contribuímos
para o aperfeiçoamento técnico do arcabouço de um código (28), assim como
para a democratização ou humanização do "jus civile" (2lI).

° Código Civil de ANDRES BELLO, o grande romanista das Américas,
que durante 26 anos meditou sua obra, os trabalhos de TEIXEIRA DE FREI·
TAS, rcvcladorcs de sua genialidade, foram fonte veicular de direito romano e,
como o Código de ~APOLEAO, recebidos e acatados com reverência nas duas
bandas da América.

Se FREITAS demonstrou que a teoria romana das obrigações poderia ser
mais abrangente, de modo a englobar também as obrigações comerciais; se pen­
sou um Código Civil em sentido estrito, precedido de um Código Geral con·
tendo regras referentes à aplicação do direito, em todos os seus ramOS, foi um
espírito inventiva e de grande poder de síntese.

Mas c()llbe a BELLO a glória maior de ter precedido todos os povos, no
sentido de conceder o gozo de direitos civi'l, sem distinção, a nacionais e a
estrangeiros.

Tal fato é para nós importante porque durante muitos anos se apregoou,
na ignorância deste nosso vanguardismo, que a iniciativa pioneira neste setor
teria pertencido ao Código Civil da Itália, de 1865.

12) Sem dúvida, acatamos o direito romano sempre que suas soluções nos
pareciam raroáveis, ou, para usar a linguagem instituida entre n6s pe\o MAR·
QUr.S DE PO~fBAL, sempre que não fos.se nem anacr6nico, nem contrário à
boa razão {'O).

Caso contrário, comparar com outros povos seria necessário.

Eis por que, desde cedo, comparatistas por gosto próprio e por detennina·
ção legal, legisladores latino-americanos importaram instituições jurldicas exis·
tentes em outros sistemas.

(26) COELHO DA ROCHA, M. A., llUUtu~~ de Dir~ito Ctvil Po11:'Ugutt, Rio de Jllne1ro.
um, lImáclo.

(27) OrdenaçõU Filipinas, livro lII, titulo LXIV, "Como se Jul8arlo 08 cUO! que nIo
foram detenninad06 pela8 Ordenações".

(28. O Esboço de TEIXEIRA DE FREITAS tmha um plano ortgtnal, nl.o imitado do
Código de NAPOLEAO.

(29) O Código CIvU Chileno, de l855. estipula, em seu artlio 57, que "a lei não reconhece
diferença entre o chtleno e o estransefro em matéria de aqu1aiçl.o e gozo de dlreI.­
tos c1vJ&".

(30) Lei de 18 de agosto de 17611.
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Mas nem isso se deu apenas em direito público, como se propalou sem·
pre (81), nem foi característica nossa, que a Europa romanista não tenha conos­
CO partilhado.

Se as importações de direito público "common law" foram mais ostensivas,
foi porque o direito romano, partindo da "summa divisio" do direito em público
e privado, só cuidou, realmente, com maestria, deste último.

E diante de tal ausência, impossível seria não admirar, por exemplo, os
princípios contidos na Constituição americana, que, tanto quanto o C'..ódigo de
NAPOLEÃO, representava os desejos de uma época, ao mesmo tempo que
refletia idéias caras a ROUSSEAU e a MONTESQUIEU (32).

Não foi apenas na América do Sul que o federalismo se aculturou.

Também foi recebido na Europa, juntamente com o controle da constitu­
cionalidade das leis, os "writs" de habeas corpus e mandamus e tantas outras
instituições, que o patrimÔnio jurídico anglo-americano apresenta com origina­
lidade e eficiência.

Na verdade, institutos do direito privado "common law" também foram
imitados.

O bem de família americano, por exemplo, teve em muitos feudos roma­
Distas um sucesso relativo, inclusive na França.

Mas foi, sobretudo, em direito comercial que os transplantes "common law",
em terreno "civil law" mais se fizeram necessários.

Também neste setor, isto não foi atitude exclusivamente latino-americana.
De outra maneira não se explicaria a difusão tão universal desta indispensável
criação inglesa que é o cheque.

~ interessante constatar que algumas das instituições anglo-americanas do
direito das sociedades anÔnimas, que s6 agora, recentemente, com a Lei nl?
6.404/76 adotamos no Brasil, foram desejadas na Alemanha desde 1929, quando
este país quis atrair para si capitais ingleses e americanos. Refiro-me à ação sem
valor nominal e às debêntures conversíveis em ações. Desde aquela época, ado­
tara também a Alemanha as ações preferenciais, que também conhecemos, há
algum tempo (83).

13) A importação de instituições extra-sistêmicas não desnatura por si s6 o
sistema receptor, desde que a aculturação se faça com certa prudência.

~ sabido que a Inglaterra transplantou instituições romanistas de maneira
tão peculiar que, mantendo-se nos quadros da "common law", não lhe alterou,
de modo algum, a fisionomia (84.).

Não se pode dizer que atitudes semelhantes na América Latina se tenham
adotado de maneira a tumultuar a nossa sistemática romanista.

(31) Muitos do 08 compara.t1sta8 que Ins1Btem sobre este fato.
(32) DAVID, R., 01'. cit., p. UL
(33) Sobre esta lei alem§. de 1929, v. JEAN ESCARRA, Traité Théorique et Practique de

Drott Commerc!4l, t. 1, ParIs, 81rey, l.95O, p. d.
(34) CARBONNIER, J., op. cit., p. 143.
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Citemos alguns exemplos:

O Brasil pôde adotar de um dia para outro o federalismo; mas o fez de
maneira tão nossa que a instituição, entre n6s, é quase irreconhecfve~ se a com­
pararmos com as peculiaridades desta forma de Estado, nO país, que nos serviu
de modelo.

O México (lIlI) pôde realizar a proeza de socializar a propriedade do solo~

antes mesmo que os bolchevistas russos e, talvez, sem qualquer mudança das
verdadeiras estruturas de seu fundo romanista.

A Argentina (86), com a Constituição de Alherdi, inspirada tão de perto do
modelo americano, poderia levar a temores se tivesse mantido a atibJde inicial,
isto é, interpretar também o seu texto maior, de acordo com os precedentes
norte-americanos.

Mas o nacionalismo não se fez esperar e a jurisprudência portenha readqui­
riu sua liberdade interpretativa.

Enfim, a Guatemala nos parece em perigo. não tanto por adotar OS "'nego­
tiable instruments" americanos, ou a instituição do Oftrust" com terminologia e
conteúdo "common law", mas sim, e principalmente, porque na sua hierarquia
das fontes do direito a autoridade da jurisprudência relemora a idéia de prece·
dente obrigat6rio (87).

14) Não se pode, por isso, negar que a lei da imitação entre os povos, o
incremento das relações internacionais, o impeto dos estudos comparativos re­
centes, mostrando o que de melhor existe em legislações estrangeiras, são sérios
perigos à unidade do sistema romanista.

Porque (88), "no tempo, todo sistema jurídico "dura", mas s6 perdura trans­
fonnando-se internamente". O sistema romanista prova esta verdade melhor e
mais sabiamente que qualquer outro sistema rival.

Não existem meios cientificas para testar até que ponto um sistema pode
receber transfonnações, mantendo-se na sua identidade.

Mas o certo é que, como uma lingua, como uma cultura, um sistema juridico
pode morrer.

A "Common Law" e o Sistema Socialista rondam os feudos do Romanfsmo
na América Latina e há prenúncios de contágios, mais ou menos, fatais.

Aos romanistas do século XXI o dever de inventar os meios capazes de COQ,;

solidar nossas fronteiras - atentos à advertência de JEAN CARBONIER, o so­
ci610go-jurista, que foi nosso mestre, no sentido de que, "quand deux systêmes
juridiques se rencontrent, ce n'est jamais impunément" (89).

(35) KADEN, M. E., "La. not1on et lea 1im1tea de \a.,-roprtété prtvh en Drott Compari",
cours pOlycoplé de 1& Pacu1té Intemationale pour J'Enseignement du Drolt com·
p~, B~bmug. 1~1, p. 1~

(36) ANZOATEGUI, V. T., Ltu I/Jetu Jurltlfca8 en la Argentina (siglos XIX-XX), Buenos
Aires, Perrot, 197'7, p. 78.

(37) GODOY, M. A., CJtmtemal4. Intern4t1muJl EncJIclopedfa 01 Compclratlve La:w, The
Hague.

(38) CA&BONIER, J., 01'. ctt., p. 166.
(39) Idem, p. 1'11.
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1. Introdução

As regras de direito internacional privado são um elemento crucial
na estrutura de um moderno sistema jurfdico. Porque é através destas
regras que um sistema jurídico procura regular as relações de direito
privado, que contêm significativos elementos internacionais. :& conhe­
cido o fato de que o estabelecimento e a formação destas relações se
tornaram, cada dia, mais comuns, em razão da mobilidade social entre
os povos das várias nações do mundo, as necessidade8 econÔmicas e
a absoluta simplicidade em concluir tais relações, como resultado da
moderna tecnologia. Contudo, é também igualmente conhecido que as
regras de direito internacional privado não são verdadeiramente inter­
nacionais e não são uniformes entre os vários sistemas jurídicos do
mundo. Conseqüentemente, soluções aos problemas de direito interna­
cional privado podem diferir, segundo os tribunais estatais, que forem
acionad.os. Mas, se os problemas, que tenta solucionar o direito inter­
nacional privado, são de natureza realmente internacional, não seria
possível aos Estados consentir em idênticas regras de direito interna~

cional privado, na tentativa de conseguirem soluções uniformes a tais
problemas, independentemente do tribunal nacional, onde a qUe8tão é
debatid.a? Neste artigo, propõe-se examinar algumas questões gerais do
domínio da unificação do direito internacional privado e, em seguida,
enfocar uma recente tentativa de unificação em matéria de contratos,
contida na Convenção da CEE sobre a lei aplicável às obrigações con­
tratuais (daqui em diante citada como a convenção sobre contratos).
Referir-nos-emos apenas a um aspecto do direito internacional privado.
isto é, a escolha da lei aplicável, através, da qual um sistema jurídico
prevê regras, que procuram selecionar a jurisdição cujo direito nacional
será, em última análise, aplicado pelo foro, onde o litígio se desenrola.
de maneira a resolver a disputa. Por isso, não nos ocuparemos. direta­
mente, de dois outros aspectos do direito internacional privado, a saber.
o da competência dos tribunais e o da homologação das sentenças es­
trangeiras.

Esta é uma versão revista de uma conferência pronunc1a.da, entre outras, na Univer­
sidade de BrasiUa, em janeiro de 1980, quando ProfelS8Or visitante na John Marshall Law
SChool, em Chicago.
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2. A unificação do àireito internacional privado

2. 1 Considerações gerais

Desde oinfcio, deve ser enfatizado que a unificação das regras de
direito internacional privado é, de algum modo, uma solução secundária
para o problema da falta de uniformidade, resultante das divergências
entre as regras dos vários sistemas jurídicos do mundo. A solução pri­
meira é a unificação das regras de direito substantivo, tarefa que é,
obviamente, mais difícil e men08 passível de sucesso (l).

Contudo, o desenvolvimento tecnológico, econômico e social trouxe
dúvidas sobre a eficácia das técnicas de direito internacional privado
em resolver problemas de natureza e características realmente inter­
nacionais. Assim, por exemplo, a nivel internacional, o transporte aéreo
é regulado pela Convenção de Varsóvia, de 1929, e modificada por
posteriores convenções. O resultado destas convenções é fornecer regras
uniformes de direito substantivo para reger os complexos problemas,
que surgem do transporte aéreo internacional de pessoas e mercadorias.
A existência de tais convenções adverte-nos dos limites da ciência do
direito internacional privado, isto é, de um sistema que se propõe, sim­
plesmente, a escolher uma regra jurídica nacional para solucionar o
que é, na verdade, um problema internacional (2). Ainda, uma outra
área de conotação realmente internacional, onde o processo de escolha
da lei parece desapropriado e inadequado, é a da poluição, especialmen­
te a responsabilidade por danos causados pela poluição, a propósito
de operações de aprovisionamento de petróleo (3).

Os problemas de direito internacional privado engendrados por tais
atividades são tão intrincados que é vital a necessidade de uma solução

(1) o Instituto Internacional pa.ra a unificação do direIto privado, de Roma. foi criado
em 1926 e teve a si confiada a tarefa de unificação do direito privado. Em 1966,
a Assembléia Geral das Nações Unidas criou a Comissão das Nações Unidas para o
DireIta do Comércio InternacIonal (UNCITRAL). A Comissão se ocupa com 11.

progressiva unificação do direito do comércio internacional.

(2) Vide também a sugestão nos Estados Unidos no sentido de que as conseqUências
dos desastres de avIA0, advindaa de VÔOS interestaduais, dentro dos Estados Unidos
(que não sio regidas por estas convenções), deveriam ser reguladas por regras
federais, e nio por regras de conflito de leis: ler The Case /ar a Federal COmmon
Law 01 Aircralt Disaster Lltigatfon: A Judicf41 Solutfon to a Natfmtal Problem,
61 N.Y.UL. Rev. 231 (1976. V., ainda., K1I.or v. Allegheny Atrl~ Inc., 504 F.
ed. ~ (1974); Cavers (1977) I.CL.Q. 303, pp. 731-733.

(3) V. a este respeita o Final Act 0/ the lntergovernmental Conlerence on the Conven­
t*m on Ctv1l LfabUlt:y lor DiZ Pollutton Damage lrom O//Ilhore Operations, 1977
cmnd. 6791. O propósito da convenção é estabelecer "regras uniformes e processo
para reger questões de responsabllJdade e fornecer adequada indenização" em casos
nos quais o dano é lIOfrtdo em raz.io de poluição por petróleo, CII.uaad& pela explora­
ção de recW'liOll minerais do leito do mar.
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verdadeiramente internacional, baseada em regras internacionalmente
consentidas de direito substantivo.

A despeito desta necessidade óbvia, é provável que tais regras subs­
tantivas internacionalmente consentidas somente serão possíveis quan·
do os interesses econômicos e políticos de todos os Estados coincidirem,
na área de atividade que se propõe regulamentar. Em nível inferior,
quando apenas interesses individuais estiverem em jogo, a perspectiva
de sucesso de tais empreendimentos é menos encorajadora. Na Euro­
pa, grupos regionais de Estados e organizações intergovernamentats
encontraram tempo para se ocupar com os problemas dos veículos au~

tomotores e as dificuldades engendradas pela distribuição internacional
de produtos ('). Mas, se esta espécie de abordagem se revela mais
atraente que a unificação das regras de direito internacional privado,
é um fato, até o presente, incerto (11).

Conseqüentemente, assim como demonstra a própria convenção
sobre contratos, há ainda muito campo deixado ao direito internacional
privado e, em particular, às regras de escolha da leI.

2.2 Propósito e ímpeto da unificação

2. 2.1 Propósito

Por que seria um objetivo desejável a unificação das regras sobre
a lei aplicável? Uma razão já foi, brevemente, mencionada acima. As
regras sobre a lei aplicável podem diferir de sLstema jurldico a sistema
jurídico. Conseqüentemente, pode ser possível ao autor de uma deman·
da escolher o foro cujas regras sobre a lei aplicável lhe são maiB favo­
ráveis, desde que tal foro seja competente relativamente ao réu. A
unificação das regras sobre a lei aplicável, entre Estados, significaria
que esta alegada característIca indesejável do processo jurídico estaria
eliminada: porque, se cada sistema adotasse regras idênticas de seleção,
cada relação jurídica "seria submetida a um determinado sistema jurí·
dico nacional, qualquer que fosse o tribunal que a tivesse de consi·
derar" (6).

O desejo de evitar o torum-shopping é freqüentemente o objetivo
enfatizado do cllreito internacional privado. Se a unificação das regras

(4) Conselho da Europa: European Conventfon on Compul&orv In.!U1'(uzce Agalmt CivU
Liabmty In Respect oI Motor Ve1I.fcles. 1969; European Conventfon on Civil LiabUíty
for Da'l7l4l1e Caused b)' Motor Vehicles, 1973; European Conventfon on PÍ'oduct.t
LiabUftu in Regam to PerlOnGl In1u11l 11114 Death. 1971. European Econom1c
Community: Dralt EEC Dfrectf" on Product.9 LiabUttJI: Propasal IM' a CouncfZ
Dfrectfw rel4tíng to tM Approzfmatfon 01 the r.aw'I Regulattons anel Admtnf.!trllt,"
ProvfBkms 01 Member Stata concemfng Liabflfty lor Delectfve Produet.t, 197e.

(5) Embora. parecesse ser mabl prittca uma proposta no campo do direito comercial,
mal.s que, por exemplo, no do dJre1to de tamDJa.

(6) DAVID, Intematfon4l EncJfClopeIU4 of comJXl1'atfve Law, Vol. n, Ch. 5, p. 37. Este
volume contém uma excelente d1scuaslo sobre a un1!lcaçAo do direito, Inclusive
das regras de direito Internacional privado.
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sobre a escolha das leis fosse atingível em determinada esfera de rela.
çães juridicas, sua incidência seria ainda mais reduzida.

A afirmativa de que a falta de uniformidade entre as regras sobre
a lei aplicável nos diferentes sistemas jurídícos encoraja o forum­
shopping não foi aceita sem controvérsia (7). De qualquer maneira.
parece que a prevalência de forum-shDpping não pode ser provada ou
infirmada empiricamente. Tudo o que pode ser dito com alguma cer·
teza é que, se ele é um fenômeno comum, o forum-shopping será re­
duzido pela unificação das regras sobre a escolha das leis. Além disso,
o objetivo paralelo da uniformidade de resultados, independentemente
do país onde o caso é julgado, dependerá da extensão geográfica do
trabalho de unificação e, naturalmente, da medida em que as regras
unificadas receberão consistente aplicação pelos tribunais das nações,
que as adotarem. Finalmente, é evidente utopia acreditar que a com­
pleta uniformidade dos resultados será sempre conseguida através da
unificação das regras sobre a lei aplicável, em razão do impacto que
podem ter sobre o resultado do litígio várias regras de direito interno
e instituições relacionadas ao processo e à geral administração da jus­
tiça (8).

Um outro propósito que a unificação das regras sobre a lei aplicável
deveria ter (embora nem sempre reconhecido) é a reforma (ou pelo
menos a obtenção de uma maior perfeição) das regras existentes nos
Estados que participam deste exercício. Uma recíproca fertilização de
regras e princípios entre Estados da comunidade internacional foi sem­
pre evidente em direito internacional privado (9), e o método compa­
rativo que é inevitavelmente implicado na negociação de uma conven­
ção fornece um útil terreno de ensaio para novas soluções, pelo menos
quando estas soluções se dirigem a problemas comuns aos vários Estados
participantes. Por outro lado, o processo de obtenção da uniformidade
pode, em si mesmo, constituir o maior obstáculo à unificação do direito
internacional privado. A unificação bem sucedida envolve negociação
e compromisso. Quando tais negociação e compromisso são procurados
por Estados possuidores de diferentes tradições jurídicas, o compromisso
resultante pode não satisfazer a algum ou a nenhum. O sucesso da
operação pode depender da medida do consentimento, sobre a relevante
área do direito internacional privado, já existente entre os Estados.
Inversamente, Estados podem concordar em que suas regras são de­
feituosas, e não ser capazes de entrarem num acordo quanto às re­
gras apropriadas para substituí-las. Este problema é particularmente

(7) V., por exemplo, COLLINS (1976) 26 I.CL.Q. 35. p. 36.

(8) Como exemplos, v. VON MEHREN e TRAUTMAN, The Law of Multtstate Problema
(1965), pp. 615-625.

(9) O trabalho Jnfluenclador de JOSEPH STORY, que se ateve fortemente a.o estudo
comparativo. foi um precoce exemplo deste fenômeno. Quanto à influência. de
STORY na. América. Latina, v. VALLADAO, 3 Am. J. Comp, L. 27 <l9õ4). Há tam­
bém provas de que o pensamento americano, em matéria de lei aplicável fi. res­
ponsabllldade civil de11tuosa., está tendo alguma Influência na Europa: v. MORSE,
Tom in Private lnternatlonal Law (1978). pp. 278-311.
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complicado quando as regras existentes se encontram num estado de
fluxo ou sofrendo rápida evolução, como, por exemplo, as regras sobre
a lei aplicável em matéria de ilícitos civis, tanto no que diz respeito
à common law (especialmente nos Estados Unidos), quanto nos sis­
temas de civil law (10). Embora o desejo de reforma possa ser grande
em tais circunstâncias, o desejo de unificação pode ser fraco, pela sim­
ples razão de que é impossível prever os verdadeiros efeitos da regra
unificada num tempo de rápidas mudanças jurídicas. Os Estados ficam
relutantes em aderir a uma regra unificada em tais circunstâncias, te­
merosos que esta regra "congele" (11) o direito num estado insatis­
fatório.

8egue-se, em conseqüência, que a prematura unificação fundada
em regras que podem se mostrar insatisfatórias recolherá sérias dúvidas
sobre a natureza mesma e o processo de unificação do direito inter­
nacional privado. A estabilização do direito, que pode ser conseguida
pela unificação, só deveria ser procurada quando os reais problemas
são manifestos. A mais prejudicial acusação às tentativas de unificação
é a produção de convenções que não são adotadas na prática por uma
significativa quantidade de Estados que participaram do exercício. A
unificação prematura aumentará, provavelmente, o número de tais con­
venções.

2.2.2 lmpeto

ímpeto em vista da unificação d.o direito internacional privado
pode existir, pelo menos, em dois diferentes níveis. O primeiro e talvez
mais abstrato nível envolve a percepção pelos Estados de que as regras
unificadas são desejáveis e/ou necessárias. O segundo nível envolve
grupos de Estados (algumas vezes por propósitos diferentes) que olham
a unificação das regras de direito internacional privado como sendo de
alguma maneira relevante para a obtenção destes propósitos. Por exem­
plo, a criação da Comunidade Econômica Européia foi acelerada por
motivos econômicos, fiscais e, possivelmente, políticos (12). Mesmo assim,
ela também determinou o impeto para o mais remoto objetivo da uni­
ficação do direito internacional privado dos vários Estados-Membros (l8).
Ocasionalmente, ímpeto para tal tarefa é fornecido mais diretamente
por órgãos cujo objetivo especifico é a unificação do direito internacio.
nal privado. Talvez o mais eminente órgão desta natureza seja a Con-

(lO) V., geralmente, MORSE, op. cit., supra, n9 9.

(11) NADELMANN, Cunlllct oI LtJw,: IntemtJtion4l and Interstate, Selected EssaJlB
(1972), pp. 92-93; 24 Ab. J. Comp. L. 1 <1976L

(12) Os seis membros originãrl.os da Comunidade eram: Bélgica, França, Alemanha
Ocidental, Itália, Luxemburgo e Holanda. Em 1972, Dinamarca, Repl1bllca da
Irlanda e Reino Unido tomaram-se membros.

(13) V. infra, sobre o tl'8baJho da CEE. Outro grupo de Estados, a UniAo Pan-Ameri­
cana, mais tarde a OrganizaçAo dos Estados Amer1canOl!l, também se preocupou
com a unJfice.çAo das regras de direito internadonal privado e produziu o famoso
CódJgo Bustamante. em 1928.
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ferência de Direito Internacional Privado de Haia, um órgão intergover.
namental cujo objetivo é "trabalhar em vista da progressiva unificação
do direito internacional privado" (14).

Cada uma destas diferentes espécies de organização compõe-se de
países cujas regras de direito internacional privado variam em maior
ou menor escala. Mais importante ainda, tais grupos freqüentemente
incluem Estados cujos sistemas jurídicos diferem em graus variáveis.
Algumas vezes tais diferenças podem ser explicadas em termos de di~

visão entre países de common law e cz'vil law. Mas este nem sempre
é o caso. Por exemplo, a diferença de enfoque entre Inglaterra e Estados
Unidos relativamente aos problemas de Direito Internacional Privado,
tanto na teoria quanto na prática, é considerável a despeito da suposta
comum tradição histórica destes dois países de common law. E isto
se deve, talvez, em grande parte, ao fato de que a abordagem americana
a este nosso assunto desenvolveu-se num contexto interestadual, e não
internacional: as considerações relevantes quanto aos problemas de
conflito de leis nestes dois casos não são idênticas. Conseqüentemente,
enquanto a. criação de um mecanismo institucional apropriado para a
unificação do direito internacional privado alcança considerâvel impeto
a este declarado propósito, a criação de tais órgãos é o mais fácil degrau
do processo considerado como um todo. Porque o êxito culminante do
exercício de unificação só será atingido quando, ou talvez se, diferenças
fundamentais no pensamento jurídico e na cultura forem superadas ou,
pelo menos, acomodadas.

2.3 Conclusão

As observações precedentes não tiveram por escopo denegrir as
várias tentativas que, até o presente, se fizeram para unificar as regras
de direito internacional privado. A Conferência de Haia, por exemplo,
deu uma importante contribuição desde a sua criação, em 1893, e, par­
ticularmente, desde que seu Estatuto Permanente entrou em vigor, em
1955. De fato, um notável pensador descreveu seu trabalho, desde o
final da segunda Guerra Mundial como um "brilhante sucesso" (UI).
Talvez tal descrição seja exagerada, pelo menos no que diz respeito a
um common lawger. Além disso, mesmo no âmbito da Comunidade
Econômica Européia, não parece existir nenhuma convenção de Haia
da qual todos os nove Estados-Membros da CEE sejam partes. Esta é
talvez a razão pela qual a CEE se preparou para entrar na arena da
unificação, embora numa escala menos extensiva do que a Conferência
de Haia. A realização, inter alia, da convenção sobre contratos fornece

(14) Fatatuto da Conferência de Ha1& para o Direito Internacional Privado, 1955. art. 1.
Para discussão do trabalho da Conferência, v. VAN HOOGSTRATEN (1963), 12
I.C.L.Q. 1t8; Conjlfct o/ L4ws: Internaticn4l and Interstate, Selecte4 EaBays, po.r
KURT H. NADELMANN (972), pp. 98-139; NADELMANN (1972), 19 Nederlands
Tijdschrift voor 1hternational Recht 107.

(15) NADELMANN, 24 Am. J. COJDp. L. 1 (1976).

R. Inf. legisl. BlGlm.. a. 18 n. 70 obr./lu", 1981 U1



um exemplo específico das dificuldades implicadas na unificação das
regras de direito internacional privado, em geral e em part1cular~ quan·
do o exercicio envolve Estados de diferentes tradições jurfdlcas. Igual·
mente, ela fornece uma indicação de que tal exercicio pode revestir-se
de êxito. Finalmente, ela dá, como será mostrado, uma visão de algumas
das limitações inerentes à unificação do direito internacional privado.

3 . A Convenção da CEE sobre a lei aplicável da obrigações contratuais

3. 1 Antecedentes

A convenção sobre contratos começou a ter vida como um an­
teprojeto de convenção sobre a lei aplicável às obrigações contratuais
e não contratuais (lti). Este anteprojeto foi completado por um grupo
de juristas originários dos seis paises, anteriormente membros da Co­
munidade Européia. Quando se deu a exten.são da CEE, pela acessão
da Dinamarca, da República da Irlanda e do Reino Unido, juristas des­
tes novos Estados se juntaram ao grupo com o objetivo de produzirem
um projeto revisto.

O anteprojeto era visto como uma tentativa para se conseguir pre­
visibilidade e uniformidade numa área em que tais qualidades falta­
vam, enquanto que, ao mesmo tempo, seria um mecanismo para desen­
corajar o forum-shopping. Neste sentido, o propósito do anteprojeto
era reforçar a anterior convenção da CEE sobre competência e homo­
logação de sentenças em matéria civil e comercial, de 27 de setembro
de 1968 (17). Esta convenção estabeleceu regras uniformes sobre compe­
tência dos tribunais e homologação de sentenças nos Estados-Membros,
mas, deixando em aberto a questão da lei aplicável, não contém antí­
doto completo ao forum·shopping. Porque o Estado no qual a ação é
processada pode ainda influenciar o resultado de uma disputa, na me­
dida em que suas regras de direito internacional privado sejam mais
favoráveis a um autor que aquelas que prevalecem em outros Estados­
Membros. Uma convenção sobre a lei aplicável pareceu, por isso, um
natural complemento à convenção sobre competência e homologação
de sentenças.

Em 1978, houve acordo no sentido de que a convenção deveria se
limitar à lei aplicável às obrigações contratuais. As provisões sobre
obrigações não contratuai.9, contidas no anteprojeto, eram, no minimo,
insatisfatórias sob o ponto de vista tanto formal quanto substancial (18).

(16) Texto no 21 Am. J. Campo L. 687 (1973) [Para comentáJ1oa sobre o projeto, v.:
Lipsteln (ed.>. HtJTm01ÚZatlon of Privau Intem4tion4l Law bv tlu E.E.C. (1978).
pp. 1-90; Lando. Von Hoftman anel Blehr <edI.>, European Private Intem4túm4l
Law of ObUg4tf.on.t (1975).]

(17) Negociada. e concluída pelos seis membroll Or1rlná.r1011. conforme o a.rtIgo 220 do
Tratado de Roma, que instituiu .. CEE. Esta convenção foi depoJa "adaptada", a
partir da entrada da D1namarca. da Reptibl1ca de Irlanda. e do Reino Unido.
V. cmnd. 'lS95 um).

(l8) Para a critica, v.: Karsten in Lipsteln (ed.) , Harmonwtion 01 Prfvate Internatfonal
Law bzI the EE.C., 51; MORSE, toid.• 83; MORSE, op. clt.• supra, n ll 9, pp. 126-33&
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Conseqüentemente, ficou decidido que os trabalhos sobre obrigações não
contratuais deveriam ser adiados até que a convenção sobre contratos
se completasse. Em junho de 1980 o texto final da. convençíio foi subme­
tido às assinaturas em Roma. Até a presente data a convenção sobre
contratos foi assinada por todos os Estados-Membros, exceto a Dina­
marca e o Reino Unido.

O texto final da convenção é um produto de acordo entre países
de common law e de tradições romanlstas. Neste sentido, pois, a
convenção é um testemunho em favor da proposição de que, a despeito
das diferenças de cultura e pensamento iuridicos, os Estados podem,
contudo, entrar num acordo a respeito de regras uniformes. Por outro
lado, as divergências iniciais entre as regras de direito internacional
privado, em matéria de contratos, nos Estados-Membros eram, provavel­
mente. menos marcantes do que em outras áreas, notadamente a dos
ilícitos civis. Talvez este terreno comum, originariamente, tenha tor­
nado mais fácil o acordo final Além disso. no que diz respeito à In­
glaterra, a adoção da convenção envolveria pequenas alterações no
direito existente. O cínico, talvez, dir"&a. que esta é uma outra razão pela
qual era possível alcançar um acordo. De qualquer modo, estes fatores
não deveriam ser subesti11lados ao enfatizar a convenção como um
documento, que testemunha. fortemente da possibilidade de unificação
das regras de direito internacional privado entre pa[ses de diferentes
famílias jurídicas.

3,2 Escopo da convenção

O esquema da convenção é fornecer regras sobre a lei aplicável às
obrigações contratuais "em qualquer situação, que envolva a escolha
entre leis de ciüerentes países" (19). Assim, as regras da convenção se
aplicam sempre que o problema da lei aplicável surgir no contrato, e
mesmo quando a lei tida por aplicável é aquela de um pais outro que
não seja membro da CEE (20). Deste modo, quando em vigor, a con­
venção substituirá, totalmente, as regras gerais sobre a lei aplicável em
matéria de contratos que presentemente vigem nos Estados-Membros.

Contudo, o escopo da convenção não é tão amplo quanto suas dis·
posições gerais poderiam induzir, desde que o artigo 1 (2) exclui um
certo número de questões contratuais de seu âmbito. As mais impor­
tantes destas são as obrigações contratuais relativas a testamentos,
sucessão e propried.ade familiar, muitas questões de direito de família,
obrigações provenientes de títulos de crédito. a validade da arbitragem
e dos foros de eleição, questões de direito societário e relativas a t1'u8ts.
assim como certos aspectos relativos à representação e matérias de pro­
vas e processo. Ao mesmo tempo, a convenção estabelece disposições
especiais relativas a contratos de seguro. Porque, embora se aplicando

(19) Arttio 1 (l).

(~) Artigo 2.

11.. IlIf. 1~1s1. Bl'Olilia a. 18 •. 10 abr./I_. 1981 113



a contratos de resseguro, não se aplica a contratas ordinários de seguro,
que cubram riscos situados no território dos Estados-Membros.

A razão da exclusão destas matérias não é difícil de encontrar-se.

As sucessões e as questões de direito de famiUa levantam delicados
problemas de política social, que não podem ser convenientemente re­
solvidos naquilo que é, essencialmente, uma convenção sobre contratos
mercantis. li: talvez por uma razão similar que a convenção, salvo uma
exceção. não contém regra uniforme sobre a lei aplicável em matéria
de capacidade contratual. Trusts são excluídos porque são uma cria­
ção da common law, sem exata correspondência no Continente, en­
quanto que os títulos de crédito originam complexas e requintadas
questões, que são de solução inapropriada por regras sobre lei aplicável,
dirigidas aos contratos, em geral, estando mesmo, de algum modo, já
submetidas a u:na legislação internacional (21). Os Estados-Membros
estão cuidando, aprofundadamente, das regras sobre a lei aplicável à.
arbitragem e os acordos relativos aos foros de eleição, enquanto algumas
"diretivas" relativas aos seguros estão sendo também negociadas pre­
sentemente, com probabilidade de que regras especiais sobre a lei apli­
cável serão obtidas para seguros de riscos situados no âmbito da. CEE.
Igualmente, o direito societárlo está submetido a estudos separados
na Comunidade, e, ass~m, é melhor deixá-~o fora do contexto de uma
convenção geral sobre a lei aplicável em matéria de contratos.

3.3 Autonomia da.s partes

A maior força da convenção está na criação de regras uniformes
e geraIs sobre a lei aplicável para todas as questões contratuais, não
exc1uídas por suas disposições.

Os sistemas europeus de direito internacional privado aceitam
amplamente o direito das partes de escolherem a lei aplicável aos con­
tratos. De fato, foi sugerido que este principio da "autonomia das par­
tes" é tão amplamente aceito nos contratos intemac\onaís que ~'per­

tence à essência comum a todos os sistemas jurídicos" (22).

Onde diferenças teóricas e práticas existam entre os países euro­
peus, estas tendem a girar em torno dos limites apropriados a serem
dados à autonomia das partes, sem lnfirmar a existência do principio
em si mesmo. Não é por isso surpreendente que a convenção sobre
contrams aceite a livre escolha da lei como um princípio geral. Assim,
o artigo 3 (1 ) estipula:

"Um contrato será regido pela lei escolhida pelas partes.
A esco~ha deve ser expressa OU demonstrável com razoável

<:m ConvençAo de Genebra. de 7 de Junho de 1930, sobre a. 801Uçlo de oertoe oonf'Jtos
de leia rele.tlvamente a letras de cAmbio e notas promlS86rlas: Convençio de
Genebra, de 19 de março de 1931. sobre 1JIJ1uçio de certos conflItos de leis em
matérla de cheques.

(22) LANDO. lnternatímull Encvclopm.i4 01 Comparative Law, VoJ. m, capitulo 24, p. 3.
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certeza pelos termos do contrato ou as circunstâncias do
caso.

Por sua escolha as partes podem selecionar a lei aplicável
a todo o contrato, ou somente a parte dele."

Em virtude desta disposição, a escolha da lei deve ser ou expressa
ou dedutivel, com razoável certeza, dos termos do contrato ou das cir~

cunstâncias do caso. A última abordagem parece requerer uma verda­
deira escolha e, teoricamente, pelo menos, não contemplaria uma esco­
lha da lei implícita ou inferida. Contudo, na medida em que a convenção
requer que a escolha seja demonstrada pelos termos do contrato ou as
circunstâncias do caso, parece que estes fatores relevantes quanto a
tal demonstração são bastante parecidos com aqueles dos quais os tri~

bunais, freqüentemente, inferem ou deduzem uma escolha da lei: tais
fatores (211) incluiriam uma forma particular, estandardizada de con­
trato; o curso de negócios entre as partes ou o fato de que o contrato
contém ou não uma cláusula arbitral. Neste artigo, por isso, parece
haver uma confirmação de muita coisa, que j á existe na prática dos Es·
tados-Membros, que aceitam a escolha expressa (24) (embora com limi­
tações), e a escolha implícita (2~) da lei aplicável.

Permitir às partes a escolha da lei aplicável é, obviamente, facilitar
as relações comerciais internacionais (26). As partes são através disso
capazes de escolher (21) um direito apropriado ao contexto comercial
de seu contrato ou que, de alguma maneira, lhe é conveniente. Na
verdade, o artIgo 3 (1) chega a.té a permitir às partes aplicar a leI
escolhida a todo o contrato, ou apenas a parte dele, através disso per­
mitindo a multiplicidade ou dépeçage. A liberdade é, além disso, esten­
dida de maneira a pennitir que a escolha seja feita tanto ao tempo
do contrato quanto em momento posterior t embora, e não é de se sur­
preender, qualquer modificação ulterior seja insuscetível de prejudicar
direitos de terceiros. Sob o ponto de vista prático, a Convenção parece
reconhecer que os homens de negócio, que geralmente agem sob con-

(23) Quanto aos fatorell seguintes e outros relevantes, v. os nemplos ingleses. CHESHIRE
e NORTH, PritltJfe Int~al Lato (UI. OOJ. pp. 203-206.

(24) Por exemplo, Inglaterra: Vita Fooda Producú Inc. v. Untu 8hipping Co. (1939)
A.C. ~. França: Cus. CiT. 5-12-1910, S. 1911. 1.129. Bélgjca: Cour de Cassatton
24-2-1938 (11)38) Rev. crU. dJ.p. 1181. HolandA: Hap:e Raad. 13-5-1986 (1968) Neder­
~and T1jdsé!1r1ft voar International Recbt 86. LM"DO relata. Que o principIo existe
na Alemanha, Swça e EBc&ndInA.v1a: LANDO, 01'. cito supra. nO? 22, pp. 23-2', 28-30.

(:1&) Por nemplo, Inglaterra, CHl!8HlRJ!: e NORTH, op. clt., pp. 26S-2Oll. V. também
LANDO. cp. clt., pp. 018-48, para uma VÜIiO rápida.

(26) AceIto como te.I pelos comentadores 9OC1al1atas. V. Ltno'"Z (l~), 1 Hague ReeueU 5.

(27) A lei aplicável para determinar a valldade da escolhlll da lei apllllé:vel é a. lei
eIlOOlhida quando do contrato: a.rt!go 8. Observe-se que a parte pode-se referir t.
lei de sua reaidêncla habItual para demonstrar a falta de consentimento de sua
parte. rato resolV& o problema que pode lIUJgir se o silêncio se presume como
aee1taçio no pais do vendedor, mal! nIo no do comprador. O comprador pode-se
apoIar na sua falta de COD8e1ltlmento. sepndo o direito do pais de sua residência.
tt.bltuaJ.
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selho de advogados~ são os melhores juízes de seus próprios rnteressea:
o principio da livre escolha da lei permite·lhes utilizar o sistema jurídico
mais apropriado a. estes interesses comerciais.

Sob um ponto de vista mais teórico, contudo, a livre escolha. da
lei, no plano jurídico internacional, é uma emanação da liberdade de
contratar, do domínio juridico interno. Neste último contexto, a 11OOr·
dade de contratar está sendo, gradualmente, reduzida através de regras
de direito interno, que procuram proteger importantes Interesses sociais
ou econÔllÚcos. A caracteristica geral de tais regras é que operam por
si mesmas, e não podem ser derrogadas pelo contrato. se a. escolha
livre fosse absoluta, as partes poderiam ser capazes de evadir a tais
regras por urna conveniente seleção da lei aplicável. Conseqüentemente,
no artigo 3 (3), a convenção procura reduzir a possibilidade de tal
conduta dispondo que, quando, a não ser apenas pela escolha, todos os
elementos do contrato estão conectados com o "Dais A, a escolha da
lei do pais B não pode prejudicar a aplicação das-"regras imperativas"
do pais A. Tais regras são definidas como impassíveis de derrogação
pelo contrato.

Na trilha da obtenção desta política, a convenção contém disposi­
ções especiais limitadoras da liberdade de escolha, em contratos de
"consumldor" e ele trabalho, porque as considerações de ordem social,
que circundam taIs contratos, requerem uma tal limitação. Estas disposi­
ções especiais serão consideradas abaixo.

3.4 Ausência de expressa escolha da lei

Um contrato não conterá sempre uma expressa ou impUctta es·
colha da lei. Logo, onde tal escolha não estiver presente, a lei aplicável
deve ser aquela do país com o qual o contrato está mais intimamente
ligado (28). Adotando ta! atitude, a convenção, novamente, espelha al­
gumas das atuais tendências àos direitos positivos dos Estados-Mem­
bras (211). Na anterior prática de alguns desses Estados encontramos
que a lei com a qual o contrato é mais intimamente conectado é apli­
cada pelo motivo de que aquele é o sistema de direito pelo qual as partes,
presumivelmente, pretenderam regular o contrato (60).

COntudo, tal intenção presumida era, em tiltima análise, vista como
uma ficção e os tribunais decidiam, na realidade, sobre a lei aplicável,
segundo critérios puramente objetivos. Da mesma maneIra, a convenção
não faz alusão à presumida intenção das partes.

Como, então, poderá ser identificada a lei com a qual o contrato
está mais intimamente conectado? Na Inglaterra, por exemplo, a prática
(28) Art1go 4(). "Dépeçage" é novamente permitida.
(29) v.. por exemplo. BREDIN. Conllfct 01 Laws in Cont1'ClCt MatterJ in tiuJ Eur~an

Economic ClmZmunltJ/, 1963. Clunet 938, para. uma. rápida. visão. QUa.nto ao direito
lngl&, v. The A,au'llZ'!oM: (1954), p. 150.

(3(1) Inglaterra: In Re Mjssoun S~a7mhfp Co. (890), L.R. 42 Ch. D. S2. DICEY, TIu
CanfUct 01 La1C' (896), p. 57ll. BREDIN, 01'. dto
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corrente requer que o tribunal examine uma ampla variedade de cIr­
cunstâncias, as principais delas sendo "o lugar da celebração do con­
trato, o lugar da execução, o lugar de residência ou a sede dos negócios
das partes, respectivamente, e a natureza e o objeto do contratoU (11).
Esta espécie de enfoque envolve um patente elemento de incerteza na
descoberta da lei aplicável. Por outro lado, uma rígida abordagem ao
problema seria improdutiva, desde que a flexibilidade seria sacrificada.
Como mod.o de formulação de uma via media, entre soluções incertas
e rígidas, a convenção adota um interessante esquema. Há um certo
número de presunções que se aplicam para determinar a lei com a
qual o contrato está mais intimamente conectado, a não ser que se
evidencie, pelas circunstâncias, que o contrato está mais intimamente
llgado a um outro pais (82),

Assim, segundo o artigo 4 (3), um contrato cujo objeto é a pro­
priedade imóvel presume-se mais intimamente conectado com o pais
onde se situa a propriedad.e. Contratos de transporte de mercadorias e
de fretamento para uma única viagem e outros contratos cujo principal
objetivo é o transporte de bens (33) presumem-se mais intimamente
conectados com o pais que é, ao mesmo tempo, a principal sede dos
negócios do transportador e o lugar do embarque ou do desembarque
ou a principal sede dos negócios do consignante. A principal presunção
é, contudo, encontrável no artigo 4 (2), sendo talvez esta a mais inova­
dora característica da convenção.

Pelo artigo 4 (2), em todos os contratos que não os relativos a
imóveis e transporte de mercadorias há uma presunção de que o con­
trato está mais intimamente conectado com o pais onde tem sua resi­
dência habitual a pessoa que efetuará "a prestação caracteristica" do
contrato, ou, em casos de pessoas jurídicas, no lugar de sua adminis­
tração central. Por outro lado, se o contrato foi celebrado no âmbito
do comércio ou da profissão da parte que efetuará a prestação caracte­
rística, a lei aplicável é aquela do país da sede do principal estabele.­
cimento da parte ou a do lugar dos negócios através do qual, segundo
os termos do contrato, a prestação será efetuada.

O conceito de prestação característica, como circunstância de co­
nexão, não é um daqueles que refletem claramente o direito de algum
dos Estados-Membros. Na verdade, a doutrina a seu respeito foi mais
amplamente desenvolvida na Suíça (84). Foi dito que o conceito iden­
tifica o pais "em cujo âmbito s6cio-juridico o contrato mais se situa (86).
Declarações deste tipo servem para ilustrar a incerteza da doutrina.
Esta será uma doutrina que criará dificuldades particulares ao common

(31) Re Unfte4 Railways 0/ the Havana cznd Regia warehottBe Ltd. (1960), Ch. 52, p. 91.

(32) Esta. disposição aparece DO artigo 4,(5).

(33) Artigo 4(4).

(34) V. Vischer Jn Lipsteln <ed.>, HarmonfzCl:tioR 0/ Prlvate InternatWnal Law by the
EEC (19'18). p. 25.

(35) Ibfd., p. 27.
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lawyer, tendo em vista que a referida doutrina está fortemente ba­
seada no hábito roma.n.ista continental de classificar os contratos em
tipos: seguro, empréstimo etc., de modo a determinar a prestação ca­
racterística (88). Talvez alguma elucidação sobre este esotérico conceito
surja do relatório explicativo que acompanhará a convenção. Esta indi­
ca, por exemplo, que num contrato bilateral o pagamento de dinheiro
não deve ser tido como prestação característica do contrato, mas antes
é o fornecimento de bens e serviços, tais como seguro ou empré9timo,
que forma o objeto do contrato (37).

Embora a noção geral de que o sistema juridico a ser aplicado na
ausência de uma escolha expressa é o do pais com o qual o contrato
tem sua mais intima vinculação vá determinar pequena alteração na
prática corrente, o uso de presunções envolve alguma inovação (18). Na
verdade, as presunções caíram de moda no direito inglês (89). Contudo,
o uso de presunções provavelmente fará com que os tribunais mante­
nham a mesma lei aplicável a um contrato, como segundo o direito
atual, embora talvez por razões ligeiramente diferentes. E, de qualquer
maneira, as presunções serão sempre banidas se as circunstâncias evi­
denciam que o contrato está mais profund.amente vinculado a um outro
país. O efeito nitido da convenção estará, então, provavelmente, em
substancial acordo com o direito existente, quanto ao problema.

3.5 Regras imperativas

Já nos referimos a tais regra3 no contexto do artigo 3 (3) da con·
venção. Foram, então, definidas como regras que não poderiam ser
derrogadas pelo contrato, O artigo 7 faz mais ampla referência a tais
regras, do modo seguinte:

(1) Na aplicação, segundo a presente convenção, da let de
um outro pais, devem ser observadas as regras imperativas do
direito de um outro pais com o qual a situação tem uma ín·
tima conexão, se e na medida em que, segundo o direito deste
último país, tais regras deveMem ser aplicadas qualquer que
seja alei aplicável ao contrato. Ao considerar-se a eventual
apUcação destas regras imperativas, deve-se levar em conta a
sua natureza e propósito, assim como as conseqüências de sua
aplicação ou nâo.

----
(38) Para uma crltl.c& aobre & noçIo geral, v. OLIVEIRA. 25 Am. J. Comp. L. 303 (19'l'1).

(37) Quanto a um ezemplo de tentativa de def1n1çio da prestaçAo caracterfst1ea. no
contexto dOI! contratoll espeeta1!J, v. artigo 12 da lel sobre direito Intemactonal prt­
vado da. Alemanha Oriental, de 19'75: texto no 25 Am. J. comp. L. 3M (1977L

(38) Hi alguma prova de que aa presunç6es t&m algum papel no dlreito alem1o:
v. DROBNIG, A1IUT'ican·Germ4n Prtvc&te Intern~tfon«l L4w (1972), p. 238.

(39) Presunções foram oferecIdu, nu olto primeiras ed1ç6es da obra líder inglesa em
matérla de conrutoe de Im, por DICEY e 05 editores subseqüentes. PresunçCa
foram criticadas por todOll 011 três membrOll da Court of Appeal, em Coa..tt LínU Lfd.
v. Hudig 4U VetU'r Charter17&f1 N.V. (19'72). 2 Q.B. 34, pp. 44, '7, 50. V. tamWm
DICEY e M:ORRI8, The Confllct 01 LaW6, 9' edição, p. 743; CHESHIRE e NDRTH,
01', clt., pp. :nO·:117.
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(2) Nada nesta convenção poderá restringir a aplicação
das regras de direito do forum, numa situação em que são
imperativas, independentemente do direito, de outro modo,
aplicável ao contrato.

O artigo 7 (2) é incontroversível. Ele preserva, simplesmente, o
poder que tem o forum de aplicar suas regras imperativas, independen­
temente do direito que, do contrário, seria aplicável ao contrato. Esta
disposição representa, provavelmente, o direito positivo dos Estados­
Membros (40). Contudo, o artigo 7 (1) é, pelo menos, mais discutível.
Porque, segundo este artigo, devem ser observadas as regras imperativas
de qualquer pais com o qual a situação tenha uma conexão significa­
tiva, mesmo quando este direito não é o do fcmtm, a lei validamente
escolhida ou a lei que seria aplicável na ausência de escolha. A apli­
cação de tais regras é discricionária, e, ao decidir-se por aplicá-las, o
tribunal deve ter em conta a sua natureza e propósito, assim como as
conseqüências de sua aplicação ou não.

O artigo 7 introduz um evidente elemento de incerteza nas regras
sobre a lei aplicável da convenção. Ele opera, assim, como uma clara
limitação da certeza contemplada pela liberdade das partes ao escolhe­
rem a lei apropriada. Porque a aplicação de tais regras é discricionária
e deverá haver alguma dúvida quanto ao tipo preciso de regra, que
está incluído no conceito de regras imperativas, a despeito da definição
geral contida no artigo 3 (3) ('I).

Parece, porém, mais provável que tais regras cairão em duas cate­
gorias, isto é, tanto as regras que visam proteger a parte mais fraca
num contrato quanto as regras que objetivam promover certas políticas
do Estado que as promulga e que se fundamentam em considerações de
natureza social, econômica ou politica.

As dúvidas engendradas pela incerteza inerente ao artigo 7 (1) são
tão consideráveis que um poder de opor reservas a respeito foi intro­
duzido na convenção (com a conseqüência de que um Estado-Membro
pode excluir o artigo 7 (1) ao implementar a convenção).

Porque, enquanto pode ser verdade que a prática existente (42) noa
Estados-Membros fornece a prova de que regras imperativas estão sendo
usadas da maneira imaginada pelo artigo 7 (1), a amplitude de seus
efeitos pode torná-la inaceitável.

3.6 Disposições especiais

A estmtura clássica d.o direito contratual interno, pelo menos nos
países de common law, resultou na criação e formulação de regras
(to) Por exemplo, na Inglaterra, Bofsl1eooín v. wea (1950), A.C. 327.
(41) Para uma dIscussão, v. HARTLEY (1979), E. L. Rev. 236.
(42) Por exemplo, Inglaterra, no contexto da. üegaUdade, Regazzoni v. SethúJ (1958),

A.C. 301; Untair Contraet Terms AC't 09'1'7), Sectlon 27(2). Holanda, The Alnatf
(1967), 56 Rev. Crlt. dj.p. 522.
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gerais aplicáveis a todos os tipos de contrato. Contudo, esta coerência
e uniformidade está sendo rompida, o que não é de surpreender à luz
do fato de que as diferentes espécies de contrato estão envoltas por
diferentes considerações políticas. Assim, agora é comum encontrar re­
gras especiais, por exemplo, sobre contratos "de consumidor" e de
trabalho, que envolvem uma ruptura com as regras gerais tradicionais
do direito contratual, esta ruptura se justificando por considerações de
ordem política julgadas relevantes quanto a tais contratos.

Este fenômeno repercutiu no plano dos conflitos de leis, e, em razão
disso, a convenção tenta levar em consideração o fato construindo re­
gras especiais para os dois tipos de contrato, em particular.

3 .6. 1 Contratos de trabalho

O artigo 6 estipula que, na ausência de uma escolha da lei, um
contrato de trabalho será regulado pela lei do pais onde o trabalhador
habitualmente exerce sua ocupação, conforme o contrato.

Se tal lugar não existe, então o contrato será governado pelo
direito do pais onde o negócio a que ele serve se localiza. Contudo,
em ambos os casos, a lei de um outro pais poderá se aplicar se se evi­
dencia que o contrato está mais intimamente ligado com aquele pais.
Além disso, enquanto as partes são livres para escolherem a lei apli­
cável, esta escolha não pode privar o empregado da proteção das regras
imperativas do direito que teria sido aplicável, em ausência de escolha.

Neste artigo constata-se que a convenção usa regras sobre a lei
aplicável de maneira a conseguir a proteção do trabalhador, que é
também a principal característica das regras internas especiais rela­
tivas ao contrato de trabalho existentes nos direitos de vários paises
europeus.

3 .6.2 Contratos de consumidor

Os contratos de consumidor (com algumas exceções) são também
objeto de regulamentação especial, no artigo 5 da convenção. A liber­
dade de escolha da lei para reger tais contratos é limitada, porque se
prevê que esta escolha não prejudicará as regras imperativas do pais
da residência habitual do consumidor se duas condições estão presen­
tes. Primeiramente, o contrato deve ter sido precedido de uma oferta
específica, dirigida ao consumidor, ou através de anúncios; em segundo
lugar, o consumidor deve ter tomado no pais de sua residência habitual
todas as providências necessárias para concluir o contrato.

Alternativamente, se não há escolha e o contrato satisfaz às con­
dições supramencionadas, ou duas outras condições, relativamente me.
nores, enunciadas no artigo 5 (2), a lei aplicável é a do pais da resI­
dência habitual do consumidor.
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Estas disposições procuram robustecer, através de regras sobre a
lei aplicável, a proteção concedida ao consumidor pelo direito interno.
Mas deve ser notado que elas são relativamente estreitas, com a con­
seqüência de que o artigo 5 aplicar-se-á apenas a pequena proporção dos
contratos internacionais celebrados por consumidores dos Estados-­
Membros.

3 .7 Escopo da lei aplicável

O artigo 10 enuncia algumas das questões que serão regidas pela
lei aplicável, embora também deva ser notado que ele não exclui do
abrigo desta lei questões não mencionadas em suas disposições.

A lei aplicável regerá a interpretação e a execução do contrato e os
vários meios de extinção das obrigações.

Além disso, o artigo contém duas características novas para o di­
reito inglês. Primeiramente, a lei aplicável regerá a prescrição e a deca­
dência das ações, em contraste com o atual direito inglês, onde a prática
generalizada é classificar tais matérias como processuais e submetê-Ias
à lex lori (ia). Segundo, a lei aplicável também governará, dentro dos
limites dos poderes conferidos ao juiz por sua própria lei processual,
as conseqüências da inexecução do contrato, "inchlBive a liquidação dos
danos, na medida em que sejam regidos por regras jurídicas". Esta é
uma mudança bem-vinda no direito inglês, que, até então, tivera uma
abord.agem indiscriminada em matéria de danos, classificando muitas
das questões surgidas deste contexto como processuais e, como tal, de­
pendentes da lex lori (i.).

3 .8 Disposições gerais

Há ainda muita coisa importante na convenção, inclusive questões
sobre lei aplicável em matéria de cessões, sub-rogação e ônus da prova,
assim como uma variedade de artigos de ordem processual e formal,
relativos a emendas etc. Talvez dois pontos mereçam menção mais por­
menorizada. Primeiro, a exclusão pelo artigo 15 da doutrina do retomo.
Assim, uma referência à lei aplicável envolverá referência apenas ao
direito interno daquele sistema. Segundo, no artigo 16 encontramos uma
reserva quanto à teoria da ordem pública, através da qual existe um
supremo poder do forum para recusar a aplicação da lei indicada, se­
gundo a convenção, se o fato de assim fazer representar manifesta
ofensa à ordem pública.

4. Conclusões

Foi sugerido, anteriormente, neste artigo, que algumas lições pode­
riam ser extrafdas, em matéria de unificação do direito internacional

(43) CHESBIRE e NOR'I'H, op. cU., pp. 695-698

(44) Ibid., pp. 'ro'7-713.

R. Irlf. 'egid. lra.ma G. 18 n. 70 o.r.l)lIn. 1981 141



privado, da convenção da CEE sobre contratos, e poderia ser útil dar­
lhes ênfase, como conclusão.

Primeiramente, alegou-se que o exercício de unificação poderia ser
ameaçado de dificuldades particulares. Sem dúvida, existiram dificul­
dades na conclusão da Convenção sobre Contratos, como revela a com­
paração de seu texto definitivo com o anteprojeto. Mesmo sua forma
final não fornece um regime jurídico com o qual todos os membros
estejam satisfeitos, como ilustra o poder para excluir o artigo 7 (1).
Há fundadas dúvidas quanto ao mérito deste artigo. Mais que isso,
mesmo se não houvesse dúvidas quanto ao mérito de outras disposições
da convenção, muito dependerã da uniforme interpretação que estas
disposições possam receber nos Estados-Membros. Não é sem interesse,
no particular, o fato de que outras negociações estão sendo feitas, entre
os Estados-Membros, sobre a possibilidade de um protocolo adicional à
convenção concedendo competência relativamente à sua interpretação
à Corte de Justiça Européia, de Luxemburgo.

Por outro lado, a convenção é uma prova considerãvel da possibi­
lidade de realização do exercício de unificação, mesmo quando os que
nele estão comprometidos fazem parte dos sistemas de common law
e civil law. Da mesma maneira, ainda, a convenção fornece uma visão
sobre as limitações inerentes à unificação do direito internacional pri­
vado, em inúmeros pontos. Primeiro, vimos que hã uma boa dose de
fundo comum. entre as regras existentes, em matéria de lei aplicável
aos contratos, nos vários Estados-Membros. Conseqüentemente, os abis­
mos a serem superados pela convenção eram relativamente pequenos.
Segundo, mudanças nítidas quanto ao direito vigente, ocasionadas pelas
disposições da convenção, são relativamente poucas. As duas mais con~

trovertidas questões para o common lawyer são os conceitos de prestação
característica e regras imperativas. Mesmo assim, o primeiro destes con­
ceitos, provavelmente, acabará por produzir os mesmos resultados das
regras inglesas vigentes, embora através de um modo de raciocínio ligei­
ramente diferente. E enquanto este conceito não tem raízes firmes nos
Estados-Membros continentais, há vestígios dele na prática dos tribunais.
O conceito de regras imperativas é, como uma generalidade, novo, mas
consta de maneira mais limitada do direito existente. Contudo, as dú­
vidas que circundam o artigo 7 (1) servem de admoestação.

O quadro geral que emerge é que a unificação coroada de êxito
é provavelmente atingivel quando, desde o início, os direitos dos Estadoa
interessados forem geralmente similares e resultar pequena a diferença
entre as regras unificadas e o direito preexistente.

Esta é talvez, vista pelo seu lado melhor, uma conclusão neutra,
e, pelo pior, uma conclusão negativa. Ainda assim, é, contudo, possível
oferecer uma justificativa positiva à Convenção sobre COntratos, a saber,
a aceitação de regras uniformes em matéria de lei aplicável e, parti­
cularmente, o princípio da livre escolha da lei com o mínimo de restri­
ções, entre os Estados-Membros da Comunidade Econômica Européia.
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Da doutrina brasilei ra
do direito adquirido e a projeção
dos efeitos dos contratos contra a
incidência da lei nova

ARNOLDO WAUJ

Advogado e Profesaor Catedrático da
F8cuJ.d.ade de Direito da. Universidade

do Estado do Rio de Janeiro

1. O direito adquirido é definido como sendo aquele que contém todos
os elementos necessãrios para a sua constituição de acordo com o direito
vigente no momento, chegando, pois, a integrar-se no patrimÔnio do seu
titular (AR~OLDOWALD, Curso de Direito Civil - Parte Geral, 4f. edição,
São Paulo, Sugestões Literárias, 1975, p. 124). GABBA, cuja influência se
exerceu de modo profundo sobre a nossa legislação, apresentou a seguinte
conceituação:

"t adquirido todo direito que a) é conseqüência de um fato
idôneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se
realizou, embora a ocasião de fazê-Io valer não se tenha apresen­
tado antes de atuação de uma lei nova a respeito do mesmo, e que
b) nos termos da lei sob o império da qual se verificou o fato de
onde se origina, passou imediatamente a fazer parte do patrimônio
de quem o adquiriu" (Teor•• deUa Retroa"iviU deU. Leggi, 2~ edi­
ção, 1884, voI. I, p. 191.)

2. Mais recentemente, o direito adquirido foi compreendido como sendo
"a conseqüência de um fato idôneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo
no qual o mesmo se consumou e que antes da atuação da lei nova entrou
a fazer parte do patrimônio da pessoa a quem respeita" (pACIFICI·MAZZo­
~'1, Instituzioni di Diritto Civile ItaUano, 3111 edição. Firenze, Eugenio e Fi·
lippo Cammeli editores, 1880, vol. I, p. 73, e R. LIMONGr FRANÇA, Direito
Intertemporll Br••netro, 2' edição, São Paulo, Bd. Revista dos Tribunais,
1968, pp. 426 e seguintes).
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3. A legislação brasileira ampliou o conceito de direito adquirido, nele
abrangendo todos os efeitos do ato jurídico perfeito e da coisa julgada,
chegando, outrossim, a equiparar ao direito adquirido o simples direito
condicional que não dependesse de condição alterável ao arbítrio de outrem,
ou seja, de condição potestativa (art. 39 da redação originária da Lei de
Introdução e art. 69 da Lei n9 3.238, de 19-8-1957).

4. Por outro lado, inspirando-se na lição do direito norte-americano, a
legislação brasileira deu caráter constitucional à proteção do direito adqui­
rido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada (art. 153, § 39, da Consti­
tuição vigente), transferindo ao legislador ordinário a função de definir
cada um desses conceitos, o que foi feito de modo amplo, corno já assina­
lamos. Enquanto nos paises de direito latino da Europa, em geral, o pri~

cípio da irretroatividade das leis é decorrente da lei ordinãria, o consti­
tuinte brasileiro, como o da maioria das legislações latino-americanas
(Bolívia, México, Peru, Paraguai, Nicarágua), deu-lhe nfvel constitucional,
a não ser no período do Estado Novo. (Sobre a proteção constitucional dos
contratos no direito norte·americano, consultem-se THOMAS M. COOLEY,
A Treatlse on the Constltutional limitatians, 6\1 edição, Boston, Little Brown,
1890, p. 328, HENRY CAMPBELL BLACK, Handbook on Amerlcan Cons­
titutional Law, 2~ edição, St. Paul, West Publishing Co., 1897, pp. 607 e
seguintes.)

5. Como, durante um certo período da história do nosso direito, o direito
adquirido não gozou de proteção constitucional e não mereceu definição
legal, referindo·se a lei tão-somente às "situações definitivamente consti·
tuídas" (Decreto-Lei nQ 4.657, de 4-9·1942), é preciso aceitar com reservas
as lições dos eminentes civilistas pátrios que escreveram numa fase em que:

a) não havia preceito constitucional protegendo o direito adquirido
(desde a Carta de 1937 até a promulgação da Constituição de 1946);

b} o conceito de direito adquirido não estava definido em lei ordinária
que a ele não referia (a partir do Decreto-Lei nl? 4.657, de 4·9-1942.
que deu nova redação à Lei de Introdução ao Código Civil, até a
promulgação da Lei n9 3.238, de 19-8-57, que restabeleceu a con·
ceituação tradicional).

6. Mesmo fora do Brasil e deixando de lado a interpretação que a nossa
legislação deu ao direito adquirido e a proteção específica que assegurou
ao ato jurídico perfeito, a tendência das leis, da jurisprudência e da dou·
trina é, em todos os países, no sentido de admitir a "ultra·atividade" ou
"postatividade" da lei anterior em relação aos efeitos posteriores de con·
tratos celebrados antes da sua vigência. Na realidade, não se trata do pro­
blema da retroatividade da lei, mas tão-somente da proteção da relação
contratual contra novas normas que possam modificar o equilíbrio dos in·
teresses das partes.
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7. Hã, pois, um consenso no sentido de condicionar todos os efeitos do
contrato à lei vigente no momento em que o instrumento foi assinado,
mesmo quando tal aplicação importa em ultra·atividade da lei anterior.
ou seja, em negar efeito imediato à lei nova. Neste sentido, ensinaram
COLIN e CAPLTANT:

"( ... ) Em matéria de obrigações, laço pessoal entre certos e
determinados indivíduos, este interesse deve dobrar-se ante o in­
teresse contrãrio de estabilidade; é preciso, uma vez fixados os
respectivos deveres e direitos, que esses individuas possam regular
sua conduta patrimonial em conseqüência e não fiquem expostos
às surpresas de uma lei nova." (Cours Elémentaire de Oroit Civil,
9{l edição, 1939, vaI. r, p. 53.)

8. Por sua vez, escrevia GABBA:

"Come la specie, cosi ancM la quantità deUa prestazione
obbligatoria de>/essere giudicata secondo la legge, vigendo la quale
I'obbligazione venne posta in essere. Intendiamo per quantità I'e.
tensione obbiettiva dell'obbligo, o iI valore,8Conomico deUa pres­
tazion•." (C. F. GABBA, Retroattività deUe Leggi, 2" edição, Turim,
1889, vai. IV, p. 24.)

9. Do mesmo modo, CHIRONI e ABELLO esclarecem:

"Sucedendo à lei anterior, a lei nova há de deixar intacta a
matéria sobre a qual essa mesma lei anterior exercitou os seus
efeitos." (CHIRONI e ABELLO, Tra"ato di Diri"o Civil., 1904, r,
p. 88.)

10. Resumindo a lição do direito estrangeiro, conclui SERPA LOPES:
"Note-se, antes de tudo, que a cobertura de irretroatividade

protegendo um ato jurídico perfeito é uma consagração de um
direito adquirido, pois indubitavelmente não se pode deixar de
assim considerar um ato jurídico jã consumado segundo a lei vi·
gente ao tempo em que se efetuou. Entretanto, força é notar que
tal noção se quadra perfeitamente na teoria dos fatos cumpridos,
de origem germânica e cuja repercussão em França e na ltãlia
proveio do fracasso da teoria dos direitos adquiridos. Assim, de
acordo com essa concepção dos fatos consumados, os contratos na.
cidos sob o amparo de uma velha legislação devem prosseguir go­
vernando-se por aquela legislaçio, posto que se tratem de fatos
consumados durante sua vigência. Por conseguinte, sustentou um
dos partidãrios dessa concepção - VAREIILE-SOMMIERES -,
uma lei fixando os limites mãximos dos juros não pode afetar os em­
préstimos anteriores, nem mesmo em relação aos iuros vincendos.
Em síntese: todos os fatos consumados durante a vigência da lei
anterior, assim como todas as conseqüências deles decorrentes, de-
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vem ser por ela regidos." (MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES,
Comentários i Lei de Introduçio ao C6digo Civil, 2' edição, voI. I,
Rio, Freitas Bastos, 1959, p. 286.)

11 . Até os autores que se afastaram da teoria do direito adquirido, pr~
ferindo referir-se às situações juridicamente constituidas, como PAUL
ROUBIER, reconhecem que os efeitos dos contratos devem continuar vin­
culados à lei vigente no momento de sua celebração, mesmo quando as
leis posteriores tenham caráter imperativo. Escreve o mestre da Faculdade
de Lyon que tanto nas obrigações contínuas como nas sucessivas, quando
decorrem de contrato, não se pode aplicar a lei nova aos efeitos produzidos
após a sua promulgação (pAUL ROUBIER, Les Conflits de LoIs dan. I.
Temps, Paris, Sirey, 1933, tomo lI, p. 48). Escreve, ainda, ROUBIER:

"D'autre part, la jurisprudenee considere que la regle d'aprês
laquelle les lois nouvelles n'ont pas d'effet sur les contrats en cours
n'est rien de plus que l'applieation du príncipe de non·rétroactivité
des lois dans la matiere des contrats." (Obra citada, p. 56.)

E acrescenta:

"TI résulte de là que le principe de non·rétroactivité des lois
protege les situations contractuelles pour une durée plus longue
que les situations légales, ear il les défend, même In futurum,
contre l'aetion des lois nouvelles, toutes les fois que ces lois au­
raient paur effet d'annuler une clause d'un contrat antérieur; mais
ce serait cependant une erreur de croire que le principe de non­
rétroactivité a exactement la même portée d'application que notre
regIe, d'apres laquelle les lais nouvelles n'ont pas d'effet sur les
contrats en cours: car il faut tenir compte encore de toutes les dis·
positions légales relatives aux effets et aux modes d'extinction des
contrats, qui viennent s'appliquer à défaut de stipulations expresses.
Or, notre regIe veut que les dispositions légales applicables en
cette matiere demeurent celles qui étaient en vigueur au jour du
contraí, et les lois nouvelles n'en modifieront pas l'effet, même
pour l'avenir, dans les contrats en cours. lei, on dépasse le domaine
de la regIe de non-rétroactivité; mais de bonnes raisons, sur les­
quelles nous reviendrons, conduisent à assimiler le contenu légal
du contrat à son contenu expres, de telle sorte que non seulement
tout efiet rétroaetif, mais tout effet est réellement refusé aux 101s
nouvelles sur les contrats en cours. Le príncipe de non·rétroactivité
de la 10i cede ici la pIace à un príncipe de protection plus ample,
qui est celui de la survie de la loi du jour du contrat." (Obra cita·
da, p. 58.)
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12. Conclui, finalmente, PAUL ROUBIER adotando no particular a lição
de GABBA e afirmando que as próprias leis imperativas não podem ter
efeito imediato sobre o contrato, devendo ser rejeitada a teoria da retroativi·
dade dessas normas (ob. cit., pp. 109 e seguintes).

13. Cabe-nos, pois, afirmar que existe hoje um consenso no direito
comparado quanto à vinculação de todos os efeitos do contrato à lei vigente
no momento em que o mesmo foi celebrado, como se verifica pelas lições de
ROBERTO DE RUGGIERO (Institu;ções de Direito Civil, 31) edição brasileira,
S. Paulo, Saraiva, 1971, voI. I, p. 160), GAETANO PACE (li Diritto Transi­
tario, Milão, Casa Editrice Ambrosiana, sem data, nQ 143, p. 485), HENRI DE
PAGE (Tnité Etémentair. d. Oroit Civil Belg8, Bruxelas, Etablissements
Emile Bruylant, 2~ edição, 1948, voI. I, nl? 231, p. 277) e PLANIOL-RIPERT
(Traité Pratique de Droit Civil Françlllis, Tomo IV, Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 1930, nQ 28, p. 34).

14. Resumindo a posição dominante no direito estrangeiro, esclarecem, no
seu recente curso, os irmãos HENRI, IÉON e JEAN MAZEAUD:

"Lei effets eles contrais conclUI antériftlrement échappent .ti
ta 101 nouvell•• Les effets des contrats conclus anterieurement à la
loi nouvelle, même s'ils se réalisent postérieurement à cette loi,
demeurent régis par la loi sous l'empire de laquelle ces contrats
ont été passés.

La soIution est certaine pour Ies efíets déjà réa1ísés avant Ia Ioi
nouvel1e; eUe est la même, d'aprês la jurisprudence, pour les effets
qui, dans les contrats à exéeution successive, ne se réalisent
qu'apres la loi nouvelle. C'est qu'il est nécessaire d'assurer la pro·
tection de la parole donnée, Ia réciprocité des obligations, I'équili.
bre des contrats, en un mot, la sécurité des contractants. n serait
inadmissibIe qu'un des contractants se trouve, par une Ioi survenant
au cours de la période d'exécution du contrat, dégagé des obliga­
tions qu'il a régulierement contractées. fi faut comprendre que,
lorsqu'ils passent un contrat dont l'exécution doit être d'nne cer­
taine durée (bail, contrat de travail, prêt), les contractants ne con·
c1uent qu'en considération des effets du contrat pendant toute cette
durée et jusqu'à complete exécution; la bailleur n'a loué son im­
meuble que pour recevoir un certain loyer pendant toute la durée
du bail; le prêteur, que pour percevoir le taux d'intérêt stipulé.
D'autre part, lorsqu'elles contractent, les parties se soumettent à
la loi en vigueur à ce moment, et e'est de cette loi qu'elles tiennent
compte pour régIer tous les efieis de leur eonvention.
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Ainsi, en face des situations juridiques non contractuelles, les
tribunaux fon prévaloir la loi nouvelle, c'est-à-dire l'idéal de justi.
ce, tandis que, dans le domaine contractuel, tis se montrent três
protecteurs de la sécurité des contractants. Les décisions analysées
(infra, Lectures 11) font apparaitre le souci de la jurisprudence de
protéger, sous le nom de droits acquis, les effets des contrats."
(HENRI, Ll1:0N e JEAN MAZEAUD, Uçons de Droit Civil, 5'
edição, Paris, Editions Montcbrestien,1972, nQ 147, p. 178.)

15. Acontece que, no direito brasileiro, o conceito de direito adquirido é
ainda mais amplo do que o existente no direito estrangeiro, pois abrange
todas as conseqüências do ato jurídico perfeito e da coisa julgada. Por outro
lado, a Lei de Introdução equiparou ao direito adquirido o direito condicia.
nal desde que não fosse potestativa a condição. Os tribunais puderam assim
afirmar, em voto do saudoso Ministro FILADELFO AZEVEDO, que existia
"uma fórmula de irretroatividade que se poderia chamar brasileira", carac­
terizada por ser a mais ampla conhecida nos diversos países, pois, além de
ter caráter constitucional, "abrangia o caso de condição inalterável a arbí­
trio de outrem". Concluía FILADELFO AZEVEDO reconhecendo que em
virtude do texto legal vigente "muitos casos comumente considerados de
mera expectativa teriam de ser reconhecidos, no Brasil, como de indiscutível
direito adquirido" (Revista Forense, voI. 96, p. 315).

16. Como já salientamos, a proteção do direito adquirido se reveste, no
direito brasileiro, de caráter constitucional desde os primórdios da Repú­
blica, e, assim, o art. 153 da Emenda Constitucional nQ 1, de 17-10-1969,
assegura, no seu § 3Q:

"A lei não prejudicarã o direito adquirido, o ato jurídico per-
feito e a coisa julgada."

17. O direito adquirido é definido pela legislação ordinária, nos precisos
termos do art. 6Q, § 29, da Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, com
a redação que lhe deu a Lei n9 3.238, de 19-8-1957, esclarecendo:

"Consideram-se adquiridos os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exer­
cício tenha termo prefixo ou condição preestabelecida in.lter'vel
a arbftrio de outrem."

18. Entendem assim a doutrina e a jurisprudência; interpretando o texto
legal, que direito adquirido não é tão-somente aquele que, preenchidos todos
os requisitos legais, jã tenha sido integrado no patrimônio do seu titular,
mas, ainda, aquele que depende de termo suspensivo ou de condição inalte-
rável a arbítrio de outrem. A determinação constitucional e a vontade do le-
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gislador tiveram em mira impedir que a lei nova - que tem efeito imediato
e geral (art. 6Q, caput, da Lei de Introdução) - pudesse afetar o direito con­
dicional, cujas conseqüências jurídicas independiam da atuação das partes.
Trata-se de polftica legislativa adotada pelo legislador brasileiro, a fim de
resguardar amplamente a segurança jurídica. A ampliação do conceito de
direito adquirido, nele incluindo o direito condicional, correspondeu a uma
opção consciente em favor do respeito a determinadas situações jurídicas
que foram julgadas merecedoras do amparo constitucional. CLóVIS BEVI­
LAQUA justificou-a, com sua habitual clareza e concisão, nos seguintes
termos:

"O principio da não-retroatividade é, antes de tudo. um pre­
ceito de poIftica iuroidica. O direito existente deve ser respeitado
tanto quanto a sua persistência não sirva de embaraço aos fins
culturais da sociedade, que a nova lei pretende satisfazer. Como
pondera KOHLER. "toda a nossa cultura exige uma certa firmeza
de relações, sem o que seríamos lançados nos braços da dissolução;
todo o nosso impulso, para estabelecer a ordem jurídica e nela vi­
ver, repousa na consideração de que as nossas criações jurídicas
têm de perdurar". Por isso foi bem inspirado o legislador brasilei­
ro, inscrevendo o principio da não-retroatividade na Constituição
Federal" (Teoria Geroal do Direito Civil, 2~ edição. Rio, Livraria
Francisco Alves. 1929, p. 21).

19. A doutrina reconhece que, pendente a condição, o direito não pode ser
exercido, nem a obrigação exigida, mas acrescenta CLóVIS BEVll.AQUA:

"(... ) o bem jurldico jA está no patrimÔnio do titular: com o
seu caráter eventual é certo; porém. esse caráter não o priva, intei­
ramente, de valer. O destino do condicional é tornar-se real, e, en­
quanto não se resolve esse destino, a utilidade, o valor econÔmico
do bem esperado merece a proteção do direito. E esta não lhe re­
cusa o nosso Código Civil. como se vê do art. SQ da Introdução
(atual art. 6Q), onde está declarado que a lei não prejudicarã, em
caso algum, o direito adquirido, definido como sendo o que o titu­
lar pode exercer, e aquele cujo começo de exercício tenha termo
prefixado ou condição preestabelecida inalterável a arbítrio de ou­
tremI! (Soluções Prática. de Direito (pareceres), voI. I, "Direito
Civil", Rio, Ed. Corrêa Bastos. 1923, p. 23).

20. O entendimento dominante passou, pois. a ser no sentido de nia poder
a lei nova afehr o dlroeito condicion.I, pois a realização da condição faria com
que o direito fosse considerado real e efetivo desde o momento em que sur­
giu. mesmo com caráter condicional. A interpretação sistemática do Direito
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Civil brasileiro e, particularmente, a exegese do art. 122 do Código Civille­
varam os nossos autores a reconhecer o caráter retroativo da ocorrência da
condição. O importante, todavia, é o reconhecimento unânime da doutrina e
dos tribunais de que o direito condicional constitui direito adquirido, para o
fim de sobre ele não poder incidir a lei nova (ARNOLDO WALD, Estudos e
Parecer.. de Direito Comen:ial, voi. li, S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1979. p. 81).

21. Assim sendo, quando a legislação limitou o reajustamento dos contra·
tos de aluguel, a jurisprudência entendeu que a nova lei não se aplicava aos
contratos em curso, firmando o Supremo Tribunal Federal a Súmula nl? 65,
de acordo com a qual:

"A cláusula de aluguel progressivo anterior à Lei nQ 3.494, de
19·12-1958, continua em vigor em caso de prorrogação legal ou
convencional da locação."

22. Os acórdãos do Supremo Tribunal Federal que deram ensejo à elabo­
ração da Súmula n9 65 salientaram:

"O contrato legalmente estipulado é um ato jurídico perfeito
que escapa à obrigatoriedade da lei nova" (Voto do Ministro
PEDRO CHAVES, no acórdão do Recurso Extraordinãrio nl} 47.913,
da Guanabara, in JARDEL NORONHA e ODAI2A MARTINS, Ref..
r6ncla da Súmula do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 1969,
voi. 4, p. 114}.

23. Por outro lado. entenderam os ac6rdãos que:

"Se as partes num contrato de locação convencionaram a es­
cala móvel, a lei posterior que a admitiu, mas adotando um teto,
não anula o que se contratara anteriormente" (obra citada, no item
anterior, p. 115).

24. A conclusão da jurisprudência foi no sentido de não serem afetados
pela nova lei os contratos anteriormente firmados. A situação não deixa na
verdade de ter alguma analogia com os outros casos, no qual houve mudan­
ça de fator de correção monetária, sem que o critério anterior fosse extinto,
limitando-se a nova lei a reduzir o âmbito de sua aplicação para fins de
indexação ou a fixar um teto para a correção.

25. Podemos, pois, concluir, invocando a letra e o espirito da Constituição
e da lei. a sua interpretação sistemática e as lições da doutrina e da juris­
prudência, que a lei nova não pode afetar os direitos dos contratantes decor­
rentes de instrumentos anteriormente firmados, nem mesmo os efeitos futu­
ros deles oriundos.
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A doutrina da tipificação
e sua extensibilidade
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I - OrigeM e evolução hist6ríca

Emina JIMBNEZ DE ASúA (1) que latbestand" é a versão para a língua
alemã da expressão latina "corpus delicti", e que passou a ser utilizada naquele
[laís a partir do século XVIII. No início era o "fato do delito", o seu conteúdo
real, em oposição ao conceito - "Begriff'. Constituía-se no somat6rio de todos os
caracteres ou elementos do delito.

Dentro de tal entendimento, não se diferençava "'Tatbestand" de delito, pois
este se conceituava como a soma dos componentes daquele.

Com a publicação do Die Lehre vom Verbrechem, em 1906, o jurista ERNST
BEUNG (2) apresentou uma nova dimensão e sentido ao conceito, definindo-o
tão-somente como um dos elementos constitutivos do crime. O tipo legal se apre-

{ 1) LUIS .Jl:!,dNEZ DE ASÚA - TratMo ele Derecho PeneI, Ed1tortaJ LowIada, Tomo
m,lll1O.
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senta como descrição objetiva e não valorativa. Caracteriza-se pela não-inclusão
em seu conteúdo de quaisquer elementos que tenham implicações axiológicas, ou
que configurem estados anímicos ou situações subjetivas de qualquer ordem.

Convém salientar, com BELIKG, que o "tipo não é valorativo, mas descri~

tivo, pertence à lei, e não à. vida real" (2).

Tal concepção, eomo era de se esperar, suscitou um sem-número de críticas.
Algumas, como as de MAYER, HEGLER, MEZGER, SAUER, demonstrando a
existência de elementos subjetivos e anológicos no contexto dos tipos penais;
outras, como a de BINDING, investindo não somente contra tal concepção obje­
tiva e valorativamente neutra do tipo, mas também contra seu próprio funda­
mento ontológico, isto é, contra a concepção causal da ação, em que se baseou a
doutrina de BELING.

Ultrapassada a chamada "fase de independência" do conceito de tipicidade,
passou-se para uma segunda fase, em que a tipicidade é vista como um valor in­
diciário de outras caracteristicas do delito, sobretudo da antijuridicidade. Esta
a concepção de MAVER (8). Um comportamento, para ser tipico, traz em si um
princípio de antijurídico. A típicidade é a -ratío cognoscendi" da antijuridicidade.

Em 1931, através da obra de EDMU~OO MEZGER (f), atingiu-se a ter~

ceira fase, em que a tipicidade passou a ser vista como a "ratio essendi" da anti­
juridicidade: o que atua tipicamente atua injuridicamente; 10da conduta tipica
vem a ser antijurídica. Nem toda ação antijuridica é punfve~ mas somente a
ação tipicamente antijundica,

Contudo, adverte HELENO CLAUDIO FRAGOSO, a concepção do tipo
como "ratio essendt da antijuridicidade esbarra numa dificuldade semssima, pois
não permite distinguir a tipicidade da antijuridicidade. Por ela, todas as condu­
tas típicas deveriam ser antijwidicas. o que não é verdade. Torna, pois, confusa
a relação entre a tipicidade e a antijuridicidade (~).

Reconhecendo a procedência de muitas críticas dirigidas a sua teoria,
BELING a refonnulou em 1930, num opúsculo denominado Die Lehre oom
Tatbestand. Desenvolve a( sua teoria do "'Leitbild'" ou "fi~ reitora" [tradução
de REALE JUNIOR ($) e DAMASIO DE JESUS (7)]. Fiá que se distinguir en­
tre o "Tatbestand" - que é o "delito tipo" - e o "Deliktestypus" - que seria a
"figura do delito" ou o "'tipo de delito".

Resumindo tal concepção, LUIZ LUISI descreve que cada tipo de delito ou
figura delitiva é um todo composto de diversos elementos. Porém estes aspectos

•
( 2) ERNBT BELING - Dfe Lehre tom Verbred/.ent., Tubinga. 1906, pAg. 19'1.

( 3) MAX ERNST MAYER - Ptvt« Geral de Dtretto Penal, 1915, pép. 51 e li3.

( 4) EDMUNDO MEZOER - Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ed. Blbl10Bráfica
Argenttna, B. Afrea. 114. 80.

<1» HELENO CLAUDIO PRAGOSO - COftduta P.nfz,el, BU4hatKy, 1961, pAgo 120.

<6) MIGUEL REALE JUNIOR - Anfilurldicfdade Concreta, 1974, Buah&taky, PAI. M.

( 7) DAMABIO EVANGELISTA DE JESUS - Dtretto Per&al, Parte Geral, Baralva. 1978,
pár.m.
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distintos e múltiplos, objetivos e subjetivos, que compõem o "Delilctestypus", por
mais diversos e aíspares que, às vezes, se possam apresentar, encontram sua uni­
dade em uma representação, em um quadro conceitual ("Leitbild"), que lhes dá
unidade e sentido. Esta representação conceitual é o "Tatbestand legal" ou "deli·
to tipo". No uDeliktestypus" do furto, todos os seus elementos estão referidos no
seu esquema reitor: subtração de coisa alheia móvel O "Tatbestand" é represen­
tação conceitual que se distingue da realidade material. Não é sequer um dos
elementos da figura delitiva, posto que esta não é integrada por sua represen­
tação conceitual, mas pela ação que a realiza. Por isso, não existe um "Tatbest­
and" em si, mas cada "Tatbestand" é referido à figura delitiva por ele regulado.
Assim posto, cuida de ter refutado os conceitos que admitem a presença no
delito tipo de elementos subjetivos e normativos, eis que tipos do injusto são os
"Deliktestypen", e não os "Tatbestiinde" (8).

Tal reformulação, contudo, não encontrou maior ressonância no campo da
ciência penal.

:e que, como ressaltou LUIZ LUISI, o processo de subjeti.vação do tipo
penal teve, depois de 1930, um visível aceleramento, que chegou ao seu consec­
tário natural e obrigatório, isto é, o reconhecimento da existência do tipo subje­
tivo, com o deslocamento do dolo e da culpa do plano da culpabilidade para o
campo da tipicldade (").

Os primeiros a sustentar tal inovador entendimento foram HELMUTH
WEBER e GRAF ZU OüHNA.

Contudo, foram WELZEL e seus seguidores (MAURACH. NIESE e·outros)
que lhe deram os definitivos contornos (10).

Todo delito é essencialmente uma ação humana. Esta, uma concreção da
vontade. Dessa forma, a ação apresenta um aspecto objetivo e outro subjetivo.
Há, pois, tipos objetivos e tipos subjetivos.

Aqui estava criada a vitoriosa doutrina da "ação finalista".

Para a "doutrina finalista da ação", que encontra seus pilares no ontologis­
mo de HARTMANN, a ação humana é exercicio de atividade destinada a um
objetivo. A ação é por isso acontecimento finalístico, e não meramente causal.
A natureza finalística da ação consiste Disso: graças a sua ciência causal, o
homem pode, dentro de certos limites, prever as possíveis conseqüências de sua
atividade e propor-se escopos diversos, airigindo a pr6pria conduta para a obten­
ção do escopo escolhido.

Na base de sua precedência causal, o homem pode dosar os atos singulares
de seu comportamento, de modo a dirigir ao fim o acontecimento causal exterior,
determinando-o finalisticamente.

<8) LUIZ LUISI - O TIpo p~ e li Teoria Finalf.8ticG da AQ4o, D1ssertação de livre
docência - 00. restrita do autor.

<9) LUIZ LUlBI - obra citada..

(10) WELZEL - "Una Introduoc1ón a la Doctrma de 1& .Acclón Finallsta", in El Nuevo
Sistema del DeT'echo Pe1I4l, Ba.rcelcma, 19M.
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A finalidade é operação guiada, cientemente, em função de um escopo,
enquanto a causalidade pura não é governada pelo escopo, mas é a resultante
causal dos fatores operantes.

A finalidade é, por isso, vidente; a causalidade é cega.

A doutrina finalista da ação não se preocupa apenas com o conteódo da
vontade, o dolo, mas também com a culpa. O Direito não deseja apenas que o
homem não realize condutas dolosas, mas, também, que imprima em todas as
~mas atividades uma direção finalista capaz de impedir que produza resultados
lesivos. As ações que, produzindo um resultado causal, são devidas à inobser­
vância do mínimo de direção finalista no sentido de impedir a produção de tal
conseqiiência ingressam no rol dos delitos culposos (11 ).

No crime culposo a conduta descrita no tipo está integrada pela inobser­
vância do dever de diligência na vida de relação (12).

II - Raízes filosóficas d4s doutrinas sobre a ação e sua crítica

O tipo objetivo e não valorativo de BELING tem por fundamento a concep­
ção "naturalista" da ação, cujas raízes mais profundas se vão encontrar no modo
como o positivismo filos6fico compreende a realidade e a ciência. A concepção
naturalista entende a ação como "a conduta voluntária que causa modificações
no mundo exterior" (13). Não se indaga do conteódo da vontade, isto é, do que
o agente realmente quis. Basta a voluntariedade da conduta, ou, conforme dizia
VON LI8ZT, basta a manifestação da vontade consistente na realização ou na
omissão voluntárias de um movimento do corpo.

Contra tal concepção objetou-se que ela vê na ação apenas uma abstração
de fatos, sendo insustentável porque prescinde do que é essencial na conduta,
valorando como ilícita a simples relação causal; porque os efeitos causais de
toda ação são intennináveis, e a omissão constitui uma não-causação, e, portan­
to, o oposto à ação. Na Itália consideram-se seus seguidores DALL'ORA, DEL!­
TALA, RANIERI, MANZINI, MAGGIORE, dentre os maiores.

Por seu turno, a denominada "teoria social da ação" tem como pressupostos
os postulados do neokantismo da Escola de Baden. A ação não é s6 uma modifi­
cação do mundo físico, mas também um conceito valorado. Uma realidade que
tem significação social. Daí por que é definida como "conduta voluntária dirigi.
da para o mundo objetivo social" ou como o "voluntário produzir de conse·
qüências socialmente relevantes" (K. ENGISCH).

Não basta a mudança, mas requer-se relevância social da conduta. Para uns,
a valoração da conduta é dada pelo "meio cultural" e, para outros, pela "ordem
jurídica" (14).

(lU DAMA.SIO E. DE JESUS - obra citada, pág. 220.

(13) WELZEL - obra citada, págB. 48, 49 e 75.

(13) HELENO C. FRAOOSO - obra citada, pág. 7.

(14) Idem, idem. pq. 14.
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Assim é que, para BINDING, ação, para o Direito, é somente a realização
de uma conduta socialmente relevante.

:e que, partindo dos ensinamentos de KANT, vêem na realidade um con­
texto heterogêneo e caótico, cabendo à ciência, através das "formas" do eu em~

pírico, organizar a realidade. Logo, os conceitos enunciados pelo sujeito empíri­
co não rerroduzem a realidade objetiva. O direito situa-se no plano da realidade
cultural, e realidade referida a valores.

A ação é produção de conseqüências com relevância social.

Relevantes são os efeitos do comportamento no meio social circundante.
Portanto, o tipo penal aqui não é meramente objetivo: contém elementos norma­
tivos e subjetivos.

Criticando-se tal doutrina, tem-se afirmado que o arbítrio do legislador na
fixação dos conceitos jurídicos tem justos limites, e o que se busca é o conceito
de ação, não o de ação punível. Por outro lado, o conceito normativo não cor..
responde às necessidades do direito vigente.

Em terceiro lugar, para a "doutrina finalista", a realidade - e nela se inclui
a ação humana - não é amorfa e caótica. A ação humana é realidade já orga~

nizada e com contexto ontológico definido antes mesmo de sua disciplina jurídi­
ca. Assim, os conceitos normativos não transformam a realidade, mas limitam-se
a descrevê-la.

Tal doutrina, como vimos, tem suas origens no ontologismo de HARTMANN,
bem como na filosofia de KANT e na fenomenologia de HUSSERL.

Intelecto e realidade, no ato do conhecimento, se põem frente a frente, e o
objeto é apreendido como algo que existe antes do ato cognitivo. Assim, os
conceitos não criam nem constroem, mas tão-somente descrevem.

A ação humana, compreendendo o conhecer e o querer, visa sempre um
objetivo. A característica do conhecer e do querer humanos está nesta "intencio­
nalidade", isto é, nesta "finalidade", que é sempre visada pelo agente (l~).

A ação humana é, pois, ontologicamente finalista.

A vontade finalista compreende não s6 o fim último, mas os meios escolhi­
dos e as conseqüências secundárias previstas como possíveis, excluindo-se as
não previstas.

o fim, o que é realmente querido pelo agente, através de sua vontade fina­
lista, passa a integrar a estrutura do tipo penal.

Para FRAGOSO, as conseqüências da teoria finalista da ação afetam todo
o sistema... "e em alguns pontos é pouco menos que revoluncionária" (16).

(lI» LUIZ LUISI - obra citada.

(16) HELENO C. FRAGOSO - obra. citada, pég. 24.
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As mais comuns objeções são no sentido de que ela não corresponde ao
direito positivo, e que toma imposslvel uma concepção unitária da culpabilidade,
conduzindo a confusão desnecessária na teoria do crime.

PETROCELU, citando GRISPIGNI e MEZGER, faz violentas criticas a
essa doutrina ( 17 ) •

GRISPIGr\I indaga o que há de especial nesta concepção, pois, por con­
senso universal, a ação não pode ser senão voluntária e a vontade é caracterizada
pelo fim a que e destinada. Por outro lado, "nunca existiu um conceito naturalis·
hco de ação", de cunho exclusivamente causal. Houve sempre uma distinção
natural, para finç de análise (1~).

Contudo, explicando o mecanismo e o lugar da vontade, inclusive nos deli­
tos culposos, de maneira lógica e satisfat6ria, a doutrina da ação finalista resolve.
os mais árduos problemas da Ciência Penal, evitando-se com ela a admissão de
presunções legais e da responsabilidade penal objetiva, que não se coadunam
com as atuai~ diretivas e necessidades do Direito Penal.

III - A elaboração da <4fattíspecie" italiana

No momento em que o conceito foi introduzido na literatura italiana, sobre­
tudo com a obra de BETTI -lsHtuzWni cJ.j Diritto Romano -, o foi com o signi­
ficado que os juristas germânicos atribuíam à palavra "Tatbestand".

GRISPIGNI foi quem tratou mais extensamente do tipo legal e suas funções.
sendo que o Tomo II de sua obra se intitula justamente La Struttura deUa Fattú­
pecie Legale Oggetiva (UI) .

Percebe-se que a Península procurou plasmar o próprio conceito a respeito
da tipicidade. Criaram a palavra "fatt:ispecie", que significa, morfologicamente,
"figura do fato".

Tal expressão é compreendida no seu sentido legal. como o conjunto dos
elementos que diferenciam um comportamento do outro. A fim de que se aplique
a pena devem concorrer os requisitos da culpabilidade e ausência de justificação.

PETROCELLI entende que a "fattispecie" indica todos os coeficientes ne­
cessários à conseqüência jurídica da pena, ou seja, o crime, não aceitando a dis~

tinção entre "abstrata" e "concreta", uma vez que a "fattispecie" é termo indica­
tivo de uma abstração ( 20 ) •

BETTIOL, com melhor lógica, separa a "fattispecie" abstrata, correspon~

dente ao tipo, da concreta, referente ao fato.

(17) BIAOGIO PETROCELLI - "Reexame doe Elementos do Cr1Jr.e", Ret'. Braflelra. cf4
Crlminologlq. e: Dtrefto Pmal, VO], 8, 19M, pip. 19·-'17.

([8) FILIPPO GRISPIGNI - Dtrltto Penale ltaUa.1\.O, vol. 2, M1l1o, Dott A. CHuttre,
1952, p~. 3M.

([9) F'ILIPPO GRISPIGNI, obra. citada.

(2IlJ BIAOQIO PrI'ROCELLI - obra. citada. P•. 29.
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A dissemelhança entre a "fattispecie" abstrata e a "fattispecie" concreta.
segundo entende DELITALA, está na diferença que existe entre o modelo e a
cópia, o esquema e o exemplo em que tal esquema pode ser enquadrado (21).

MESSINA, muito claramente, informa que "a "fattispecie" abstrata é uma
hipótese, e a "fattispecie" concreta é a situação de fato que coincide com o veri­
ficaNe desta hipótese" (22).

A noção de "fattispecie" tende a exaurir a descrição de todo o fato típico:
ao lado da "fattispecie" objetiva, existe uma "fattispecie" subjetiva, e uma "fattis­
pecie" das causas de justificação.

IV - A utilidade da doutrina da tipificação e sua aplicação aos
demais ramos do Direito

Ensina FRAGOSO que é mais ou menos generalizado o entendimento de
que ao tipo corresponde, basicamente, uma "dupla função": a de garantia e a
de fundamentação do fato punível. Por um lado, o tipo limit·a o poder punitivo do
Estado, introduzindo um elemento de segurança na justiça punitiva e excluindo
o arbítrio, pois toda ilicitude penal s6 pode ser ilicitude típica. Por outro lado,
o tipo fundamenta a ilicitude penal, constituindo o esquema a que deve ajustar~

se a antijuridicidade (tipo de illcito), funcionando como indício ou como
expressão da mesma (28).

Além disso, assinala ANíBAL BRUNO, marca o "'iter criminis", assinalando
o início e o término da ação nos momentos penalmente relevantes (tentativa e
consumação( , influi sobre a unidade e pluralidade de crimes, atribui à culpa~

bilidade, através sobretudo do dolo, o seu caráter ajustado a cada figura
penal (M).

Sintetizando, DAMÁSIO DE JESUS prelecionou o tipo:

a) cria o mandamento proibido (norma implícita na lei penal incrimina-
dora);

b) concretiza a antijuridicidade;

c) assinala o injusto;

d} limita o injusto;

e} ajusta a culpabilidade ao crime considerado;

f) constitui uma garantia liberal, pois não há crime sem tipicidade (211).

Resta perquirir-se a possibilidade de extensão da doutrina da tipicidade (ou
""fattispecie") às demais ciências jurídicas, e a utilidade dessa extensão.

(21) GIUSEPPE BETTIOL - Diretto PenaZ, Ed. Rev. dos Tribunais, 196B, págs. 251-259.
(22) SALVATORE MESSINA - "8ull'utn1tà della liozione di fatUspecie", In Honore a

Mcmzfni, O. T. E. T.
(23) HELENO C. FRAGOSO - obra citada. pég. 131.
(24) AN1BAL BRUNO - Direito Penal, Rev. Trib., 1966, págs. 251-259.
(25) DAMABIO EVANGELISTA DE JBBOS - obra cltadll., pág. 254.
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MESSINA assegurou que todas as normas, segundo tal modo de considerá­
las e de estudá-Ias, podem, certamente, resolver.se em descrição de "fattispecie".
Tal modo de estudo é o de considerar a norma sob o aspecto descritivo, ao
qual se conjugam o aspecto valorativo e o imperativo.

E, estendendo a todo o campo do Direito a definição de GRISPIGl\'I sobre
a "fattispecie", afirma que bastará substituir-se "'pena" por "qualquer conse·
qüência jurídica", e "conduta" por "qualquer situação de fato".

Seria, então, o conjunto de elementos necessários e suficientes a individuali·
zar e a distinguir, dentre vários, o tipo singular de conduta, a cujo verificar-se
o Direito reconhece o dever de aplicar alguma conseqüência jurídica (26) .

];; que o Direito resulta de um sistema harmÔnico de normas.

Assim, ~se é verdade que os vários ramos do Direito têm dissemelhanças
históricas e dogmáticas, impondo respeito às respectivas autonomias até pela
Teoria Geral do Direito, ciência eminentemente unificadora, existe um campo
comum, no qual a generalização coloca o delito e o fato processual tendente a
demonstrá-lo num sentido de apreciação idêntica, e isto acontece no terreno
dos fatos e atos jurídicos", ensina com propriedade ROMEU PIRES DE CAM­
POS BARROS (21).

Portanto, feitas as necessárias adaptações, possivel se torna a aplicação de
institutos jurídicos em mais de um ramo do Direito.

A teoria do tipo, com importantíssimas funções no campo especifico para o
qual foi idealizada, é daquelas que merecem aplicação extensiva, fora do campo
penal. Tipo que é "o confronto de todos os pressupostos a cuja existência se liga
uma conseqüência juddica", na definição de MEZGER (28).

Conforme a natureza dos efeitos que se atingem, ao verificar-se a "fattispe­
de", teremos, segundo entende MESSINA, uma "fattispecie" penal, civil. proces­
sual, e assim por diante.

Teríamos uma "fattispecie" processual penal se tratássemos de hipótese cuja
realização ou verificação produz efeitos que interessam ao Direito Processual
Penal.

No campo de qualquer disciplina juridica, a introdução da noção de "tipici~

dade" ou "tipificação" importará certamente num mais rigoroso controle meto­
dológico, bem como, reconhecidos e diferenciados o "tipo" e as conseqüências
daí derivantes, em possibilitar aos sujeitos de direito ajustarem suas condutas ao~

"modelos" estatuídos em cada diferente ramo do Direito, Tais modelos são, em
síntese, a própria tipicidade de cada ato juridico: ajustamento entre a forma
prevista em lei e a conduta humana, passível de conseqüências jurídicas.

Quando o ato humano se ajusta ao modelo abstrato previsto na lei, dizemos
que tal ato é <'tipico", derivando dai conseqüências jurídicas predeterminadas.

(26) SALVATORE :MES8INA - obra e loclLl dtadO&.

(27) ROMEU PIR&S DE CAMPOS BARROS.

(28) EDMUNDO MEZGER - obra. e local clt&d08.



o ilícito civil
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1 - Origem dos termos

o direito romano utilizou vocábulos para designar a conduta delituosa.

Segundo MOMSEN, de inicio, usou-se o termo noxa, que evoluiu para
noxla, com a acepção de dano. Não expressava, portanto, exatamente, a
significação do delito em si, mas as conseqüências advindas da conduta
delituosa.

Outros termos foram utilizados para exprimir o mesmo conceito. Nas
orações contra LÚCIO CATILINA, p. ex., CICERO usou muito o termo scelus
e 8C8Ieratu, de cujas raizes derivou o vocábulo celerado, que, em verná-
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cuia, pode ser usado indistintamente como substantivo ou adjetivo, para
exprimir a idéia de criminoso.

Ainda encontramos os termos rnaleficlum, ftagitum, freus, facl.....,
peccatum, probum, crimen e delictum, especialmente os dois últimos. A
palavra crlmen, derivada do grego cerno, era reservada para denominar
os delitos mais graves, tal como ocorreu na Idada Média, enquanto­
delictum surgiu da palavra delinquere, abandonar, resvalar, na verdade
bem expressiva, na medida em que se tem em conta que o delito é aban­
dono da normalidade jurrdica. Dar VILLALOBOS acrescentar que detln­
qüente é composto de linquere (deixar) e do prefixo de. de conotação pe­
jorativa, tomando-se como linquere viam ou rectam vtam - deixar ou aban­
donar o bom caminho (1).

A palavra delito, portanto, tem originalmente uma compreensão bas­
tante ampla, não se prestando apenas à definição da ilicitude penal.

No que tange à palavra iUcito, é interessante observar que correspon­
de a torto, em italiano, e a entu.rto, em espanhol, expressões que, por si
sós, deixam clara a idéia do que não é certo, torcido, contrário ao direito.

2 - Dlstlnçio histórica dos Hleltos civil e penal

No curso da história das instituições jurrdicas, nota-se uma separação
progressiva do i1fcito civil, fundado na culpa, do lHcito penal. A reparaçAo
do dano precedeu as penas aflitivas, como o castigo corporal ou o encar~

ceramento. ~ o que se vê nas legislações mais antigas, como o Código de
HAMURABI, nos códigos chineses, no de MANU e nas leis hebraicas.

A distinção moderna entre pena - que tem em vista a punição do
culpado - e a indenlzaçio - destinada a reparar o prejufzo causado à
vftima - é de origem relativamente recente. Nas sociedades primitivas, a
única sanção é uma penalidade.

Segundo os tratadistas, a humanidade teria passado por quatro fases
sucessivas: da vingança privada, das composições voluntérias, das com­
posições legais e da repressão pelo Estado.

A primeira fundamenta-se na idéia de que a vrtima tem o direito de
vingar-se, causando ao culpado prejurzo semelhante ao que sofreu. Tal
reação espontânea conduz à lei de lalllo: "olho por olho, dente por dente".
Numa fase mais avançada, corresponde ao direito de apossar-se direta..
mente do autor do delito (manus Injectio) ou obrigar o senhor, sendo ele
um escravo, a entregá-lo à vitima ou responder por ele (noxates actlones).

Nessa fase, a comunidade abandona o culpado à vingança da sua
vrtima ou da famma desta.

( 1) VILLALoeos, Ign6clo - Direito !teU!, México.
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Segundo A. PRINS, o direito de vingança privada baseia-se em dois
princlpios fundamentais: o primeiro, na fraternidade do sangue, da solida~

riedade familiar; depois, no restabelecimento do equiHbrio quebrado pelo
ataque (2).

No direito romano, o fim da primeira fase é marcado pela Lei das XII
Tábuas, elaborada no ano de 303 de Roma, segundo a qual o causador de
lesões corporais, inocente ou culpado, se não transigisse, sofria a pena de
talião.

Na segunda fase, o castigo corporal é substituldo por uma indeniza~

ção em dinheiro. Passa-se às composições voluntárias, variáveis conforme
as pessoas e as circunstâncias. Foram praticadas entre os germanos e há
referência sobre elas nos velhos monumentos do direito romano. Contudo,
em Roma, seu fundamento é sempre de caráter privado e não podia sub~

tituir a ação pública. Realizava-se apenas nos raros casos de injúria ou
dano, em que 'não era possivel sobrepor a força da lei à dos litigantes.

A autoridade vai aos poucos tomando medidas para conter as paixões
individuais, opondo-se ao exercido do direito da vingança privada: leva
o culpado a procurar a reconciliação e a vítima a aceitar o dinheiro da
reconciliação. Essa transação pecuniária é a compositio, cujo preço é o
wehrgeld.

A lei sálica representava o verdadeiro código da composição, tari­
fando em cada caso a quantia a pagar ao lesado ou à sua famma, pela
remissão do direito de vingança (8).

A terceira fase ocorre com o desenvolvimento da noção de Estado,
como sociedade politicamente organizada. O poder público assume o
encargo de boa ordem, fixando o montante que o culpado deverá pagar
à vitima ou ao grupo familiar de que ela faz parte.

Na última fase, desaparece a idéia de pena privada, para dar lugar
ao da pena pública. Fica reservado ao Estado o monopólio do direito
de punir os delitos. A vftkna pode apenas denunciar a infração sofrida
e pleitear a reparação pecuniária do prejuizo correspondente. Contudo.
essa reparação é independente da pena corporal ou pecuniária que ca~

tigará o culpado.

Apesar do progresso alcançado, algumas punições primitivas persi~

tiam: o devedor insolvável, ainda que sem culpa, corria o risco de ser
reduzido à situação de escravo pelo resto da vida; no caso de concurso
de credores, havia a possibilidade de ser cortado em pedaços.

( 21 Cllncl.......1 • Direito Poeltho - trad. do Dr. HENRlaUE DE CARVALHO. Jacyntho Ribeiro dos
santo. - Llvrelro-Edltor, Rio, 19111, pAga. 16 • 17.

( S) O dIreito da vingança privada baseia-H em doIa prlnclploe fundamentais: primeiro. na fraternIdade
do aangue, na aolldarladade famlllar; depola. no ...........c;:imento do aquillbrlo quebrado pelo ataque.
NIo h6 ...aponaabllld.de Individual, mas um. lula entre duae lamllias e eslla luta termina ou pela
aall"a9l0 do ""lImenlo de vingança, ou por uma lran..çlo pecunlilrla, co1llPOll1tlo. O pllllÇO da
Ir8"aaçlo é o ........111 (cf. Ao PRU'lS. ob. clt. PIlQa. 16.17).
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Já na Lei das XII Tábuas, como em outras leis antigas, aparec.lam
disposiç08s sobre o d8mnUm Injuria dlltum, que consistia em considerar
delituosa a conduta de quem causasse prejufzo a outrem, em sua pessoa
ou patrlmOnio, por ato contra o direito. Exigia-se apenas a ocorrência de
dolo ou culpa. mesmo levlssima.

O princrpio foi consagrado pela !.ex Aquilia, datada do ano 488 da
fundação de Roma. De inicio, teve aplicação restrita, porque a açAo
cabia apenas ao proprietário e somente quando se tratava de danos cor~

porals (ctamnum corpore corport datum}, Posteriormente, foI estendida a
outras pessoas e a outros danos.

A L.x Aqullla tinha caráter penal, mas nela existiam dlsposlçOee
para avaliação do dano, visando a beneficiar a pessoa lesada. EJa con­
tinha três capitulas: o primeiro tratava da morte a escravos e animais,
da espécie dos que pastam em rebanhos; o segundo regulava a qultaçlo
por parte do edstipulator com prejulzo do credor estipulante; o terceiro
e último capitulo ooupava-se do damnum Injuria datum. cujo alcance
era mais amplo, compreendendo as lesões a escravos ou animais e
destruição ou deterioração de coisas corpóreas (~).

As Institutas estabeleciam cinco espécies de obrigações ex dIIIlcto,
dentre aI quais destacam-se as seguintes: a ação popular, para solicitar
pena privada contra quem coloca ou suspende um objeto sobre uma
passagem, de modo a comprometer a segurança dos peões; e as ações
noxais (noxal•• 8Ctionet), pelas quais o senhor podia ser acionado como
responsável pelo dano causado pelo escravo, sem sua ordem, e com
obrlgaçkJ à reparação.

A grande contribuição do direito romano consiste em estabelecer
a responsabilidade com base na culpa, em substituição ao princrplo prl.
mitlvo de causalidade material.

Observa-se, porém, que alguns autores divergem quanto à linha de
evolução histórica aqui apresentada.

Para STEINMETZ, a reação penal foi, a princfpio, dirigida cegamente.
A vítima lançava sua vindita a tudo que existisse em volta, objeto inani­
mado ou vivo.

A reação passou, depois, a recair sobre toda a comunidade. que
pagava pelas lficitudes cometidas pOr um dos seus conlra um membro
do grupo vizinho (11).

Assinala NELSON DE SOUSA SAMPAIO que muitos autores denun­
ciaram a tendência atual a admitir a responsabilidade penal das pessoas
jurrdicas como um retorno àquela idéia primitiva (8).

( 4) JOSI! DE AGUIAR DIAS - "R,pa",plo do Dano". In R~ belelol*ho do 0...110 .......11'0.
vol. 48. EdItor Bo",~I, Rio de Janelnl, pAgo 321.

( 11) Apud NELSON OIS SOUSA SAMPAIO - "O Individuo. o Dlr.llo P,nal do Futuro", 11,- 1)...... l'oIUIII,
1101. XVII, Ano UM, "..c. 13, P"'" 2t • 30.

[ 11) Id_, Ibldea
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3 - Delito • pena

Em geral, costuma-se conceituar o delito como ato ilícito, que tem
como conseqüência a aplicação de uma pena.

Esse conceito considera a punibilidade elemento essencial do delito,
como entenderam eminentes penalistas, como CARRANCA TRUJILLO e
LUtS JIM~EZ DE ASOA (1).

Tal definição mereceu a oritica de VILLALOBOS, quanto à sua in­
suficiência, chegando mesmo a afirmar que não se trata de uma definição,
mas um erro arraigado de muitos especialistas do Direito Penal.

O eminente penalista mexicano assinala que hâ delitos que gozam
de escusa absolutória, sem que percam o seu caráter iHcito, como tam..
bém se multiplicam as infrações administrativas e disciplinares. saneio..
nadas pela lei com pena. sem que se revistam de natureza delituosa.

Argumenta, ainda, que nada impede de se pensar em tal nrvel de
cultura, 110 qual bastava assInalar-se o iIIclto e o proibkio, para ordenar a
condUta dos cidadãos, sem necessidade de penas. Poderramos, ainda,
acrescenta, supor a realização dos ideais positivistas, em que as pessoas
cedessem seu lugar a meios terapêuticos e preventivos (8).

CARRARA Já havia percebido que a penalidade é um aspecto aci­
dentai do delito. Ao examinar o problema da distinção entre os delitos
mais ou menos odiosos e detestados, conclui acentuando:

"Para mim, encaro-a antes como uma verdadeira ImpoMlbJ..
lIdade. do que como uma simples dificuldade, e, na verdade,
nAo se pode usar aqui o critério acidental da pena" (9).

Depois de deixar explicito que concebe o delito como uma forma
peculiar de ilicitude, KITZINGER acrescenta que esta ilicitude não é
criada por nenhum preceito jurldico, mas exclusivamente pela punibili­
dade (10).

Sua tese foi examinada por ALEXANDER GRAF ZUDOHNA, que a
analisa em seus pormenores, concluindo, porém, que as premissas foca~

lizadas pelo autor da tese deveriam levé-Io a concluir que o motivo da
punibilidade é B ilicitude, e não vlce-versa, assinalando:

"Uma ação não é incita porque é punível, mas ela sofre
uma pena quando é IHclta" (11).

----( 7) VILLAl0908, Ign*:lo, ob. oI!.

(8) Ib.....

( I) 1'roI- do QIno Ih DlreItII e.t-IMI. ~. 8aral..... hdo Ih Jose LUIZ v. DE A. FRAN~HINI e
J. R. PRESTES BARR,A. 18e8. Parte Ger.I, YOI. L

(10) O tolo. em _ t"'duQlo _enlMlla, • o MOUlnll: ". ble" qlle ..ta i1lcltud no el cr..dI por nlngQn
Pl'IOepto jurldico ellOllcllalMnt. conc~": 1610 _ Cl'Hd8 por y con la punlbllldad y tejol de Ir
contra de .u.' o Nr Independl....t. de en•• Ii e.A ligada elemp~ dei modo mia e&tnlcho, de modo
que e. llOl' .11. cublerú y plerde toda p...wnelón • unI .Ignlflcaclón lutónom." (Apud OOHNA ­
La IJIobd, Edllor1al Jurkllcl "INdo... "'100. 1111, ~. 12),

(11) otI. clt, p611. 14•
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Esse aspecto não passou despercebido a MARCELO CAETANO ao
sublinhar que "o ato mcito é o pressuposto da sanção" e esta 'la ameaça
de um mal para o caso de inobservência de um imperativo", enquanto
que a efetivação do preceito sancionador pelo emprego da força cons­
titui a coação (12).

Há autores que exageram ao definir o papel da sanção. NELSON
DE SOUSA SAMPAIO chega a afirmar que "a idéia de direito 8e associa.
e quase se Identifica, à de sanção", dar por que entende que o direito
penal é "o núcleo jurldico por excelência, onde a idéia do direito 8e
representa da maneira mais palpável e eloqOente" (111).

Não obstante, o caráter sancionador é insuficiente para a caracte­
rização da ilicitude. Busquemos, pois, conceituá-Ia doutro modo.

4 - O problema de conceItuaçlo

Segundo MAGGIORE, o delito (reato) pode ser definido em sentido
formal (jurldico-dogmético) e em sentido real (ético-histórIco). Na pri­
meira acepção, chama-se delito toda açIo que ofende gravemente •
ordem 'tlco-Jurfdlca. por Iseo merece aquela grave sançIo q.... , • pena.
Em outras palavras: delito é um mal que deve ser retriburdo com outro
mal, para a reintegração da ordem ético-lu rrdlca ofendida (1') (111).

A primeira definição é Insuficiente, na medida em que termina por
repetir no enunciado o seu próprio objeto. As ações punrvels são as
castigadas nos termos da lei. E se se indaga quais as ações castigadas,
a resposta seria: as ações punlveis.

Essa tautologia repete-se sempre que nos detemos no aspecto formal.
DOHNA exemplltlca com o art. 239 do Código Penal alemão, que diz~

"Aquele que, intencional e ilicitamente, encarcera um ho­
mem ou, de outro modo, o priva do uso de sua liberdade pes­
soal será castigado com reclusão."

Argumenta que o funcionAria penitenciérJo que mantém recluso age
conforme a descrição do tfpo legal, com exceção da ilicitude. Dar que

(12) U96M eM DlreIID '-I, p6g. 10 - apud JOsa FHE~ICO MARQUES, Tt.18cto de DlrMD "-I, '101.
I, 2.- ed., Bar.lv., Slo P.ulo, U184, 1I1IIg. 2.

(13) Apud NELSON DE SOUSA SAMPAIO, "O IndlYfduo • o Dlrllto Penal do Futuro", 1.- parll, ,,-o
Ano VI, vol. XV, F8IIc.12, 1M1. Tlpog,.'la NeveI, BUli., p6Q. 317.

f14) De~ ......1, '101. I, Ed. Temll, 80001., 111M, 116;. 262.

(15) O dllllo 6 também concllbJado lOb os Ilelem.. fo~1 I material e alntom.tlco. m.. pr1Hlomln.m 01
doll crr~rlo. cUldol no lexto. Ao propOllto, ftr GIUSEPf>E BETTIOL, DI...1to ......1. Ed. RM. doi Trl.
bunall. T,.d. de PAULO J061!: DA COSTA JONIOR • ALBIln'O SILVA FflNlCO, 1D1l6, '101. I, 1l1iG. :zoe.
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a resposta li Indagação - quando a ação (no caso a prlvaçAo da liber­
dade) é IUcjta? - seria: quando é lUalta (1$).

Em face dessa insuficiência, necessário que se passe a um exame
intrfnseco do delito. determinando-lhe o conteúdo.

Nesse aspecto, encontramos duas explicações. A primeira é baseada
no relativismo histórico. Conceitua como delituosa toda ação que a cons­
ciência ética de um povo considera merecedora de pena em determinado
momento histórico.

Contudo, como observa MAGGIORE, é preciso ter em conta que o
relativismo histórico leva ao ceticismo moral. A concepção da consciên­
cia ética em termos de transformação absoluta cai na absoluta indife­
rença: tudo será bom ou mau, segundo o ponto de quem julgapT). Em
face disso. conclui que uma definição substancial do delito somente é
passive' em termos jusnaturalistas, salientando, porém, que as definições
geralmente consideram a ação delituosa como uma agressão que produz
dano ou perigo às condições essenciais da vida ou da sociedade (18).

A solução de MAGGIORE é, entretanto, insatisfatória. A concepção
de direito natural não fornece um fundamento adequado li ciência do
direito. Ao longo da história das idéias. as doutrinas jusnaturalistas têm
representado ideologias tanto revok.rclonérlas oomo conservadoras (1I1),
sendo possrvel, hoje, considerar o )usnatorafismo superado, como expres­
são pré-clentfflca de fundamentação da ciência jurkllca. em face das
importantes descobertas da fenomenologia e da fllo90Ua dos valores, da
existênCia e da cultura (20).

Os membros da comissão redatora do Anteprojeto do C6dlgo Penal
Mexicano, conforme observa CENICEROS Y GARRIDO, não conseguiram
chegar a uma fórmula reveladora da verdadeira natureza do delito.

Jé os positivistas afirmavam que o delito é um fato natural, canse­
qilente de fatores antropológicos, ffslcos e sociais. Contudo, não ten­
taram produzir uma definição que o caracterizasse com independência
de toda a valoração legal. A deficiência foi percebida por GARÓFALO.
que buscou uma noção de "delito natural", perdendo-se, entretanto, numa
pesquisa mais lingOfstica que crimino16glca.

(18) LI p6g. 1'.

(17) DIrIIID ~. 2lI3.

(UI) I.... p6gl. 264 • 255. oeAnvolvendo IIU ponto de viela, o ImInente panalista ~alna qUI a étlca
perfeita' I ot1.tI •• juat\Ça perf...... do E~tha. Conclui qUII, sob o ","cIo Ideal, "delito
.. todo ato Que ohnde gravemente a li rdetn 6tIoa • lldO" ama expllvlo alJ'lIvél da pen'" (pég•• 258 •

251).

(19) CI. A. L. MACHADO NETO - .... _ 1ooID~ de DIntID N....l. Uv, Progrnso Editora. a.hl.,
1857. pAga. 57 a 84, • 8Gcto1o'" .I.r~ L' ed•• Slralva, 1874, pAg•• 3118 • 3704.

(20) A. L MACHADO NETO - ~Ict CltIICI8 do DIrdo, 2.' ed. 1'1\'. I _filiada.
Ed. e.rllva, 1873, p6p. 11 • 20.
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GAROFALO entendia que o verdadeiro delito, ou seja, a açlo com
conteúdo intrinsecamente delituoso, é o delito natural, ou,ainda, o delito
não criado artifJcialmente pela lei; mas, ao contrário, reconhecido uni­
versalmente e conforme a reta razAo a todos difundida (recta rIItIo cIIffuIa
In omnes). Na ditrcil tarefa de determinar o conteúdo unlveraallsta do
direito natural, procurou caracterizá-lo como sendo a ofensa aos ..,11­
mentos profundos e tnettntlvol do hom.m soc16vel: .. ........ oe
eentlmentos altruf8tas de benevolência • )u8llça ou de pIedede • probf.
dade (21).

A dificuldade na conceituação de delito natural está em sua própria
base: a essência do deltto é resultante de uma valoração de certas con­
dutas, segundo critérios de utilidade social, de justiça, de altrulsmo, de
ordem, de disciplina e da própria necessidade da convivência humana.

Entre n6s, o saudoso MACHADO NETO acentua o caráter histórico­
condicionado de uma definição de delito, convencido da Inexistência de
um critério universal da conceituação:

"Por isso, jé que não há critério universal de conceItuação
do delito ou iIIcito penal, o recurso de que nos podemos valer
é o da conceituação dogmático-contingente, entendendo por de­
lito ou mcito penal a conduta que uma dada sociedade ou comu­
nidade jurfdica conceitue como tal. ao fazê-Ia condição da Impu­
tação de uma sanção penal: medIda de segurança ou pena" (D).

Fica o problema: de um lado a escola: histórica a reconhecer a Im­
possibllfdade de uma proposição formal provida de validez incondicional;
de outro, o jusnaturalismo, que desconhece a condiclonalldade empfrlca
das legislações. Todavia, a solução para o oferecimento de um conceito
de delito depende exatamente do preenchimento desses dois requisitos.

Dal que não têm sido poucas as tentativas frustradas para a elabo­
ração de uma definição ontológica e não apenas lógico-formal de delito.

Embora diflcil, o jurista não pode simplesmente demitir-se da tarefa,
1)Ols, como acentua MAGGIORE, "o jurista, se o é verdadeiramente, nAo
pode deixar o legislador sem guia, à mercê de seu arbrtrlo, quando se
trata de ditar normas punitivas. Seria rldrculo que o remetesse ao pro­
fessor de moral ou de socIologia para que este lhe ensinasse que é uma
estultrcia castigar os sonhos ou os pecados de pensamento, os animais
ou as coisas, e que é uma inlq01dade declarar responsáveis o rouco e
a criança, ou chamar os filhos para que respondam pelas culpas de
seus pais. Condenar o Jurista a semelhante agnosticismo, a esta espécie

(21) P.r. MAGG IORE, GAROFALO 8Il1.ndeu m.' a n.tur.lld.de do delllo '0 buacl..l. no cona.nUm.nlo
unlnlm. do. povoa, numa ••pécl. de unlver"l1dad' hllt6rlclI, por. • m.l.rI.lldade • • unlversalldad.
v.rdlldelraa .10 m.....mplrlclI' em.... hl.t6rlc.., vlvem em um mundo Id..l, no mundo do dever...r
(D~ho Penal, vol. I, Editora Temia, Bogoté, 1&54, p6g. 2&6).

(22) A. L. MACHADO NETO, ob. olt.
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de impotência mental, seria arrebatar ao direito sua missão civilizadora,
reduzi-lo a algo mais ridlcul0 do que um Jogo infantil" (li).

O tema foi também objeto das reflexões de OOHNA, que, nesse as­
pecto, trouxe valiosa contribuição à ciência do dtreito. Em resumo, seu
método consiste em tomar em consideração que as instituições Jurldicas
não são apenas efeitos de causas, mas também aparecem como meios
para fins. Dal a exigência de que os preceitos iurldicos sejam meios
idOneos para fins justos, uma regulamentação adequada da convivência
social. Tanto a norma como a conduta nela prevista s6 podem merecer
o qualificativo de "justas" dentro desse principio. Resulta, também. que
uma conduta humana que apareça coma fim idôneo para um fim justo
não pode, de moda algum, infring~r uma norma que, por seu turno, esteja
objetivamente justificada.

A injustiça de um preceito juridico permite apenas a constatação
dessa injustiça, o que não impede a sua validez, pois s6 a modiflcaçêo
legislativa poderia despojar a forma legal de seu conteúdo inJusto e dar
aos preceitos verdadeiramente justos a necessária vigência.

Como visto, o jurista alemão não nos oferece exatamente uma defi­
nição do ilIcito, mas um método seguro para enfrentar a questão proposta
e que pode ser aplicado a situações concretas. como está demonstrado
na segunda parte da citada monografia.

5 - O "fclto na Teoria O.ral do Direito

Para a exata caracterização do moito, torna-se necessário situé-Io
na Teoria Geral do Direito, onde vamos encontrar seu fundamento na
noção de fato jurldico.

Nem todo acontecimento pode ser caracterizado como fato jurldico.
HA alguns fatos naturais indiferentes ao direito. Caracteriza-se como fato
jurfdlco "o acontecimento humano ou natural a cuja realização a norma
enlaça, por imputação, direitos subjetivos e deveres jtJrldicos" (M). Tais
acontecimentos têm como conseqüência a aquisição, conservaçêo, trans­
ferência, modificação ou extinção dos direitos subjetivos.

A expressão "fatos jurrdicos" compreende não só os fatos naturais.
como também os atos humanos. t: verdade que correntemente a expres­
são, desacompanhada de qualificativo, é utilizada para conceituar as ocor­
rências naturais, ·raramente se empregando no sentido genérico, que
compreende todos os atos jurldlcos (11I).

(23) Ob. clt., pIoI. 252 • lII5S.

(24) A. L. MACHADO N!TO - TeorIa 0-1 .. otnfto. Ed. tempo 6rnileilo. Rio d. JaneIro. 1ll68. ptg. 120.

[:m) ORLANDO GC*1!9 - T...-ooee .... do IN...... OII.....van. Ed. R.v. 110. TribunaIs, S.
Pauto, 1967, p6Q. 7'.
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Temos, portanto, que os 1atos lur(dlcos são uma cateoor\a geral que
abrange os fatos jurídicos propriamente ditos, muitas vezes qualIfI­
cados de fatos naturais ou involuntários e atos Juridicos decorrentes da
vontade. Por sua vez, esses costumam ser subdivididos em acontecImen­
tos extraordinários, como o caso fortuito e a força maior.

Já os atos jurídicos (28) (21) podem ser subdivididos em lUcltos e
Hoitos. Os primeiros subdividem-se em penais e não penais (civis, admi­
nistrativos e processuaIs). Os atos Hcltos subdividem-se, ainda, em atos
luridioos e negócios iurídicos, conforme envolvam apenas manlfestaçlSes
de vontade ou impliquem declarações de vontade (28).

Entre nós, não se identificam as expressões delito e iHolto penal,
pois é utilizada a expressão delito civil (29).

A teoria tradicional concebia o lUoito como algo externo 80 dlr&lto,
ou melhor, como o antidireito. Os imperativistas não poderiam admitir
como jurídica a conduta oposta ao comando normativo. Do mesmo modo, o
jusnatu-rarismo e o sociologismo não atribuíram caráter jurrdico ao oposto
pela le\ natural ou aos padrões culturais acatados peta soc\edade.

Coube a KEL8EN trazê-lo para o interior do sistema jurrdlco, ao con­
ceber o fato IHcito como a condição da sanção:

"Para a teoria tradicional - escre'/e KEL5EN - o 1ato m­
cito é uma violação ou uma negação do direito, um fato con­
trário ao direito que se encontra, portanto, fora do direito. O
fato IHeito não pode, entretanto, tornar-se um objeto da ciência
jurídica, a menos que ela veja nele um elemento cio direito, um
fato determinado pelo direito, ou "eja, a condição de uma con­
seqüência determinada pelo direito. Definindo o fato IUcito como
condição da sanção, a teoria pura o Introduz no próprio interior
do sistema do direito" (80).

A teoria pura, contudo, realçou apenas o aspecto patológIco do Ju­
rrdico, tornando a ilicitude verdadeira condição para o Ingresso no mundo
jurrdico, já que considerava a norma um juizo hipotético ou condlolonal,
expressével da seguinte forma: "dada a não-prestação deve ser a sançlo".

(26) Ob..,.,... que. per. e T~rle Egol6glca. 1110 hl conduta Indller&nte eo dlr.lto, de modo que todo.
o. eto. 110, necem..rlamente. Jurrdleo. (c,....NTONIO CARLOS .... OLIVErAA - ProIl...... de Tecllta
08...1 do Dlrello, LelI....VIo 8 Jult'llnnltno18 F1KIII. Bahia, plga. 47' e 48).

(27) Pere VICENTE RAO, 1I6 de modo Impróprio poda o IIIclto ..r qualificado como ato Jurldlco, "porque
nlo conallte em ato de eJlerclclo da autonomia prlYllda. dllPolltlve e percept!Yll ela vontade. d_
llnado a onar. pratIcar, al"rar ou extlngulr dlreltoe, de conlormldade com o ol'<Mlnam.nto l\lrld.loo"
(Ato Jurldloo, Max. L1monad. S. Paulo, p~. 211).

(28) Oblel'Va ORLANDO GOMES que. noolo de negOcio Jurldlco nlo .. Identifica com • de dec.....OIO.
podelldo. também. eonaletlr numa lltUaçlo ou mere C1C1111pC11'ta-.Io o..,"," (Tl1IMtonnIItoee 11-"
do Direito di' ObrlgIV,,". Ed. Rav. dOI Tribuna", S. Paulo, 1961, pig. 91).

(29) Cf. OfILANDO GOMES - Obrlta96et. capo 28.

(30) "'pud A. L. MACHADO NETO. ob. clt.. plg. 1M.
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A diferença fundamental da teoria pura para a teoria 9gol6glc8, ai.
borada pelo jusfil6sofo argentino CARLOS CaSSIO, reside, exatamente.
nesse aspecto fundamental: enquanto KELSEN concebia o ..dto e a ....
çAo como os modos essenciais do direito, cassIo consegue ampliá-los.
abrangendo também a faculdade e a preetaçAo. Para tanto, descreve a
norma jurrdica como um jurzo disjuntivo, nos seguintes termos: dado
o fato temporal deve ser a prestação, ou, dada a não-prestação deve ser
a sanção.

O iHcito equivale à não-prestação e consiste na negação da conduta
devida como dever jurrdico enunciado na primeira parte do jurzo disjun­
tivo, segundo cassIo. Trata-se de conceito puro que abrange os mcitos
civil e penal.

Também ORLANDO GOMES faz a distinção de um conceito mais
amplo, que caracteriza como sendo o ato antljurfdico. da compreensão
mais restrita do termo Hícito. reservado para a hipótese em que o sujeito
ativo tem consciência da ilicitude de seu ato:

"A ação contrária do Direito pode ser praticada sem que
o agente saiba que está agindo ilicitamente. Não obstante, o
ato que pratica não é ato iHcito, apesar de sua natureza antlju­
rrdica. Pouco importa que a lei imponha uma sanção ao trans­
gressor, mesmo que seja equivalente à que sofreria quem agisse
com pleno conhecimento de causa. Substancialmente, o ato não
será iHcito. Para que assim se apresente. é preciso que a infr~

ção seja cometida, tendo o infrator conhecimento da natureza
mclta do ato. Exige-se, numa palavra, que tenha culpa. Desse
modo, a antijuridicldade subjetiva é que constitui o ato iHcito" (&1).

Temos que, na aparente divergência (32) na essência concordam o
eminente civilista e os seguidores da Teoria Egológica, na medida em
que admitem um conceito genérico que abarca os iHcitos civil e penal.

6 - Dlstfnçlo entre o Híclto civil e o ilícito penal

Muitas são as teorias que tentam estabelecer critérios distintivos
entre os iHcitos civil e penal. Entretanto, a maioria dos autores concorda
que Inexiste uma separação ontológica, encarregando-se o legislador de
fazer uso de um critério de oportunidade, de acordo com os valores

(31) ORLANDO GOMES - 11ItrocfUVlO ao DI... CM!, Foren., pig. 368. Ver blmb6m, do meamo autor,
OIIr1g-ooe.. ForenH, capo a.

(32) A Teoria Eaol6glca nlo abriga o tenmo "anllJurldlco", em face da Impoealbllldade de vlotaçlo da
norma lurldlca: "Nlo exlate, aaalm, vlolaçlo da norma jurldlca, nem da ordem jurldlca, como nlo
exlate Infrator da norma. se o ,uJ,lto palSlllO oumplfr o dtIver jurldlcc, realiza-ali a condulll men­

cionada na perlnonma, d_ndo eer .enclonada, e, 11m ..ndo Hnclonllda, cumprIu-H a norme" (AN­
TONIO CARI.OS A. OLIVEIRA, ob. clt., ptQ.. ~7 • <li).
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vigentes, a Indicar as ofensas mais graves, que mais seriamente atentam
contra os interesses soolals. A essas seriam l'I8S&rvadas sanções penais (U).

Entendia HEGEL que o divisor de éguas estaria em que o fato anI­
Jurfdlco doIoeolmporta a ll8C8IeIdade lógica da SANÇAO PENAL, nlo
constituindo, J8~ Hlelto puramente civil. Acrescentava, ainda, que no
itrelto civil ocorreria violação exclusivamente do direito privado, enquanto
se discutisse o "teu" e o "meu", sem desconhecer o direito como tal,
em sua universalidade; já no iHeito pena·l, seria imanente a vontade de
ofender o direito. O critério não satisfaz. De um lado, fatos antijurrdlcos
dolosos são submetidos à sanção civil e, de outro. iHeitos meramente
culposos podem ser punidos com uma pena.

Nessa linha de pensamento. destacam MAZEAUD e MAZEAUD a def&­
sa da sociedade como principal finalidade da pena. Determinado ato
deve ser reprimido, abstraindo-se o fato ele ser ou nAo o agente nor­
malmente responsável. Outras vezes, na dosagem da pena, toma-se em
consideração o resultado do ato, ao lado da culpabilidade do agente.
Nesse aspecto, observam que, ao lado da pena, as legislações penais
modernas admitem as medidas de segurança. Enquanto isso, na respon­
sablJldade civil, supõe-se apenas o prejulzo privado. A vrtlma nao é a
socIedade, mas um particular.

~ também esse o entendimento de ORLANDO GOMES, para quem,
todavia, no fundo, a distinção resume-se a uma questAo de avaliaçAo,
pois o mesmo fato contrário ao direito pode constituir, simultaneamente,
crime e ato IIfclto (").

Para AHRENS, a dlstinçao estaria no modo como se realiza a lesão
do direito: no molto penal, ela é cometida diretamente contra o estado
de direito, enquanto no IHclto civil é ,,"d/reta. revestindo formas legais.
O critério é Insuficiente. Como acentua HUNGRIA, nesta última hipótese,
"por mais que se dissimule nos refolhos de um contrato, nem por Isso
deixa de ser menos direta a lesA0 do estado de direito" (A).

TEIXEIRA DE FREITAS teve oportunid~de de focalizar o problema,
distinguindo os IIIcitos apenas pelo seu aspecto extrfnseco:

"A palavra delito, na sua acepção ampla, significa toda a
violação de direitos; em sua significação menos ampla, signifIca

(33l Entre nóa, HUNGRIA admite que o "Olalador UM um crUlrlo de oportunidade, IIÓ recorrendo .. pena
quando a conBII,vaçlo da ordem lurfdlca nlo po..a vir a. a., obllda com outroa meloa d. r"olo.
corllorme 11010 de BrN01NG (ClIM8IIUIrlo. _ C6dIlIo "-', vaI. I, Tomo 111, FOlen.., Rio. pé"•• 28 e
eeo~.). No mef/110 BIIntldo, MAC;IALHAES NORONHA IImblm enllna Inexl.t r dletlnçlo onlolÓGlca anlre
ai.., tratando-.. de um problema valorellvo. Cab. ao leglalador IndIcar .. ofen..e mal. oraves, qua
ma'. ..rlamente a'anlam contra oa Inter..... IDclal., ....filando para e.... a 88nOlo pena' (DI~1Io

""'1, yol. I, pAg. 121).

N, doutrina eennaelre, MAGOIORE reconhece: a dlat!nolo nlo I lntrln.&ca ou .ube'anclal, m..
extrlnllca e legal (DeI'Kho ...... \'01. I. Ed. Temll, BOllot", 1964, piO, 2621.

(3041 ODrfgqh. - Foren... P.. lISO.

(35) HUNGRIA, ob. clt.. plig.. 11 • Mg"
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toda violação de direitos com intenção malévola; em slgnlflcaçlo
restrita, significa toda a ação ou omissão voluntária contrária à
lei penar. Sem restringir-se à significação da palavra delito, não
seria possfvel traçar-se a linha de separação entre o direito civil
e o direito criminal. A primeira acepção é amplfssima. Confron~

tada com as duas que seguem em escala descendente, serve
para, no direito civil, extremar as obrigações ex dellcto de todas
as outras obrigações dos contratos e quase--contratos. As outras
duas acepções separam o direito civil do direito criminal. O
direito civil trata somente do delito pelo lado da reparação do
dano causado, ou o delito seja reprimido pela legislação penal,
ou não seja. Se há uma pena decretada pela lei penal. o delito
é de direito criminal" (88).

Multo lembrado é o critério estabelecido por UNGER, para quem
o moito oivil corresponde à violação do direito subjetivo (facultas agendi);
lá o iHeito penal seria a violação do direito objetivo ou da ordem jurfdica
em si (norma agendi). A critica de MERKEL é irrespondfvel: a distinção
não satisfaz, pois direito objetivo e subjetivo são dois aspectos de uma
mesma realidade. Além disso - acrescenta MANZINI - às vezes um
iHcito que conceitualmente poderia continuar exclusivamente civil, tor­
na-se também penal, pela consideração poHtica da importância do direito
individual ofendido. Entendia esse autor que a separação dos mcitos d~
veria fazer-se segundo a natureza positiva ou negativa de cada um. Assim.
o nrcito civil estaria circunscrito ao Mlcito puramente negativo, sendo pos­
sfY81 e suficiente 8 execuçlo forçada 8 direta ou o simples constrangt~

mento à rep.-açio. Por seu turno, o iIIcito penal seria positivo e teria
um quld plurls no seu elemento Intemo, que o desprezo do dtretto, que
deve corresponder a um quld plurl., na reação pela pena. HUNGRIA torna
evidente a insuficiência do critério apontado: de um lado, encontramos
delitos penais de pura omissão e delitos civis mediante comissão: de
outro. também no lHoito negativo, verifica-se o desprezo do direito.

o lIfoito penal produziria um perigo social, mediato ou Indireto, con­
sistente na possibilidade da ocorrência de novos crimes para o futuro:
eis o critério de ROCCO. Entretanto, não soluciona o problema em ques·
tão, pois a reiteração dos mcitos civis, com menor intensidade, traria
perigo Idêntico.

De modo semelhante, FRANCESCO RICCI ensina que o iHcito penal
ofende o interesse social, enquanto no mcito civil a ofensa não vai além
do direito individual. Acrescenta que pode ocorrer ofensa ao direito da
sociedade, sem que seja perturbado o direito do indivrduo, e pode dar-se
a ofensa ao direito do particular, sem que ocorra perturbação à ordem

(36) Apud VICENTE DE PAULO VICEN11! DE AZEVEDO - Cr-.-DllIIo-Rep.rqao. Emp. Grjnea Rev. doa
Tribunal., 8. Paula, 1834, pAg. la.
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social. Conclui, entAo, que é posslvel haver o delito penal sem o delito
civil. e vice-versa (IT).

O mesmo MANZINI parece reconhecer a impossibilidade de um cri­
tério puramente lógico para a classificação dos incitos. Para ele, o pro­
blema é uma questão de poHtica penal. Quando o órgão legislativo per­
cebe que, além de um interesse privado, há um interesse pObllco efetivo
a tutelar e que tal interesse exige proteção mais eficaz, ocorre a Incrimi­
nação. Observa, ainda, que o critério poHtico deixa um fato doloso ou
culposo apenas na esfera do direito privado, ou porque é I-nslgnlficante
o Interesse lesionado, ou porque o dano é facilmente ressarclve!. ou
porque, ainda sendo irreparável, impõe-se ao particular uma diligência
especial em prover seus negócios, como ocorre em matéria comerciai.
ou porque o castigo poderia ocasionar maior dano que a Impunidade,
como o furto entre parentes próximos.

De modo semelhante, outros autores, como KORKONOV, STAHL, VE­
NEZIAN, CARRARA, BRUNETII buscaram o delineamento dos traços Iden~

tlficadores do delito civil e do delito penal.

Em resumo, cremos que a matéria pode ser sistematizada, enfocan­
do-a sob os seguintes prismas:

No plano formal:

a) o iUcito penal é, necessariamente, um fato trpico e o civil atrplco;

b) no Direito Penal, a punibilidade do ato culposo é exceçAo;

c) o Direito Civil desconhece as figuras penais da preterlntenclonall­
dade e da tentativa. Como esclarece SAVIGNY, o conceito de dolo civil
esgota-se na vontade de cometer uma viOlação de direito, nAo sendo
necessário querer ou mesmo prever o resultado nocivo (S8);

d) o comportamento humano IHcito é sempre pressuposto da res­
ponsabilidade penal, mesmo objetiva. Já O IIfcito civil, embora seja a
mais Importante, não é a única fonte ou causa da responsabilidade, eis
que a responsabilidade civil nem sempre depende da culpa;

e) no iHcito civil, a menoridade não é, em si, uma causa de lrrespon~

sabllidade.

No plano subJetivo:

a) no dolo civil, basta a vontade de violar o direito alheio. No dolo
penal, o agente quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo;

(37) CortO Teorloo Pratloo • Dlrltto CIYIIe. vol. 6.0, Unlone Tipogreflco - Edltrlce ForrnMe, Tor/no.

(38) Apud LUIZ CARLOS GOMES - lIIe1to Chll • 1110110 Pen.l. Rev. Foren.., 186/2&.
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b) quanto à culpa, ambos os iHcitos exigem a previslbilidade. No IH­
cito penal, todavia, além de exigir-se o advento de fato trpico, deve ser
aferida em relação às circunstâncias do caso concreto e às condições
pessoais do agente. No mcito civil, tal conceito é impessoal e abstrato (,e);

c) admite-se, tanto no dolo como na culpa penais, a não-exigibili­
dade de conduta diversa com o caráter geral de exclusão de culpabili­
dade. No ato mcito civil, tal pressuposto é desconhecido.

No plano obJetivo:

a) além da inexecução de dever, no iIíoito civil ex-ige-se a conse­
qüente violação de direito alheio. Tal não ocorre no ilfcito penal, no que
tange, p. ex., aos crimes formais e de perigo (40);

b) o cumprimento da obrigação civil, em regra, não extingue o ilIcito
penal, salvo exceções, como a hipótese do art. 312, § 39, do Código
Penal, o pagamento de cheque sem fundos antes do oferecimento da
denúncia (Súmula n9 554 do STF), o pagamento do tributo devido, por
força do art. 18, § 29, do Decreto-Lei n9 157167, inclusive quanto ao
crime de contrabando ou descaminho (Súmula n9 560 do STF) (41);

c) nota-se, afinal, certa falta de simetria entre os iHcitos. A culpa da
vitima, no Direito Penal, pode influir apenas na gradação da pena.

Em conclusão, observa-se que os critérios apresentados não preten­
dem fazer uma diferenciação ontológica entre o mcito civil e o iHcita
penal, cuja conceituação esté. subordinada à experiência cultural de cada
povo.

Como bem observa MAGGIORE, a distinção entre as duas espécies
de delito não é intrrnseca ou substancial, mas extrrnseca e legal, cabendo

-(39) Como d9llaca AN18AL BRUNO, o c:oncelto penal de culpa é uma referência peuoal do próprio agenle
para o reaultado, enquanto o civil é Impeeaoal e abatralo e reporta-ee ao homam normal, avlaado e
prudente, admitindo, embora. uma retlfJcaçAo peraonallzante (DlrwltD PMlal, vol. 1, Tomo 2, p6g. 60).

(40) Do mesmo modo que Inllmeros delltol Civil nlo constituem InfraçlO penal, multas aloll considerados
criminosos nAo constituem IIIcltos civis, deIxando de acarrelar, POli, ume obrlgeçlo de lndenl:r,ar.
Em lall altuaç~s, como lembram COLlN e CAPITANT. o Inlerasse IOclal el'lge que tais fstos sejam
reprimidos par uma penalidade. maa nenhum Intere_ Indlvldual olendldo pode conslltul, a bese
de um pedido de reparação clvlt (Traltt de Droll Civil. refondu par JUUIOT DE LA MORANDIERE,
Tome li, Llbralrfe Dalloz, Paria, 1952).

(41) Tal modalidade de extlnçlO de punIbilidade foI prevlsta. lnlc:lalmente. no art. 2.0 da ,Lal n.o 4.729, de
14-7-65, que definIu oa crlmea de aon8llaçlo fl8cal. noa aeoulnt.. termol: "ExtlnglU.... a punibilidade
dos crimes prevlstol n&ata lal, quando o agente promover o recolhimento do tributo davldo, anles
de ter InIcio, na eltera admlnletratlva. a alllo fl&cal própria". Com 11. lupervenlêncfa do Oecreto-Lel
n.o 1.45&176. llJecltou_ a dQvlda quanto I revogaçlo da SClmula n.o 560 do STF. Entretenlo, decllOes
relteradea do Tribunal Federal de Recursos lêm dec:larado 8 Inocorrênc la desse revogaçlo (cf. R. Cr.
n.o 665-MT. In D.l de 19-8-79). Atrav6. do Oecreto-Lel n.o 1.650, de 19-12-79. pretendeu o Executivo
exclui' do Amblto doe crlm.. de contrabando ou de_minha a extlnçao de punibilidade prevlat. na
Lei n.o 4.729/86 e no Decreto-L61 n.o 157167. Enlret8nto, trata_ de norma flagrantemente Incons­
titucional, por ncedar OI Ilml" do art. 55 • rHPd- Inclace da Conatltulçlo ~deral em vIgor.
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ao legislador fazê-Io, segundo o dano objetivo, o alarma social, a repa­
rabilidade ou a irreparabilidade, a forma de violação e da insuficiência de
outras sanções estabelecendo uma pena ou outras sanções, como a nuli­
dade, caducidade, revogação, rescisão, restituição, reparação e ressar­
cimento (U).

De modo semelhante, o jurista português BELEZA DOS SANTOS
propugna um critério de distinção puramente pragmático. As sanções
criminais só seriam aplicáveis quando as sanções civis se revelassem
Inaplicáveis - pela inexistência de interesses individuais civilmente ava­
liáveis - ou insuficientes - tendo em vista o alto valor dos interesses
ofendidos. Tais sanções só deveriam ser aplicadas quando não ferissem
o sentimento de justiça geral e os fatos ilfcitos possurssem aquele mrnlmo
de gravidade, que tornasse aconselhável a repercussão penal, Isto é,
quando possulssem "dignidade penal" {.a).

O conceito lembra aquele que MANZINI elaborou para o próprio
Direito Penal, como "o mfnimo do minimo ético", partindo-se da tese de
BENTHAM, para quem o direito refletlr.ia o mlnimo da moralidade indis­
pensável.

O mesmo MANZINI observa que o progresso da civilização, se de
um lado aumenta o número dos preceitos e das sanções penais, de outro,
vem subtraindo à pena uma quantidade de fatos contrários ao direito
privado, reservados somente à repressão elvil (44).

A progressão crescente do civil sobre o penal não escapou a EMILE
DURKHEIM, que dela fez uma leisoclol6gica quanto à evolução Jurrdica
dos povos. Todavia, parece-nos que tal progressão não é retlUnea, mas
sujeita a eventuais recuos, na medida em que a polltica legislativa multas
vezes penaliza illcitos até então considerados meramente civis.

Desde há muito, aliás, percebeu-se a. impossibilidade de uma dis­
tinção ontol6gica entre ambos os ilfcitos. S o caso, por exemplo, de BEN­
THAM, para quem a lei civil, no fundo, não é senão a lei penal considerada
sob outro aspecto. De modo semelhante, CARNELUTII via em ambos a
"lesão de um interesse", residindo a diferença menos no fato em si, do
que na sanção. A propósito, acrescenta: "o mais curioso é que oivlllstas
e penalistas, no estudarem respectivamente o negócio e o delito, via
cada qual por sua estrada, como se os dois tipos de atos Jurfdlcos nlo
fossem Irmãos, ao menos enquanto irmãos ... Abel e Caim" (45).

lU) Ob. olt., ptg. 282.

(43) Apud EDUARDO CORREtA - DI...to CrImInal, vai. I. L1vrula Almeldlnha. Coimbra, 19118. ptg. 17.

(44) MANZI~I, Vloeruo - T,.... da D..-cIIo ....... Torno 2. vaI. 11, Edlt. Soe:. Anón. EdUoAl', Bueno.
AI....

~46) 11 DallO • 11 RNIo, 1930. ptg. 110, 8Pud V. CIBAR DA SH.VEIRA - Tratado da RettIOIIMlJIIItI.. !:fI­
ntJnal, vaI. I, Saraiva. 1955, plll. 310. nota 326.
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Defesa social
ARMmA BBBGAMINI MIOTl'O

Profel5l!lOr& Titular de Direito Penal e
de D:Ire1to Pen1tenclário da FacUldade
de Dlre1to da Universidade Pederal de

Go1éa

SUMARIO

1 - Noç4o geral

:li - ~40 do delito: mdivtiual (ou particular) e
aeral; dfTeta e indireta. órgãos especí1ieoa parlJ de·
te,a .sOCial, ou programas próprios de dtver.so.s Minis-­
uno, (e%cluoSivo.s ou intermtntsteriais}. Participação
de tod4 (I comunlda4e

3 - Coltlboraç4a entre OI cUverS03 pIJÜU; cooperação da
ONU

" - Algumell con.rideraç6ef

1 - A defesa social, nos últimos decênios do século XIX e primeiros do
século XX, era uma das grandes preocupações da Escola Positiva de Direito
Penal, criada e cultivada na Itália, donde se irradiou para outros pa1ses, adqui­
rindo, em certo sentido, um cunho universal, não obstante as variações que
veio a ter em um ou outro país. Essa defesa social. um de cujos instrumentos
era a pena esvaziada do conteúdo ético-jurídico punitivo, consistia em defender
a sociedade contra o delinqüente.

No conjunto dos conceitos e noções próprios do cientificismo da época,
a sociedade seria a meta, a finalidade última do homem. O delinqüente era
um inimigo contra o qual a sociedade politicamente organizada, isto é, o Es~

tado, tinha o direito de se defender, com os meios eficazes, subordinados à
denominação genérica de tratamento. Não se fazia distinção entre a natureza,
as funções e as finalidades da pena, pretendendo-se eliminar a seu respeito
quaisquer considerações filosóficas, ético-jurídicas (as quais, aliás, não eram
percebidas por quem tomava posição no ponto de vista do cientificismo). En­
tendia-se, assim, que a pena devia ser um tratamento, com finalidade de reedu­
cação, de recuperação social, de ressocialização do delinqüente, tornando-o útil
à sociedade, ou, pelo menos, se isso não fosse possível. neutralizando-lhe as
virtualidades para delinqüir; era a prevenção individual (ou particular) do
delito. Esse tratamento, na exemplaridade da sua efetiva aplicação, tinha a
finalidade de intimidar os delinqüentes em potencial, inibindo-os de praticar
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fatos lesivos à sociedade; era a prevenção geral A prevenção particular e a
geral serviam à defesa social. O todo social seria paciente e beneficiário da
defesa social

Na evolução do pensamento, reconsiderando-se a noção ético.jurídica da
pena, cuja natureza é retributiva do fato e punitiva do autor, tendo funções
e finalidades éticas (principais) e utilitárias (acessórias), também foi recon­
siderada a noção de defesa social.

A partir de meados do século xx. a defesa social deixou de se restringir
à luta da sociedade contra o delinqüente - atual ou potencial.; deixou de ser
apenas defesa da sociedade (do todo social) contra o delinqüente, para ser
defesa da sociedade e cada um dos seus membros contra o delito (contra o
risco de VÍr a cometer um delito ou de vir a ser vítima de delito).

Desse ponto de vista, o delinqüente não mais é enxergado como um indi­
víduo reduzido a elemento da massa social, contra o qual a sociedade (o todo
social) tem de se defender, como de um inimigo, senão mesmo como simples
força bruta que é preciso eliminar ou neutralizar. Desse ponto de vista, ele
passou a ser enxergado como pessoa que é e não deixa de ser, continuando
e devendo continuar a ter interações com as demais pessoas; em razão disso,
a sociedade não é um todo massificado constituído por indivíduos que, na
massificação, ficam sendo simples elementos, mas é um conjunto de pessoas
que, não sendo meros indivíduos, porque têm uma componente ética. não per­
dem a sua individualidade, interagindo e intercomunicando-se, exercendo
direitos e cumprindo deveres - tudo o que entretece o convívio social. A s0­
ciedade, conjunto de pessoas, já não é tão-só paciente de defesa social; cada
pessoa deve ser, tanto quanto e como lhe é possível, agente também. Inclusive
o delinqüente condenado que, enquanto submetido a pena, é dela paciente,
deve fazer a sua parte, para não tornar a delinqüir - deve ser agente, também
ele, da prevenção particular no que a ele mesmo diz respeito.

2 - A prevenção individual (particular ou especial) do delito é, em rea­
lidade, prevenção da reincidência; é prevenção direta a posteriorl. Ela se insere
no Direito Penal, no Direito Processual Penal e no Direito Penitenciário. Ope­
ra·se pela oportuna e adequada aplicação da pena, executada de modo e em
demais circunstâncias tais (inclusive colaboração da comunidade, como hoje
se entende) que sirvam ao condenado para que ele se disponha a fazer a sua
parte a fim de não tomar a delinqüir. Esta prevenção age em relação aOl
tipos de delitos cometidos e seus autores.

A prevenção geral, como corolário da particular, é direta em relação ao!
delitos cometidos, a cujos autores a pena foi oportuna e adequadamente apli­
cada e, bem assim, executada. Essa forma de prevenção se opera pela força
inibidora do Direito Penal, na advertência exercida pela cominação da pena
e, principalmente, na exemplaridade da sua aplicação e da sua execução. En­
quanto a prevenção particular é sempre posterior a um crime i' cometido e,
tomada a expressão em sentido estrito, visa a impedir que o respectivo autor
venha a praticar outro fato da mesma espécie criminosa ou, tomada em sentido
lato, impedir que venha a praticar qualquer fato de qualquer espécie criminosa,
o mesmo não ocorre com a prevenção geral. A prevenção geral, quando exer­
cida pela força inibidora do Direito Peua~ é prevenção no pleno sentido da
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palavra, em relação às pessoas que têm potencialidade para delinqüir, as quais,
porém, em razão dela, deixam de se tornar delinqüentes porque, inibidas (ou
intimidadas), não praticam os fatos que configurariam crimes. Em relação aos
crimes, no entanto, o sentido é flexível. Com efeito, prevenção quer dizer ato
ou efeito de prevenir; prevenir quer dizer (no que interessa a este artigo)
dispor de modo que se evite um dano ou um mal, impedir que se faça (que
se pratique, que se realize ou cometa), atalhar. A prevenção geral do delito
devida à força do Direito Penal visa a impedir que venham a ser praticados
fatos que, já anteriormente praticados, causando dano ou perigo para outrem.
vieram a ser tipificados como crimes: visa a atalhar a prática de semelhantes
fatos, o cometimento de semelhantes crimes - impedir a sua repetição por
quem quer que seja.

Todavia, uma outra forma de prevenção geral, direta, do delito é feita
com apoio em normas administrativas, configurando diversas atividades poli­
ciais, tais como as de manutenção da ordem pública e as da disciplina e fis­
calização do trânsito. J1: tido como certo que é, por si, eficiente fator de pre­
venção a presença ostensiva de agentes da Polícia nas vias públicas e logra­
douros e em locais cujas circunstâncias - v. g., escassa iluminação, existência
de grandes quantidades de bens materiais (dinheiro, jóias, outras coisas de
elevado valor e preço), aglomerações de pessoas, certas festas, em que cos­
tumam ser ingeridas bebidas alcoólicas, certas localidades de fronteira entre
países - seriam propícias para o cometimento de crimes. Esta forma de pre­
venção, que se opera antes que sejam praticados fatos configurativos de delitos,
é direta, pois que traduz a atividade policial ou de outro modo administrativa.
que tem como finalidade impedir que sejam praticados fatos que configurem
delitos - sejam eles os previstos como possíveis senão prováveis naquelas
circunstâncias de lugar, tempo etc., ou sejam indistintamente quaisquer delitos.

A par dessas formas de prevenção direta, há outra forma, que pode assumir
modalidades e configurações diversas: é a prevenção indireta a priori. Assim
como a expressão prevenção a posteriori pode parecer um paradoxo, e se ve­
rifica que realmente o é sÓ aparentemente, assim também a expressão pre­
venção a priorl pode parecer um pleonasmo; poder-se-á verificar que, em rea­
lidade, não o é. Com efeito, as atividades e medidas que constituem essa forma
de prevenção não miram a impedir a prática de fatos-delitos; provavelmente.
esses fatos não vêm sequer à mente de quem planeja e executa as atividades.
Essas atividades são planejadas e executadas para melhorar as condições de
vida, o que inclui solução ou mesmo eliminação de problemas e dificuldades
que afligem as pessoas, as familias, os grupos e as comunidades, como também
possibilidades para as pessoas realizarem suas aspirações, progredindo profis­
sional, econômica, social e culturalmente, e terem adequados lazeres para aliviar
as tensões físicas e psíquicas pr6prias do dia-a-dia. Alcançada essa múltipla
finalidade dessas atividades, as satisfações advindas propiciam (ou devem pro­
piciar) tranqüilidade e bem-estar pessoal e social, tudo o que age sobre os
estimulos da agressividade; isto é, ora elimina ou neutraliza estímulos de agres­
sividade dirigida à prática de fatos lesivos a outrem, ora os canaliza para a
prática de fatos de valor humano positivo.

Essa forma de prevenção indireta a priori vem sendo preconizada pela
Organização das Nações Unidas (ONU), em documentos de trabalho e outros.
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bem como o tem sido em reuniões e congressos seus, sobre prevenção do delito
e tratamento dos delinqüentes.

Os órgãos competentes da O~U têm procurado, pelos meios recém-men·
cionados, persuadir os países a terem, entre os da respectiva administração
central, um 6rgão especificamente destinado à defesa social, notadamente a
indireta a priori. Os países têm-se demonstrado hesitantes quanto à criação de
semelhante 6rgão. Há, porém, aqueles que têm procurado atender aos apelos.

Para dar um exemplo desses: a Venezuela, incluindo a defesa social no
contexto do desenvolvimento social, criou, pelo Decreto n9 241, de 11-3-1970,
a "Direcci6n de Prevención del Delito", como "unidade executiva" do Minis­
tério da Justiça. As atividades desse 6rgão são as mais variadas. Dentre elas,
podem ser lembradas aqui, a título ilustrativo: programas de lazer {esportes;
brinquedos; danças, cantos e música instrumental populares; teatro, competi­
ç:ões artísticas etc.) para crianças, jovens e adultos; programas de orientação
do público para a sua participação na prevenção do delito, à luz do dístico
"La prevenci6n dei delito es obra de todos"; programas de combate ao alcoolis­
mo e outros de combate às drogas, incluindo estímulos para o trabalho, cuida­
dos com a própria saúde, relacionamento familial e bem-estar doméstico; pro­
moç-ão de fontes de emprego na comunidade e incentivo à indústria familiarj
busca de bandos, "pandillas" e organizações de caráter anti-social, visando a
dar-lhes orientação e tratamento em grupo; criação de "núcleos" da comunidade,
destinados a influir beneficamente na mesma comunidade e, com programas
específicos, colaborar com os programas ministeriais genéricos; programas des·
tinados a desenvolver o sensO de dignidade pessoal e de responsabilidade social
bem como o dos valores que fortalecem a vida famílial, comunitária e nacional,
no estrito cumprimento das leis que protegem a família e o menor; estimulas
à criação de creches e jardins da infânda, atendidos por adultos da comuni­
d.ide; utilização dos meios de comunicação social, para alcançar todo o público,
e análise das programações difundidas por esses meios etc. ~os textos dos
programas e projetos se percebe que a prevenção que se busca fazer nem
sempre é indireta; percebe-se também que, a par da preocupação, manifestada
em atividades próprias, quanto a impedir que as pessoas venham a cometer
delitos, está a preocupaç-d.o, por sua vez manifestada em atividades próprias
e sugestões de precauções, quanto a impedir que as pessoas venham a ser
vítimas de delitos.

Outros países têm preferido não enfeixar tantas atividades aparentemente
{em alguns casos intrinsecamente) díspares, em um único órgão. Nesse caso,
os programas e projetos, com suas atividades e reaUzaÇÕ€s, permanecem nos
Ministérios próprios, tendo, às vezes, caráter interministerial; servindo eles à
prevenção indireta a priori, não há nos seus textos, nem se usa a respeito deles.
menção a essa função preventiva do delito. Com efeito, as atividades e rea·
Lizações parecem mais eficientes quanto a todas as suas funções e finalidades,
inclusive, pois, a de prevenção indireta a prlori, se não se faz essa menção.

Entre esses países está o Brasil. Realmente, existem nos diversos Ministérios,
6rgflos e entidades autárquicas com programas e projetos destinados a melho­
rar as condições de vida, promover as pessoas (profissional, econÔmica, cultural
e socialmente) , fortificar a família, atender as comunidades etc. Do vasto
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elem:o desses órgãos e entidades, com seus programas, projetos e atividades,
basta registrar aqui, a título ilustrativo, alguns deles:

- No Ministério do Trabalho:

- Secretaria de Mão-de-Obra (SMO), cujos programas visam à for-
mação profissional, incluindo estudo, coordenação, supervisão etc. das
respectivas atividades, tendo em vista o mercado de trabalho.

- Secretaria de Relações do Trabalho (SRT), que tem, entre as suas
atribuições, a segurança, a higiene e a medicina do trabalho.

- Serviço Nacional de Formação Profissional Rural (SENAR), com
cujas atividades se visa, como decorrência de melhor capacitação
para o traballio, melhorar as condições de vida do homem do campo.

- Vinculados ao MTb, o Serviço Social da Indústria (SESI) e o Serviço
Social do Comércio (SESC), com programas, projetos e atividades
próprios do Serviço Social, alcançando pessoas individualmente, fa­
mílias, grupos, comunidades, em áreas diversas, como v.g.: problemas
pessoais, familiais, grupais, comunitários; problemas e dificuldades
concernentes ao trabalho; lazeres (programas de recreação, de arte,
de entretenimento cultural, de férias) etc.

- ~o Ministério da Agricultura:

- Empresa Brasileira de Assistência Técnica e Extensão Rural
(EMBR.~TER); é uma empresa pública, destinada a colaborar com
o Ministério, no tocante à política de assistência técnica e extensão
rura~ mediante programas adequados, de cuja execução resultem
mellioramentos para o homem do campo, quanto aos seus conheci­
mentos, bem como suas condições econÔmicas e sociais, melliorando
também seus hábitos· de alimentação e estilo de vida.

- r-;o Ministério do Interior:

- Fundação Projeto Rondon, que já foi simplesmente Projeto Rondon;
surgiu em 1967, como movimento espontâneo de um pequeno grupo
de professores e estudantes universitários. Hoje, como pessoa jurídica
de direito privado, vinculada ao Ministério do Interior, "tem por fina­
lidade precípua. no cllmpo do desenvolvimento nacional, a integração
do universitário e universidades às comunidades e especificamente o
que preceitua o art. 19 e ~ 29 da lei da sua criação" (Portaria-GM
nQ 289, de 21-6-1979, art. 19 ). Rezam os H 19 e 29 do art. 1Q da
Lei nQ 6.310, de 15-12-1975, que "Autoriza a instituição da Fun­
dação Projeto Rondou ( ... ):

~ 1Q - A Fundação. vinculada ao Ministério do Interior, terá
como finalidade motivar a participação voluntária da juventude es­
tudantil no processo do desenvolvimento, da integração nacional e
da valorização do homem, em cooperação com o Ministério da Edu­
cação e Cultura.
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§ 2Q - Para o atendimento da finalidade estabelecida no pa­
rágrafo anterior, a Fundação terá como objetivo:

I - no campo do desenvolvimento e da integração nacional:

a) colaborar com o Ministério da Educação e Cultura na orga­
nização, implantação e coordenação de estágios de estudantes,
no interior do País;

b) colaborar na execução da política de integraçáo nacional, em
consonância com os planos de desenvolvimento;

c) promover ou participar de programas de desenvolvimento co­
munitÃrio com as populações interioranas;

II - no campo do mercado de trabalho e mão-de-obra:

a) promover, com os estágios de universitÂrios, o conhecimento
das condições do interior do País, abrindo perspectivas para
a interiorização e fixação de técnicas de nível superior nas
áreas em que atuarem;

b) desenvolver, junto às populações carentes, o treinamento es­
pecializado de nível médio, incentivando o mercado de traba­
lho e o aprimoramento da mão-de-obra qualificada;

c) promover, juntamente com os 6rgãos especializados, a aber­
tura de novos mercados de trabalho;

d) promover a interiorização de técnicos em áreas menos desen­
volvidas do território nacional;

111 - nO campo da pesquisa e preparação de recursos humanos:

a) contribuir para a promoção, coordenação e realização de pes­
quisas voltadas para o conhecimento da realidade nacionaL

b) contribuir para a preparaçâo dos recursos humanos necessários
ao desenvolvimento."

Passados treze anos, desde que o grupo pioneiro, indo passar as férias
em RondÔnia. lá chegando resolveu ajudar a população daquele Terri­
tório, até agora, a evolução, com as modificações e acréscimos oportunos,
tem feito expandir as atividades da hoje Fundação Projeto Rondon. Atra·
vés desses treze anos, o número de estudantes que se têm inscrito e
prestado a sua coIa.boração vem cre~cendo, de ano para ano, já totali­

zando algumas centenas de milhares. A FWl(Iação Projeto Rondon,
pelas suas origens, sua configuração, suas finalidades e atividades, me­
todologia e resultados alcançados, já foi reconhecida como "um movi­
mento singular. único no mundo".

- Atividade interministerial - Ministérios da Saúde, da Previdência e &­
sistêncla Social, do Trabalho, da Educação e Cultura, e da Agricultura ­
Programa Nacional de Alimentação e Nutrição (PRONAN):

- O PRONAN, programa genérico, inclui diversos programas específi­
cos, uns concernentes ao melhoramento da alimentação da popuIaçlo
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carente em geral e das gestantes, nutrizes e crianças de O a 6 anos
e de 7 a 14; outros, visando dar apoio ao pequeno produtor, mediante
assistência técnica, fortalecimento das cooperativas existentes e cria­
ção de outras, crédito bancário e comercialização da produção.

São esses alguns exemplos ilustrativos dentre os órgãos e entidades,
integrantes de Ministérios ou a eles vinculados, em cujos objetivos de melho­
ramento destes ou daqueles aspectos da vida (respeito à mesma vida, desen­
volvimento do senso de liberdade e de responsabilidade, alimentação, saúde,
instrução, moradia, capacitação profissional e condições de trabalho, proprie­
dade etc.) está implícito "defender a sociedade e cada um dos seus membros
contra o crime" (contra o risco ou a possibilidade de vir a cometer um crime
ou de vir a ser vítima de crime).

A grande tarefa de defesa social, de tão múltiplas facetas, não pode ficar
adstrita a órgãos governamentais e entidades a eles vinculadas. Toda a comu­
nidade nacional deve participar dela, principalmente daqueles programas que.
destinados a melhorar as condições de vida, tendem a eliminar. ipso facto.
insatisfações que estimulam a agressividade, frustrações que aguçam ambições
desordenadas, e fatores de conflitos - isto é, constituem defesa social indireta
a priori. ];; muito aconselhável que as comunidades regionais e locais tenham
seus pr6prios programas, acess6rios ou complementares dos projetos e programas
de cunho federal ou nacional.

3 - Contudo, por mais e melhor que cada país faça, no seu âmbito interno.
não é suficiente. Na época atual, a eficiência e a rapidez dos meios de comu·
nicação e de transporte contribui de modo decisivo para que tendam a deixar
de existir as características que distinguem os povos uns dos outros, desapa­
reçam as diferenças dos usos, costumes e mores, se esqueçam as tradições,
substituídas por novidades propagadas similarmente em todos os países (.).

Essas mudanças, assim induzidas, com ou sem interesses ocultos, podem
causar perplexidades e provocar perturbações da consciência e do entendimen­
to. com inerentes insatisfações; tudo isso se opõe aos esforços feitos interna­
mente. para, melhorando as condições de vida, eliminar, ipso facto, fatores que
podem constituir estímulos para o crime.

As mesmas eficácia e rapidez dos meios de comunicação e de transporte
fazem com que o inter criminis possa transpor velozmente as fronteiras, como
se as não houvesse; já não constitui mais exceção mas é freqüente que o
mesmo fato, devido a um ou mais autores, interesse a dois ou mais países.
O fenÔmeno da criminalidade, genericamente como em aspectos específicos,
com a nova gravidade que lhe é possibilitada pelos progressos da ciência e
da técnica e pelo aperfeiçoamento dos respectivos instrumentos, não conhece
fronteiras nem distâncias oceânicas.

Daí a necessidade sentida de cooperação entre os países que têm realidades
e problemas semelhantes. Um dos problemas é, sem dúvida, o do comprome-

(.) li: multo sJgnJflcativo que tenham surgido, cá e lá, entidades destinadas a cultivar,
re&vivando, as tradições; SÓ hã necessidade de cultivar reavivando o que Jã não
pode viver espontaneamente e estl. ameaçado de extinção.
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timento dos valores culturais que, entretecendo as tradições. são por elas refle­
tidos. Mais semelhante é o problema, se os valores comprometidos também
forem semelhantes. Realidades e problemas semelhantes, entretanto, podem
também significar carências de ordens diversas e crimes desta ou daquela
natureza.

Essa cooperação. acordada e realizada em consonância com as normas do
Direito Internacional Público, tem por objeto e por objetivo a prevenção direta
e a indireta de crimes de uma só natureza ou de mais de uma, como, por exem­
plo, os concernentes a drogas, os de contrabando e descaminho, os de trAfico
de mulheres e outros, e aqueles que, com uns e outros desses puderem estar
ou estejam em concurso. A cooperação em termos estritos de Policia, em regra
direta, há muito que se faz; existe mesmo, como se sabe, uma Policia Interna­
cional, com representação nos países. Trata-se. agora, de cooperação mais ampla,
não se restringindo à prevenção direta de crimes, havendo de ser também
indireta, e ampliando-se para incluir o controle da criminalidade. Para maior
eficácia de semelhante cooperação, é aconselbâvel que a atividade desenvolvida
seja interdisciplinar.

A ONU, no intuito de colaborar com os países e, ao mesmo tempo, enco­
rajar os de uma mesma região a colaborar entre si, criou institutos, adequa­
damente sediados nos continentes. Assim. o Instituto para Prevenção do Delito
e Tratamento do Delinqüente, de Fuchu, Japão, para os países da Ásia e do
Extremo Oriente; o Instituto de Defesa Social. do Cairo, para os países da
África; o Instituto Latino-Americano para Prevenção do Delito e Tratamento
do Delinqüente (ILANUD), sediado em São José da Costa Rica (").

Entre outras atividades atinentes às suas finalidades, esses institutos rea­
lizam reuniões de especialistas dos paises da região, para examinar as reali­
dades e os problemas relacionados com a defesa social, com a prevenção do
delito e o tratamento dos delinqüentes, e achar as possíveis soluções; con­
cluindo os trabalhos das reuniões, são feitas sugestões muito genéricas para
que, à sua luz. os países da região possam - cada um individualmente, dois
ou mais em pequenos grupos, ou todos da região - elaborar as pr6prias solu­
ções, com os meios adequados de que disponham.

Tais reuniões também constituem oportunidade para intercâmbio de infor.
mações que os especialistas trazem de seus países, a respeito do que, conforme
as sugestões anteriores, tenha sido posto em prática. Se os representantes de
um ou outro país s6 ·contam vantagens", outros referem, com objetividade,
os pr6s e os contras da experiência, as dificuldades encontradas, os problemas
surgidos e os meios usados para a sua solução, os êxitos e os malogros e as
possíveis causas dos malogros. Naquele caso, nada se aproveita, é bem de ver;
nesse, porém, as informações são muito úteis. Embora a experiência de um
país não possa e não deva ser simplesmente transplantada para outro país,
é sempre útil como inspiração para experiência anâloga (com as adaptações

(.. ) Anterionnente, com li denominaçAo "In8tItuto Latino-Americano de Criminologia",
esteve sediado no Brasil, em 8io Paulo. Depois de ter ficado "desativado" durante
alguns B.Dll8, o BraaU manifestou seu dealnteresse por "reativá-lo". Foi, entAo, ins­
talado em 8io José da costa R1ca, com a denomlnaçAo e a sigla mencl.onadas.
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exigidas pelas peculiaridades do país ou da região), quando teve êxito, no
todo ou na prevenção de problemas e dificuldades ou na solução de uns e
de outras que, não obstante, se apresentaram; é útil como advertência, se não
teve (e porque não teve) êxito globalmente ou naquilo em que não o teve
parcialmente.

4 - Conforme se tem notícia, todos os países estão empenhados na luta
contra o crime e no controle da criminalidade, seja com programas e projetos
internos, seja em colaboração com um ou mais países, seja participando e se
valendo dos programas e projetos da ONU e seus Institutos.

Entretanto, não parece que a variedade, o número e a gravidade dos crimes
tenha diminuído nem que a expansão da criminalidade esteja sendo controlada.

Ao contrário, ouve-se constantemente falar de crimes e mais crimes, de
agressões e de violência contra os bens jurídicos pessoais, familiais e sociais,
físicos e morais. As estatísticas indicam que, se em um ou outro país aparece
tendência à diminuição de certos tipos de crimes. em outros tem-se manifes­
tado aumento; se algtms tipos de crimes estão tendendo a desaparecer de modo
geral, outros estão aumentando em número e gravidade, ao mesmo tempo
que se verificam novas formas de fatos lesivos, de dano ou de perigo, que não
são juridicamente crimes porque (ainda) não estão tipificados como tais, ou
porque excedem as tipificações existentes (não cabem nos seus tennos) ou
delas refogem.

Por quê? Seriam inúteis todos os esforços?

Podem ser feitas algumas considerações.

- No vertiginoso crescimento, com tão profundas mutações, do mundo
atual, dificilmente será possivcl saber - por mais que os estatísticos se esme­
rem - quantos crimes dcÍXaram de ser cometidos, como resultado daqueles
esforços, principalmente dos de defesa social indireta a priori.

- Nem sempre, entretanto, os resultados dos esforços correspondem às
expectativas, permanecendo descontentamentos, insatisfações, sentimentos de
frustração, tensões - tudo o que estimula a agressividade que pode conduzir
à violência e ao crime. Para isso pode concorrer (c certamente concorre) o
esquecimento que nesses esforços freqüentemente se verifica. da componente
ética do homem, dos seus anseios espirituais e necessidade de religião (ainda
que, por estarem, aqueles e essa, adormecidos no inconsciente, sejam inadver­
tidos pela prÓpria pessoa e até Dlesmo negados).

- Enquanto os esforços têm em mira os crimes e a criminaUdade do
dia-a-dia, das pessoas comuns, parece que passam despercebidos como tais os
crimes dos "criminosos de colarinho branco", como gênero, e da sua espécie
mais favorecida, dos detentores de poder sociaL profissiona~ econÔmico, polí­
tico ou outro, denominados "criminosos dourados", a respeito dos quais a
ONG tem exteriorizado sua preocupação (inclusive pela contemplação de te­
mas a respeito, nos temários de reuniões e congressos seus). Não é fora de
propÓsito admitir que, participando - quem sabe, atê, em posição de orien-
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tação ou de direção - dos esforços de prevenção do crime e controle da
criminalidade, estejam "criminosos de colarinho branco" e "criminosos doura­
dos"'; essa sua participação lhes granjeia respeito e apreço, o que, evidente­
mente, não facilita a sua identificação como criminosos, nem a prevenção dos
seus crimes ou o controle da criminalidade em que os seus crimes se inserem.

- A grande divulgação dos crimes e da violência, além de provocar outras
atitudes psicológicas que não favorecem a prevenção daqueles e dessa, faz
com que esses fatos venham a, pouco a pouco, deixar de ser vistos como
fora do comum, repelentes, mas como naturals, "coisas da vida", "coisas que
acontecem", que ele pode praticar, que tu podes vir a praticar e que, afinal,
eu também posso vir a praticar... - com olvido de que, em cada caso, há
sempre uma ou mais vítimas, que pode ser ele, podes ser tu, posso ser eu...

- A permissividade, até à anomia, apresentada e estimulada como nota
de superioridade intelectual, sociaL cultural etc., tem feito com que as leis,
com as suas cominações de penas, percam sua força, e as normas morais sejam
ridicularizadas; principalmente na área sexual, as nonnas morais são escarne­
cidas e 05 costumes são amolecidos pela mais desenfreada pornografia que, se
às vezes não tem qualquer pretensão de arte, outras vezes pretende ser a
expressão por excelência de todas as artes - literatura, teatro, cinema, dança,
pinhlra, escultura etc.

- A insistência quanto aos direitos (particulannente e confusamente os
direitos humanos), com omissão, deliberada ou inadvertida, dos corresponden­
tes deveres, aguça o egofsmo, para cuja satisfação vem em auxilio a tão pro­
clamada permissividade misturada ou confundida com um falso conceito de
liberdade.

A exagerada produção de certos bens (inclusive supérfluos. para os qual!
são criadas necessidades), sendo eles divulgados, promovidos, apresentados
pela propaganda e campanhas publicitárias como indispensáveis, a fim de.
assim, despertar o desejo e sentir necessidade de comprá-los, ainda que em
detrimento de outros, basicamente necessários, e logo desprezá-los, ainda que
em perfeitas condições de uso, para comprar outros, de acordo com as suges­
tões impositivas da propaganda, fomenta ambições, induz ao mau uso do
dinheiro, provoca insatisfações e frustrações, tudo o que, espicaçando a agres­
sividade, se encontra na elaboração consciente ou inconsciente de muitos crimes,
monnente em ambiente urbano.

O que tem sido feito em matéria de defesa social não tem sido inútil.
Mal se pode imaginar o que estaria acontecendo no mundo, não foram os
esforços que têm sido feitos e vêm sendo feitos, embora os resultados certa­
mente não correspondam à intensidade e extensão deles. Sem pretender ter
esgotado a análise dos fenômenos que se interpõem, prejudicando-os e até
anulando-os, principalmente no que se refere à que é considerada a modali­
dade mais importante e fundamental de defesa social, isto é, a indireta a priori.
parece que, se for possível levar em conta esses que se acabam de mencio­
nar - uns para que influam sobre o conteúdo geral e a orientação dos referidos
esforços, outros para serem objeto de esforços específicos -, hão de melhorar
as expectativas de êxito.
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As novas leis penais
do Brasil

Professor BENJAMIN MORAES

Com a revogação do Código Penal de 1969, no governo passado, coube
ao atual Ministro da Justiça, Deputado IBRAHIM ABI-ACKEL, a iniciativa de
modernizar toda a nossa legislação penal. Logo no inicio de sua gestão, de­
signou uma comissão de juristas que elaborou um bem cuidado Código de
Processo Penal. Continuando em vigor o Código Penal de 1940, com diversas
reformas, principalmente pela Lei n9 6.416, de 24 de maio de 1977, impu­
nha-se uma modernização da nossa lei básica penal, pelas muitas novidades
jurídicas trazidas pelos conclaves internacionais e jã incorporadas em diver­
sos diplomas penais de importantes paises do mundo.

Instalando em sua gestão o Conselho Nacional de Polltica Penitenciária,
previsto no Decreto n9 76.387, de 2 de outubro de 1975, mas somente insta­
lado em 26 de junho de 1980, o Ministro ABI-ACKEL, que sempre exerceu
a advocacia criminal, fez questão de dar prioridade à elaboração das novas
leis criminais, dando grande realce a dois fatos: criação das novas penas
substitutivas da tradicional pena de prisão, e criação de uma moderna lei
de execuções penais, sob o grande pressuposto de que não basta um novo e
excelente Código Penal e um moderno Código de ProceSSQ Penal, se a
execução da pena continuar como está, em todo o Brasil, amontoando os
presos em penitenciárias e prisões, que mais parecem depósitos humanos,
onde o tratamento é deficiente, ou mesmo não existe, e onde os sentencia­
dos, ao invés de qualquer processo recuperatório, se aperfeiçoam na prática
dos delitos, pelo convivio promiscuo com os criminosos de toda espécie. como
dão testemunho diário todos os meios modernos de comunicação social.

Através da atuação do Conselho Nacional de Polltica Penitenciária, e do
seu prÓprio Gabinete, o Ministro da Justiça constituiu uma comissão (por­
taria n9 1.043/80), integrada pelos Professores FRANCISCO DE ASSIS
TOLEDO, Presidente, FRANCISCO DE ASSIS SERRANO NEVES, Hl:LIO
FONSECA, MIGUEL REALE JúNIOR, RENl: ARIEL DOTI'I, RICARDO
ANTUNES ANDREUCCI e ROGl:RIO LAURIA TUCCI, com a incumbência
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de elaborar um anteprojeto de reforma da Parte Geral do Código Penal de
1940.

Esta comissão acaba de entregar ao Ministro o resultado dos seus tra­
balhos que, uma vez publicados no Di'rio Oficial da União, devem receber as
criticas e sugestões de todos os estudiosos do Pais, a fim de redigir-se o
projeto final, que será enviado ao Congresso Nacional ainda no corrente ano,
para sua aprovação final.

Ao lado dessa comissão, foi designada outra, incumbida da elaboração
da nova Lei de Execuções Penais, integrada pelo Prof. REN:f: ARIEL DOTTI,
Presidente, H:f:LIO FONSECA e BENJAMIN MORAES, Relator. Esta comis­
são, que conta com a presença do Prol. F. A. TOLEDO, na qualidade de coor­
denador geral dos novos diplomas penais, jã teve sua primeira reunião, no
dia 6 de março de 1981, na Faculdade de Direito da UFRJ, iniciando os estu"
dos da futura Lei de Execuções. Colaboraram nesse trabalho inicial o juiz
de Execuções Criminais do Estado do Rio, Dr. FRANCISCO HORTA, o Dire­
tor do Departamento do Sistema Penitenciário do mesmo Estado, Prol.
ANTONIO VICENTE DA COSTA JÚNIOR, e os Professores MICHEL CHEA­
DI, ESTER KOSOVSKI, SERRANO NEVES, além do Procurador CARLOS
DODSWORTH MACHADO, do Rio de Janeiro.

A parte fundamental de todos esses trabalhos é, sem dúvida, a modifi­
cação do Código Penal, pois, do elenco das penas ali previstas é que se parte
para reforma do Código do Processo Penal e elaboração da Lei de Execuções
Penais.

Nossa anãlise, portanto, inicia-se com o exame do anteprojeto de lei,
modificativo da Parte Geral do Código Penal, jã apresentado ao Ministério
da Justiça.

Em linhas gerais, a comissão elaboradora procurou ater-se às diretrizes
básicas do Código de 1940, mantendo, tanto quanto possivel, a mesma lin·
guagem deste diploma legal, concentrando as modificações propostas dentro
dos 120 artigos daquele Código, para que a Parte Especial continuasse come­
çando com o art. 121, que trata do homicídio.

Todavia, não foi mera cópia do Código ainda em vigor. Em diversos
artigos, pequenas modificações ou acréscimos revelam a preocupação de
modernizar a doutrina esposada em 1940. A introdução de capitulos inteira­
mente novos, especialmente no tocante às penas, traz elevada gama de
modificações que podemos dizer substanciais.

Vamos chamar a atenção para as principais modificações.

No tocante à teoria do erro, introduziu-se o art. 20, declarando que "o
erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
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permite a punição por fato culposo, se prevista em lei". O antigo "erro de
fato" aparece agora no § 1Q do art. 20, estabelecendo: "Aplica-se o disposto
neste artigo, quando o agente, por erro plenamente justificado, comete o
crime supondo situação de fato que, se existisse, tomaria a ação legitima."

A epígrafe do Titulo IV, que era "Da Co-Autoria", passa a ser "Concur­
so de Pessoas", devendo-se assinalar a introdução de dois parâgrafos: o
§ 1Q permitindo a diminuição da pena, de um sexto a um terço, se a partici­
pação for de menor importância; e o § 2Q prevendo que "se algum dos con­
l:orrentes quis participar de crime menos grave, ser-Ihe-! aplicada a pena
neSte, aumentada de até metade, na hipótese de ter sido previsível o resul­
tado mais grave".

O anteprojeto muda a epígrafe do título relativo à responsabilidade para
"Da Imputabilidade Penal", como NELSON HUNGRIA fixou no revogado
Código Penal de 1969.

A parte, talvez, mais importante, neste tópico da imputabilidade é que
se encontra nas suas conseqüências penais: no caso de semi-imputabilidade,
foi extinto o chamado duplo bin'rio, em que o agente recebia uma pena re­
duzida e também uma medida de segurança. Adotou-se aqui a mesma solu­
ção, proposta por HUNGRIA no Código de 1969, do sistema vicariante: ou a
pena, embora reduzida, se aplicarA, caso o condenado a suporte, ou, se este
necessitar de especial tratamento curativo, ter! sua pena privativa de liber­
dade substituída pela internação em estabelecimento psiqui!trico anexo ao
manicômio judiciãrio, ou ao estabelecimento penal, ou em seção especial de
um ou de outro (art. 98).

~, todavia, no Titulo V, que trata das penas, que se verificaram as
maiores modificações.

De acordo com o art. 32, são três as espécies de penas: privativas de
liberdade, restritivas de direitos e patrimoniais.

As privativas de liberdade, embora continuem sendo denominadas "re­
clusão" e "detenção", somente vão oferecer alguma distinção, quando objeto
de alternatividade com outras penas criadas pelo anteprojeto. Embora neste
esteja feita uma diferença em razão do estabelecimento onde serão cumpri­
das, haver! aí modificações em virtude de esta parte referir-se aos proble­
mas da execução penal, prevista em lei especial.

Acompanhando o que foi estabelecido pela Lei nQ 6.416, permitir-se-ã
ao condenado a pena privativa de liberdade o trabalho externo, desde que
tomadas as cautelas contra fuga e em favor da disciplina (art. 34, § 3Q). A
comissão jã concordou com sugestão nossa de ampliar o trabalho externo,
que está limitado a "serviços ou obras públicas", para admitir também que o
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seja em obras particulares, visto que os governos federal e estaduais estão
ampliando a realização de suas obras em contratos com empresas privadas,
através de licitações e convênios. Desde que haja cautela contra a fuga.
nada impede que se permita ao preso trabalhar em obras realizadas por
empresas particulares.

Refere-se o anteprojeto ao exame de classificação, a que o condenado
serã submetido no inicio do cumprimento da pena, para fins de individuali­
zação da execução. Chama-o, impropriamente, de exame criminológico, que
é matéria muito mais ampla, investigando as causas sociais e até físicas
dos delitos, quando o que se pretende é o estudo da personalidade do delin·
qüente, para sua classificação e tratamento no estabelecimento prisional.
Estamos propondo à comissão elaboradora a modificação da nomenclatura,
como sugerida pelos órgãos das Nações Unidas.

Nestas penas privativas de liberdade, estão admitidos os regimes fecha­
do, semi-aberto e aberto, como já os previa a Lei n9 6.416, estendendo-se às
mulheres os mesmos direitos conferidos aos homens.

Quanto ao trabalho do preso, será ele, de acordo com o novo art. 39,
sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os benefícios da Previdência
Social.

No art. 42, regula-se o tempo computável na duração da pena. JA o
Código de 1940 estabelecia, no art. 34, que se computaria na pena privativa
de liberdade o tempo de prisão preventiva ou provisória, no Brasil ou no
estrangeiro, e o de internação em hospital ou manicômio. No Código de
1969, incluiu-se também o chamado "excesso de execução'" dizendo, no
art. 42, que também se computaria "o excesso de tempo, reconhecido em
decisão judicial irrecorrível, no cumprimento da pena por outro crime, des­
de que a decisão seja posterior ao crime de que se trata". Agora, o novo
anteprojeto manda, no parágrafo único do art. 42, que se compute igual.
mente "o tempo indevidamente cumprido, relativo à condenação por crime
posterior, invalidada em decisão judicial irrecorrível". Chama-lhe detração,
que, por sua origem latina, significa ação de separar, cortar, suprimir,
subtrair, pois visa a cortar de uma pena o tempo indevidamente cumprido
em outro crime. Entendemos que a redação do Código de 1969 era melhor,
pois, embora o crime pudesse ser anterior àquele cuja pena estava sendo
cumprida, não criaria o "crédito de pena", tão condenável, uma vez que a
decisão judicial seria posterior ao crime de que se tratasse.

As penas restritivas de direitos são de três espécies: prestação de ser­
viços à comunidade, interdição temporária de direitos e aprendizado com­
pulsório.
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São elas substitutivas das penas privativas da liberdade, quando ao
crime seja a reclusão ou detenção cominada até três anos. Para que tal
substituição se opere, é indispensável que o réu não seja reincidente em
crime doloso e que as circunstâncias e os motivos determinantes, os antece­
dentes, a personalidade e a conduta social do condenado indiquem que essas
modalidades de pena sejam suficientes e necessárias. Por exemplo, se um
médico, num incidente de rua, pratica uma lesão leve em alguém, e seja
condenado a um ano de detenção, poderá ter sua pena privativa de liberdade
substituída pela obrigação de prestar um serviço gratuito à comunidade,
como dar consultas grátis, duas horas por dia, a pessoas necessitadas,
durante o tempo que o juiz fixar. f: claro que deve ser primário e sua per­
sonalidade indique que isso basta para puni-lo do seu crime. Falamos do
exemplo de um médico. Mas pode tratar-se de qualquer profissional. Note-se
que, pelo parãgrafo único do art. 46, as tarefas serão atribuídas conforme as
aptidões do condenado, devendo ser cumpridas aos sábados, domingos e
feriados, ou, nos dias úteis, por duas horas, durante o tempo fixado.

Entre as restritivas de direitos, incluem-se as de interdição temporária
de direitos que, em geral, eram capituladas como "penas acessórias" no
Código de 1940. São de três tipos: proibição do exercício de cargo, função
ou atividade pública, ou de mandato eletivo, proibição do exercício de pro­
fissão ou atividade que dependam de habilitação especial, de licença ou
autorização do poder público e, em terceiro lugar, cassação de licença de
habilitação para dirigir veiculo.

O terceiro grupo das penas restritiva~ de direitos consiste no chamado
"aprendizado compulsório", que consiste, conforme o disposto no art. 48, na
"freqÜência a curso ou ciclo de palestras, no qual o condenado por críme
culposo venha a adquirir conhecimentos necessários a evitar a ocorrência
de nova infração e a estimular o dever social de cuidado". Pode ela ser
aplicada isolada ou cumulativamente com outra pena, como a interdição tem­
porária de direitos ou prestação de serviços à comunidade. Isoladamente,
só podem ser aplicada nos crimes culposos cuja pena máxima cominada não
seja superior a um ano. São exemplos de aplicação de tal aprendizado os
casos dos crimes do automóvel, quando culposos.

Conforme tivemos oportunidade de enunciar, além das penas privativas
de liberdade e das restritivas de direitos, o anteprojeto admite também as
penas patrimoniais.

São elas de duas espécies: multa penitenciãria e multa reparatória. A
primeira tem essa designação, porque consistirA no pagamento ao fundo pe­
nitenciário da quantia fixada na sentença; nos detalhes da execução não di­
fere muito da atual pena de multa prevista no Código de 1940.

R. Inf. 1811111. Brasília a. 1B n. 70 abr.1julI. 1981 189



Novidade maior no direito penal brasileiro é a introdução da multa re­
paratória, que, nos termos do art. 53, consiste no pagamento, mediante
depósito judicial, em favor da vítima, ou seus sucessores, de quantia cal­
culada com base no disposto no art. 49 e seu parágrafo, sempre que houver
prejuízo material resultante do crime.

O art. 49 estabelece que as penas patrimoniais serão calculadas em dias­
multa. Esta noção já vinha do Código Penal de 1969; agora, porém, tem ava­
liação e métodos próprios de contagem. A pena terá no minimo dez w.as.
multa e trezentos, no mãximo. O valor do dia-multa será fixado pelo juiz,
não podendo ser inferior a um trigésimo do maior salário mínimo mensal
vigente ao tempo do fato, nem superior a cinco vezes esse salário.

Assim, no mês de março de 1981, quando o salário minimo maior no
Brasil é de Cr$ 5.788,80, poderá o juiz fixar o dia-multa nessa importân­
cia multiplicada por 5, isto é, Cr$ 28.944,00. Como o mãximo permitido pelo
art. 49 é de 300 dias-multa, o total da pena pecuniária poderá atingir a
importância de Cr$ 8.683.200,00. Como, porém, o parágrafo do art. 60 de­
clara que a multa penitenciária pode ser aumentada até o triplo, se o juiz
considerar que, em virtude da situação econômica do réu, é ineficaz, embora
aplicada no máximo, temos ainda a possibilidade de elevar o total da multa
a Cr$ 26. 049 .600,00 .

A multa reparatória deverá corresponder, no seu máximo, ao valor do
prejuízo demonstrado no processo. Será ela ordenada pelo juiz criminal,
independentemente de recurso ao juiz do cível. Se a vitima entender que o
valor arbitrado no juízo criminal não satisfaz os danos sofridos, poderá
ainda recorrer ao juizo civel, para obter a düerença. Entretanto, crê-se que
se contentará com o calculado no juizo penal, não precisando gastar tempo
nem dinheiro para obter a reparação do dano sofrido. Além do mais, o paga­
mento da pena de multa reparatória precederá ao da multa penitenciária,
o que claramente beneficia a vitima ou seus sucessores.

Outro fato importante, que merece registro, no tocante às penas de
multa, é que estas podem substituir a pena de detenção até seis meses, se o
réu for primário e sua personalidade preencher os requisitos estabelecidos
para as penas restritivas de direitos (art. 54)_

Para não modificar artigo por artigo da Parte Especial do Código, quan­
do se comina a pena de multa, o anteprojeto estabelece que "são canceladas,
na parte especial do Código Penal, nas leis especiais e em todas as normas
penais, quaisquer referências a valores de muItas, substituindo-se a expres­
são multa de por multa penltenci'riau

•
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Ponto da alta importância, que merece citação neste estudo, são os re­
quisitos que a nova lei estabelecerá para a concessão do livramento condi­
cional. O Código vigente exige o cumprimento de mais da metade da pena
para o réu primãrio, e mais de três quartos, se reincidente.

O novo anteprojeto estabelece, no art. 83, que bastarâ ° cumprimento
de mais de um terço para o primário, e mais de metade, se reincidente. Em
ambos os casos, deve haver bom comportamento durante a execução da pena
e aptidão para prover a própria subsistência mediante trabalho honesto.

Ora, combinando-se esse princípio com o estabelecido no art. 75 e seus
parágrafos, vê-se o maior beneficio que o futuro Código vai trazer à nova po­
lftica penitenciária. Por este art. 75, o tempo de cumprimento das penas pri­
vativas da liberdade não pode ser superior a trinta anos. Mesmo que o
agente seja condenado a penas privativas da liberdade cuja sorna seja supe­
rior a trinta anos, devem elas ser unificadas para atender o limite máximo
fixado. E ainda que sobrevenha nova condenação por fato posterior à uni:fi~

cação, repetir-se-á o trabalho de unificação, computando-se para esse efeito
o tempo restante da pena estabelecida.

Assim sendo, se um réu for condenado a 60 anos, por dois crimes de ho·
micfdio (30 anos cada um), haverá a nova unificação, a fim de que ele possa,
cumprida mais da metade do total (15 anos e um dia), requerer e obter o
livramento condicional, se provar bom comportamento carcerário. O tempo
de prisão anterior a essa nova unüicação estará perdido para o réu, que.
assim, começará a cumprir novo prazo de trinta anos. Mas sempre poderá
obter o livramento condicional após 15 anos de cumprimento de sua pena
privativa de liberdade.

A suspensão condicional da pena, os efeitos da condenação, a reabilita­
ção, a ação penal e a extinção da punibilidade seguem, em suas linhas gerais,
o disposto no Código de 1940.

No tocante às medidas de segurança, extinguem-se as detentivas para os
réus considerados normais. A internação só é prevista para os infratores
anormais ou semi-imputáveis (manicômio judiciário e anexo psiquiátrico).
Neste particular, o anteprojeto seguiu as linhas do Código de 1969.

Cabe, finalmente, uma referência à futura Lei de Execuções Penais. Já
o Ministro illRAHIM ABI-ACKEL, como Relator do Parecer da Comissão
Mista do Congresso Nacional, incumbida de estudo e parecer sobre proje­
tos de leis modificadoras da nossa legislação penal, afirmava, em 27 de
abril de 1977, que "são acentuadamente criticos os mais importantes setores
da execução penal", buscando reajustá-los à realidade social contemporânea,
através de equilibradas soluções.
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Aludiu S. Ex~ à pressão dos índices de criminalidade, à necessidade de
novas modalidades de pena, para substituir a de privação da liberdade, à
impossibilidade de encarcerar todos os condenados e ao drama da impuni­
dade em que muitos condenados ficam, no meio social, pela impossibilidade
de dar cumprimento às dezenas de milhares de mandados de prisão já ex·
pedidos.

Por estas e outras razões, expostas em seu profundo parecer, é que,
agora, feito Ministro da Justiça, tomou a seu cargo criar as penas alternati­
vas e elaborar uma Lei de Execuções Penais, a vigorar em todo o Brasil,
com força bastante para coibir as monstruosidades carcerárias hoje exis­
tentes e dar às penas, além do seu caráter punitivo, um sentido eminente­
mente recuperativo, aplicando-se aos condenados todas as modernas regras
do direito penal executivo, ditadas pela ONU, em seus congressos univer­
sais, com pronunciamentos claros que dão novo sentido às penas criminais
e respeitam todos os direitos do condenado.

No anteprojeto que estamos elaborando, definimos, além da Finalida'de
da Execução, os órgãos incumbidos dela, como a Autoridade Judiciãria, a
Autoridade Administrativa e o Conselho Penitenciário. Como órgãos Super­
visores, temos o Conselho Nacional de Politica Penitenciária, o Departamen­
to Penitenciário Nacional e os órgãos estaduais de supervisão, que estarão
diretamente ligados aos órgãos federais. Define-se o Sistema Penal e estabe­
lecem-se os Regimes Penais, que visam ao Tratamento Penal, cootendo os
capitulos referentes à Assistência, à Educação, ao Trabalho e à Disciplina dos
sentenciados. Um titulo especial cuida das Prerrogativas, Deveres, Direitos e
Regalias do sentenciado. Vêm, a seguir, as formas e espécies da execução
penal, abrangendo as Penas Privativas de Liberdade, as Restritivas de Di­
reitos e as Patrimoniais. Cuida, depois, do cumprimento das Medidas de Se­
gurança, do Incidente do Excesso de Execução, da Suspensão Condicional da
Pena e do Livramento Condicional, nos novos termos estabelecidos na
reforma da Parte Geral do Código Penal. Regula depois a aplicação dos
decretos de Anistia, do Indulto e da Comutação de penas. Termina com a
disciplina dos Recursos e com as indispensáveis Disposições Gerais.

Todas estas mudanças na nossa legislação penal farão do Brasil não
somente o pais de mais avançadas conquistas legislativas na matéria, mas
principalmente o mais adiantado na visão do delinqüente como um ser hu­
mano, irmão nosso, com o qual Cristo se identificou ao aprovar o gesto
daqueles que foram ao cárcere, não para matar o criminoso, mas para levar­
lhe o conforto de sua assistência: "Estive preso e fostes ver·me!tI (Ev. de S.
Mateus 25:36).
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Repressão penal
às violações do direito de autor.
As inovações introduzidas
pela Lei n.O 6.895, de 17-12-1980,
aumentaram as atribuições
dos delegados de polícia

Prol. ANToNIO CHAVES
Diretor da P'aculdade de Direito da
USP. Vice-Presidente do Conselho Na­
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1 - O direito de autor é um direito natural dn homem. Fundamento ju­
rídico de sua proteção civil e penal

Reconhece a legislação positiva de todos os paises civilizados ao au­
tor o direito exclusivo de reproduzir ou de autorizar a reprodução de suas
obras, sempre que haja intuito de obtenção direta ou indireta de lucro.

1: uma prerrogativa de tão alta significação que está con.sagrada na
Declaração Universal dos Direitas do Homem, aprovada na III sessão or­
dinária da Assembléia Geral das Nações Unidas:

"Art. 27 - 1 - Toda pessoa. tem direito de participar li­
vremente da vida cultural da comunidade, de gozar das artes e
de participar do programa cientifico e dos beneficios que dele
advenham.

2 - Toda pessoa tem direito à proteção dos interesses m0­
rais e materiais que lhe correspondam por motivo das produções
cientificas, literárias ou artísticas de que seja autora."

Entre nós, está tradicionalmente insculpida em todas as Constitui­
ções federais, art. 153 da vigente:

"§ 24 - A lei assegurará aos autores de inventos indus­
triais privilégio temporário para sua utilização, bem como a pro­
priedade das marcas de indústria e comércio e a exclusividade
do nome comercial.

§ 25 - Aos autores de obras literárias, artístic&s e cienti­
ficas pertence o direito exclusivo de utilizá-las. Esse direito é
transmissível por herança, pelo tempo que a lei ,fixar."

De nada, no entanto, valeria proclamar, com tanta solenidade, um
compromisso sem traçar as punições correspondentes à sua eventual vio­
lação.

Por isso, cominam os arts. 669 a 673 do Código Civil e legislação com­
plementar, normas tendentes a reprimir as mais importantes modalida­
des de violação dos direitos autorais, merecendo referência especifica o
art. 672, que recebeu na Lei nQ 5.988, de 14-12-1973, a seguinte redação:

"Art. 123 - O autor, cuja obra seja fraudulentamente re­
produzida, divulgada ou de qualquer forma utilizada, poderá,
tanto que o saiba, requerer a apreensão das exemplares repro­
duzidos ou a suspensão da divulgação ou utilização da obra,
sem prejuízo do direito à indenização de perdas e danos."

E reiterando, embora com menor amplitude, o que já constava do
art. 670 daquele Estatuto, consigna ainda a Lei nQ 5.988:

"Art. 124 - Quem vender, ou expuser à venda, obra repro­
duzida com fraude, será solidariamente responsável com o con­
trafator, nos termos dos artigos precedentes; e se a reprodução
tiver sido feita no estrangeiro, responderão como contrafatores
o importador e o distribuidor."
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Revela a experiência que cominações de natureza civil não são sufi~

cientes: incluem, por isso, os Códigos Penais, na lista das violaçáes_ 08
crimes contra a propriedade intelectual, entre nós reprimidos pelos arts.
184 e 185, nas figuras genérica de violação de direito autoral, e especifi­
ca de usurpação de nome ou pseudônimo alheio.

Todavia, as penas aí previstas, respectivamente, de detenção de três
meses a um ano, ou multa de Cr$ 1,00 a Cr$ 5,00, e de detenção de seis
meses a dois anos, e multa de Cr$ 2,00 a Cr$ 10,00, mesmo reajustados
na proporção de 1:2000 pelo art. 4Q da Lei nÇ/ 6.416, de 24-5-1977, não
foram suficientes para intimidar, notandOo'se, de ano para ano, um extra·
ordinário incremento nessas violações, com clamores cada vez mais gene­
ralizados, não só entre nós, como no mundo inteiro.

Procurando adaptar a legislação que se tornara obsoleta aos tempos
novos, foi promulgada a Lei nÇ/6.895, de 17-12-1980, que, embora sem al­
terar os valores das penas pecuniárias, agilizou extraordinariamente a
ação penal, dispensando em inúmeros casos a formalidade da apresenta·
ção da queixa, como adiante se verá, e deu ao primeiro dispositivo a se­
guinte redação:

"Art. 184 - Violar direito autoral:

Penas - detenção de três meses a um ano, ou multa de
Cr$ 2.000,00 a Cr$ 10.000,00.

§ 1Q - Se a violação consistir na reprodução, por qualquer
meio, de obra intelectual, no todo ou em. parte, para fins de
comércio, sem autorização expressa do autor ou de quem o re­
presente, ou consistir na reprodução de fonograma e videofono­
grama, sem autorização do produtor ou de quem o represente:

Pena - reclusão de um a quatro anos e multa de Cr$
10.000,00 a Cr$ 50.000,00.

§ 29 - Na mesma pena do parágrafo anterior incorre quem
vende, expõe à venda, introduz no País, adquire, oculta ou tem
em depósito, para o fim de venda, original ou cópia de obra
intelectual, fonograma ou videofonograma, produzidos com VÍ()..

lação de direito autoral."

No oficio pelo qual encaminhou ao Presidente da República o res­
pectivo Projeto de Lei, encareceu o Ministro da Justiça IBRAHIM ABI­
ACKEL que a iniciativa atendia às normas adotadas pela Convenção
Internacional sobre a Proteção de Produtores de Fonogramas contra
a Reprodução não autorizada dos mesmos, concluída em Genebra, a
29-10-1971, e promulgada no Brasil pelo Decreto nQ 76.906, de 24-12-1975.

E frisou que a inclusão de dois parágrafos ao art. 184 objetivara

"...tipificar o delito de reprodução, com apenação mais gra­
ve, cuja necessidade revelou-se imperi<W1, em decorrência das
infrações cometidas frontalmente, oriundas de práticas ostensi-
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vas, que se tornaram viciosas, consubstanciadas na fixa.çi.o }X)T
qualquer meio, e utilização de obra intelectual, com. fins comer­
ciais, não consentida pelo titular do direito, exigindo o interesse
público na repressão do crime."

2 - No rol das violações ao direito de autor, o papel desempenhado pela
contrafação

A Consolidação das Leis Penais de VICENTE PIRAGIBE continha
uma enumeração extensa.~ diversas figuras que constituem violação
dos direitos autorais. O empenho de sintese levou a substitui-la, no texto
do art. 184 do Código Penal, pela expressão genérica "violação de direito
autoral", compreendendo uma variedade tão ampla de casos, que raros
são os autores que se lançam à tentativa de apresentar uma relação
completa.

Entre eles, ROMEO GROMPONE - Presidente da Comissão Jurídi­
ca do Conselho Pan-Amertcano da Confederação Internacional dM Socie­
dades de Autores e Compositores (CISAC)· e Vice-Presidente do Instituto
InteramericaIl'O do Direito de Autor (lIDA) -, realçando embora a difi·
culdade da empreitada, teve oportunidade, no seminário Interamericano
de Direitos de Autor, que se reuniu no Panamá em julho de 1980, de
apontar os seguintes:

- Edição, publicação, venda, execução, representação, por qua.lquer
meio ou instrumento, de uma obra inédita ou publicada, sem au­
torização prévia do autor, sucessor ou cessionário, ou sociedade
autoral que o represente.

- Reprodução ou venda de exemplares em maior número do que o
autorizado pelo autor, sucessores ou cessionários, ou a sociedade
autoral que o represente.

- Adaptação, tradução, paródia, alteração, mutilação ou modifi·
cação de uma obra. sem. o consentimento de autor, seu sucessor
ou cessionário, ou sociedade autoral que o represente.

- Plágio.

- Omissão de mencionar o nome do autor em edições, publicações,
execuções ou representações ou a a.tribuição da autoria a outra
pessoa.

- Apropriação da letra para uma. composição musical ou da música
para uma composição escrita, ou de qualquer obra ou fragmento
da mesma. para sua. utilização num lUme cinematográUoo ou fo-­
nograma em geral, ou sua inclusão total ou parcial em outras
obras de qualquer indole.

- Atribuição indevida da qualidade de autor, sucessor ou ce&ioná­
rio, ou representante deste, com a. finalidade de suspender uma
representação, irradiação ou execuções públicas ou espetáculos.
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- A anotação indevida, a omissão ou acréscimos de obras ou auto­
res nas planilhas de execução ou representação ou 1rrad1ação ra­
diofônica, que devam confecclonar os usuários.

- A reiteração dos ilícitos civis contra o direito de autor.

Com ressalva da paródia, que apenas excepcionalmente, e não como
tal, constituirá violação de direito de autor, aditaremos que o Projeto
BARBOSA-eHAVES, que serviu amplamente de inspiração à Lei n Q

5.988 (não seguido nessa. parte) l também fez um rol de 16 violações, se­
parando ainda os crimes sujeitos à detenção (art. 161) dos apenados com
reclusão (art. 162):

"Art. 160 - Das violações. Constituem violações ao direito
de autor e conexos, da presente Lei e das exigências expllcita ou implici~

tamente nela contempladas:
I - utilizar ou permitir a utilização de qualquer obra prote­

gida, com ou sem intuito de lucro dketo ou indireto, sem auto­
rização do titular do direito ou, quando exigida, do CONDAC;

TI - praticar a.to contrário ao direito moral do autor, do
artista intérprete ou executante;

lI! - deixar ou negar-se, àquele a quem incumbe a obriga­
ção, de efetuar ao autor, artista intérprete ou executante, a re­
muneração ou retribuição devida, na forma e no prazo previsto
na preeente Lei;

IV - obter ou receber o participante do produto de arreca.~

dações conjuntas, na utilização do direito de interpretação, exe­
cução ou representação, quantia ou valor superior aos percen­
tuaJs fixados em lei e regula.menw;

V - deixar de indicar ou omitir, quando obrigatórios, a
fonte de origem, dados, indicações ou finalidades da utUização;

VI - omitir nos exemplares reproduzidos a num~ ou
permitir que seja mesmo repetida, ou lacunosa. ou excedente da
contagem contratada;

vn - utillzar obras sujeitas a prévia licença do CONDAC,
sem a necessária autorização expressa;

VIII - deixar de cumprir as determinações do CONDAC ou
as obrigações legais para. com aquele órgão, ou obstar, por qual­
quer modo, o exercício das suas finalidades;

IX - reter, sem prestar contas, na qualidade de represen­
tante, quaisquer proventos de utilização dos direitos de autor
ou conexos, ou deixar de depositá-los em estabelecimento de
crédito, no prazo fixado em lei;

X - deixar ou negar~ a cumprir, quem o deva, as obri­
gações previstas nesta. lei ou obstar ou impedir sejam exerci­
dos os direitos ou faculdades nela assegul'ados;
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XI - dar causa a resolução ou rescisão do contrato, pre­
judicando a parte contrária;

XII - associar-se ou vincular-se a mais de uma sociedade
de defesa de direito de autor ou conexos, a não ser em decor­
rência da diversidade do gênero das obras ou da atlvicla.de
exercida;

XIII - deixar ou dificultar os membros dos órgãos direto­
res e fiscais, funcionários das Sociedades de Defesa dos Direi­
tos de Autor e Conexos ou qualquer servidor público de cum­
prir as obrigações previstas nesta Lei, nas normas estabeleci­
das pelo CONDAC e disposições complementares;

XIV - apresentar ou permitir que seja apresentada em
público obra sem aprovação do programa prévio ou dele não
fazer constar ou não exigir que constem os requisitos estabele­
cidos pela lei e regulamento;

XV - exercer atividade de compositor, artista intérprete
ou executante, em prejuízo dos profissionais, na forma do que
dispõe o art. 184, parágrafo único;

XVI - deixar de recolher a contribuição especificada em
lei, destinada a órgãos profissionais, na forma. do art. 192, §§
19 e 29"

A qual dessas figuras poderá no entanto conduzir-se a hipótese ma.1a
comum, mais corrente, que reúne o maior número de tra.n.sgressães e
das mais graves, que possam caber dentro desse figurino traçado pelo
novo § 19 do art. 184 do Código Penal, quando fala em "reprodução...
para fins de comércio, sem autorização expressa." e em "reprodução de
fonograma e videofonograma" etc?

Numa que apenas implicitamente está inscrita nessas enumerações:
a contrafação, que, como a palavra indica, é falsificação, imitação frau­
dulenta, reprodução não autorizada, que constitui ofensa das mais fiar­
grantes do direito de autor, verdadeiro crime de apropriação indébita,
violação da propriedade industrial, enriquecimento sem. causa e concor­
rência desleal, flagrantes e indisfarçáveis.

"Recorrendo a manipulações enganadoras" - encarece
SIMON, reproduzido nas primeiras páginas do Tratado de
CHARLES CHENEVARD - "o concorrente desonesto não peca
somente contra o oo-contratante, ao qual ele vende a sua mer­
cadoria, mas também contra todos os concorrentes lesados pelo
seu dOIQ; ele lança, diz KOHLER, um peso falso na balança das
relações de negócios, e obtém assim uma vantagem iUclta sobre
aqueles que não tomam como contrapeso senão prestações de
um valor real. A perda material ocasionada ao individuo por um
ato que engana o público em seu conjunto desaparece em se­
gundo plano na presença do perigo constante que correm a ho­
nestidade e a confiança, e que ameaça desmoralizar as relações
de negócios e reduzi-las finalmente à impotência."
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Para certiticar a. existência de uma. contrafação é suficiente verifi­
car se entre as duas obras existe uma identidade de representação que
possa ser reconhecida, isto é, se as duas obras constituem duas repre­
sentações diferentes e originais, ou se, ao invés, é uma representação
substancialmente única.

É claro que nem toda reprodução constitui necessariamente uma
contrafação.

Para que isso ocorra. é necessário, ensina J. LABAURIE, L'Usurpa­
tion en Matiere Littéraire et Artistique, Paris, Boccard, 1919, pág. 48, a
concorrência. de três elementos, a respeito dos quais discorrt> extensa­
mente:

1Q) que tenha sido feita sem autorização;

2\1) que a obra reproduzida não tenha ainda caído no domínio da
livre reprodução;

3Q) que constitua uma edição, conceito esse que o desenvolvimento
da tecnologia fez desprender-se da relação com a edição de livros, para
abranger, hoje em dia, toda e qualquer ~ultiplicaçãode exemplares.

COm a mesma clareza lapidar fixa esse mesmo autor as três condi-
ções pelas quais revela a reprodução seu caráter ilícito :

a) uma obra ainda protegida;

b) a falta de autorização;

C) a publicação (págs. 106 e segs.) , no caso da nossa. lei, a reprodu­
ção para t:ins de coméreio.

É o principio firmado peJo Código Civil:

"Art. 669 - Quem publicar obra inédita, ou reproduzir
obra em via de publicação ou já publicada, pertencente B. ou­
trem, sem outorga ou aquiescência deste, além de perder, em
beneficio do autor, ou proprietário, os exemp1.a.:res da reprodução
fraudulenta, que se apreenderem, pagar-lhe-á o valor de toda
a edição. menos esses exemplares, ao preço por que estiverem à
venda os genufnos ou em que forem avaliados.

Parágrafo único - Não se conhecendo o número de
exemplares fraudulentamente impressos e distribuídos, pagará
o transgressor o valor de mil exemplares, além dos apreen­
didos."

3 - Atribuições dos Delegados de Polícia em matéria de propriedade
imaterial. A ClprovW;áo prévia dos programas dos espetáculos públi­
C03 remunerados

A legislação pátria tem sempre procurado resguarda.r os direitos dos
autores e artistas, intérpretes e executantes por meio de duas providên-
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clas tundamentats no que diz respeito aos espetáculos públ1cos: a exlgên~

ela da aprovação prévia dos progra11UU a serem executados, e a prooa de
que tais progra.m.as são acompanhados, de cada -rez, da autorizat;lio do
titular do direito.

Quanto à primeira, dispunha. () Decreto nQ 4:.100, de 2-1~1924:

"Art. 29 - Nenhuma composição musical, tragédia, drama,
comédia ou qualquer outra produção, seja qual for a sua deno­
minação, poderá ser executada ou representada em teatros ou
espetáculos públicos, para os quais se pague entrada., sem auto­
rização, para. cada. vez, de seu autor, reprESentante ou pessoa
legitimamente sub-rogada nos d1re1tos daquele. n

O Decreto nQ 5.492, de 16-7-1928, determinou, em seu art. 26, repe­
tido no art. 4'1 do Decreto nQ 18.521, de 1928, que essa e a& dispoaiçõeB
seguintes se aplica&sem a todas as composições musicais e peças de tea­
tro, executadas, representadas ou transmitidas pela rad.k>teletOJrla, com
intuito de lucro, em reuniões públicas.

O parágrafo único de cada um desses disposltivos coIlB1derou resJ1­
zadas com intuito de lucro quaisquer audições mUBica1s, representações
artísticas ou difusões radiotelefônicas em que os músicos, executantes ou
transmitentes tenham retribuição pelo trabalho, e o art. 27 responsablll­
zou 08 proprletártos ou empresários de qu.a.isquer estabelecimentos de
diversõe5., salões de concertos ou festivais, pelos direitos autorais das pr0­
duções aí realizada.!.

O Decreto nQ 18.527, em seu art. 42, exige, para autorlzaçio da re­
presentação da obra teatral, aos efeitos da tisca.liza.ção dos d1re1tos auto­
rais, a apresentação, para registro, à Censura das casas de Diversões, no
Distrito Federal, e da repartição competente nos Estados, do contrato
celebrado com o autor.

De conformidade com o art. 43, essas mesmas repartições deverãD
aprovar previamente o programe. de qua.lquel' espetáculo em. que se Te­
presentem peças teatrais de qualquer espécle, ou se executem nÚIlleI'08
de canto, bem como - art. 46 - de representações, exibições ou 1rrad1a­
ções que se realizem em teatros, clnematógrafos, danctnga, cabaTetB,
sociedades radiotelefônicas ou outros quaJsquer estabelecimento! de di­
versões públicas.

O Deereto-Lel n9 20.493, de 24-1-1946, que aprovou o Regulamento
do Serviço de Censura de Diversões Públicas do Departamento Federal
de Segurança Pública, consolidou essas d.1spos1çõe8.

A Lei nQ 2.415, de 9-2-1955, subordinou no art. 19 a outorga, no ter­
ritório nacional, de licença para a realização de representações, exe­
cuções públicas e teletransmissões pela rádiO ou televisão, de que tratam
os arts. 42 e 43, § 19', do Decreto nQ 18.527, de 10-12-1928, e 88 do Decreto
nQ 20.493, de 24-1-1946, exclusivamente ao próprlo autor ou a soc:1ed.ade
legalmente constituída para defesa de direitos autorais, à qual o autor é
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filiado e que o tenha registrado na forma do art. 105, § 1Q, do Decreto
nQ 20.493, de 24-1-1946.

Alterando e revogando dispositivos do regulamento aprovado pelo
Decreto n9 18.527, de 10-12-1928, o Decreto nQ 1.023, de 17-5-1962, "para
melhor execução de dispositivos constantes dos Decretos n.ce 4.790, de
2-1-1924, e 5.492, de 16-7-1928, especialmente na parte relativa à prote­
ção e f:Lscalização dos direitos de autor", estendeu aos Estados e Territó­
rios o que já dispunha a legislação em vigor no Distrito Federal pelo
Decreto nQ 20.493, de 24-1-1946, que aprovou o Regulamento do Serviço
de Censura de Diversões Pública.'> do Departamento Federal de Begu­
rança Pública:

"Art. 1Q - Qualquer espetáculo público (representações,
execuções, irradiações, funções esportivas e beneficentes etc.),
realizado em teatro, cinema, estações de rádio e televisão, cir­
co, parque, cassino, clube, associações recreativas ou esporti­
vas, salões de dependências adequadas, depende de aprovação
do respectivo programa, pelo serviço de Censura de Diversões
Públicas (SCDP - hoje Divisão CDP) no Distrito Federal e
pela autoridade policial nos Estados e Territórios, seja o espe­
táculo, ou função, promovido por pessoa física ou juridica, ou
por entidade de organização comercial ou de organização
civil."

Coloca o art. 29 (art. 80 do referido Decreto nQ 20.493) na expressa
dependência dessa condição prévia, "indispensável sob qualquer ale­
gação":

I - as representações de peças teatrais e qualquer espé­
cie, integralmente ou em parte;

n - as representações ou execuções de variedades de
qualquer espécie ou gênero, inclusive as que constem de apa­
relhos mecânicos;

111 - as execuções de números de cantos, mú&ica, baila­
dos, peças declamatórias e pantominas;

IV - a projeção de filmes cinematográficos;

V - as audições de discos e aparelhos sonoros em estabe­
lecimentos de diversões públicas ou em quaisquer outros desti­
nados à freqüência coletiva;

VI - as funções e divertimentos quaisquer, realizados em
hotéis, restaurantes, "dancings", cabarés, cafés-concertos, as­
sim como audições musicais verificadas em estabelecimentos
de qualquer gênero, destinadoa à freqüência coletiva, com ou
sem entrada remunerada;

VII - as funções realizadas em auditórios das estações
emissoras radiofônicas e de televisão, seja em suas sedes, ou
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em qualquer outro local em que se realizem tais funções, com
ou sem remuneração, de qualquer maneira, por parte dos as­
sistentes;

VIII - os espetáculos públioos de qualquer natureza, pa­
gos ou gratuitos, que, embora não estejam discriminados nos
números anteriores, constituam divertimento público.

Não existe o menor fundamento para as incertezas suscitadas sobre
a aplicabilidade do referido Decreto nQ 1.023, uma vez que não está rev0­
gado nem expressa. nem implicitamente.

Foi, ao contrário, ratificado pela Lei n9 4.944, de 6-4-1966, que "dis­
põe sobre a proteção a artistas, produtores de fonogramas e organismos
de radiodifusão, e dá outras providências".

Com efeito o art. 11 e seu parágrafo determinaram a regulamenta­
ção da lei pelo Executivo, com inclusão das "disposições dos Decretos
n.C18 4.790, de 2-1-1924, 5.492, de 16-7-1928, e 1.023, de 17-5-1962, a ela
aplicáveis", o que ocorreu pelo Decreto nQ 61.123, de 1-8-1967, que incor­
porou quase todas as disposições do Decreto n9 1.023.

Mais do que confirmado, está, pois, este transfundido no novo texto.

Acresce que, se dúvida pudesse persistir, ela foi dirimida por ven.
acórdão unânime da Prime!ra Tunna do Supremo Tribunal Federal, de
20-6-1972, no Rec. Extr. nQ 74.170, interposto contra decisão do Tribunal
de Justiça do Piauí, que negara vigência ao Decreto nQ 1.023.

Reconhecendo embora que nem sempre as repartições de policia con­
tam com pessoal suficiente para exercer suas amplas e múltiplas fun­
ções, teve oportunidade o Conselheiro CLAUDIO DE SOUZA AMARAL.
em ofício dirigido em data de 27-6-1972 ao Sr. Secretário de Segurança
Pública do Estado de Goiás, de demonstrar extensamente que, por im­
portanUssimas razões de ordem pública, além de conceder a licença para
a realização do espetáculo, deve ainda comparecer ao mesmo com o fim
de fiscalizar, verificar e providenciar:

a) se o programa aprovado é o que está sendo executado;

b) no caso de alteração do programa, se o responsável representa ou
executa obra que atente contra a moral, os bons costumes e a
segurança nacional, impedindo no ato o prosseguimento e instau·
rando a ação criminal cabível;

c) mesmo não ocorrendo a hipótese acima, mas havendo simples al­
teração do programa, punir o infrator com as medidas adminis­
trativas determinadas em lei (Decreto federal nQ 1.023, de
17-5-1962), formando o respectivo processo também adminIstra­
tivo."

Conclui-se que quem pretenda realizar execução musical dependente
de licença autoral é obrigado a apresentar à autoridade competente a

2D2
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relação das obras a serem executadas acompanhada da licença dos res­
pectivos titulares do direito de execução.

Ao princípio da aprovação dos programas, apenas três exceções abre
o Decreto nQ 1. 023, para:

a) funções de caráter cívico ou educacional, promovidas por entida­
des oficiais sem nenhum intuito de lucro, sendo apenas necessá­
rio que seja feita, antecipadamente, comunicação da realização
das mesmas ao SCDP ou a autoridade policial (art. 11);

b) matéria puramente noticiosa (notas, crônicas, comentários, crí­
ticas etc.) ;

c) matéria comercial (anúncios) dos programas radiofônicos, res­
pondendo cada um pelos abusos que cometer, na fonna do art. 1Q
do Decreto-LeinQ 8.556, de 12-12-1945 (art. 14).

Nem mesmo os espetáculos públicos gratuitos, seja qual for sua na­
tureza, inclusive aqueles em que não haja remuneração para os que nele
tomam parte, ficam isentos da apresentação de programas, que devem
ser acompanhados pela relação completa dos que participarem graciosa­
mente, com as firmas reconhecidas (art. 12 e seu parágrafo).

Complementa o art. 13 que, quando figurarem em programas de
qualquer espetáculo artistas que estejam contratados por empresas de
diversões públicas, que não sejam as promotoras desses espetáculos, deve
ser exigida a prova, por meio de autorização escrita, de que tais artistas
podem tomar parte do dito espetáculo.

A segunda das aludidas providências administrativas fundamentais
consiste na complementação da aprovação dos programas com a prova da
autorização do titular do direito, proibindo o art. 10 do Decreto nQ 1.023,
de 1962 (como fazia o Decreto nQ 20.493, de 1946, art. 88), a aprovação
de programas de quaisquer audições musicais, representações artisticas
ou difusões radiotelefônicas, em Casa.') de diversões ou lugares de reuniões
públicas ou coletivas, para as quais se pague entrada, por meio de con­
vites, ou quando constituam atração com intuito de lucro, direta ou indi­
retamente, sem que os mesmos programas preencham as formalidades
legais e venham acompanhadas, cada vez, da autorização do autor ou de
pessoa sub-rogada nos direitos deste.

Adita o parágrafo único não dispensar a apresentação de certifica­
dos de censura cinematográfica e da prova de autortzação do autor ou
pessoa sub-rogada.

4 - Colabcn'ação das autoridades policiais com o Ministério do Trabalho

Detennina o art. 93, nQ VI, do Decreto nQ 20.493, de 24-1-1946, apóie
o SCDP as autoridades do Ministério do Trabalho, no que diz respeito às
relações trabalhistas entre artistas, auxiliares e demais elementos parti­
cipantes de espetáculos de diversões públicas com as empresas que ope­
ram no ramo. Objetivando o necessár10 entrosamento e cooperação dos
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órgioB descentrallzados da oensnra com 08 Deleg&.eb Reg1ona1s do Tra­
balho, resolveu o Departamento de Policia Federal, através de Portaria
nQ 33, de 16-4-1969, do Serviço de censura de Diversões Públicas:

"I - Não serão liberados programas e espetáculos de tea­
tro, variedades, circos, boates, produções cinematográficas, 1'&­
diotelevisão, canto, números musicais, gravações fonográficas
e de video-tape, declamação e congêneres sem que haja. con­
trato de trabalho entre a empresa ou o empresário rE6poIl8áve1
pela função e os artistas e demais elementos desta participan­
tes.

II - O SCDP e as Turmas de Censura das Delegacias,
Subdelegacias e Postos do DPF exigirão dos Interessados que
façam constar dos requerlmentos de censura e de aprovação de
programação a relação nominal dos artistas, auxilIares e de­
mais particIpantes de espetáculos de diversões públicas, bem
como esclarecimentos relativos aos respectivos contratos de
trabalho.

Parágrafo único - Sempre que julgar necessário, a auto­
ridade censória exigirá a apresentação do contrato de trabalho
do pessoal artístico e técnico participantes de espetáculos de
diversões públicas.

In - Os órgãos descentralizados da censura farão na fi­
cha de registro referida no item I, art. 94, do Decreto nQ 20.493,
de 24-1-1946, as anotações necessárias a fim de atnal1zarem-ee
e manter o controle da situação empregatória de artjstas e téc­
nicos que trabalhem em casas de diversões nas áreas territo­
riats respectivas."

5 - O novo texto legislativo é de tamanha importttncia

A nova redação dada ao parágra10 único do art. 186 do Código Penal,
dispensando a queixa na quase totalidade das violações dos direitos de
autor, nas reproduções não a~tor1zadas,para. fins de comércio, lança, à
plena luz da evidência, 88 a.tribuições dos Delegados de Policia, que dei­
xam de ser órgãos paMivos, meros espectadores e ordenadores do proce­
dimento, para. serem convocados a participar diretamente das atividades
processantes, principalmente através da medida fundamental da busca e
apreensão.

A contribuição desse importante setor da Administração PúbUca.
!icou bem ressaltada no prelúdio do Decreto uruguaio de 21-1-1943 obje­
tivando a adoção de medidas de caráter policial que tendam a proporcio­
nar uma maior garantia dos direitos autorais:

"Considerando que, além de ser boa técnica ad.mlnistrativa
proporcionar a utilização, pela autoridade policial, de procedi­
mentos preventivos que resolvam sem violência o respeito dos
direitos reconhecidos r'~: uma Lei da Nação, nonnas expressas
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desta atribuem à polícia uma função de amparo contra posst­
veis violações dos bens protegidos pela referida disposição, que
resulta conveniente regulamentar aos fins de uma execução
adequada da mesma..."

E antecipando-se justamente nes.se sentido, já foi ressaltado, o art.
646 do Projeto do novo Estatuto processual penal joga à inteira respon­
sabilidade daquelas dignas autoridades não apenas a nomeação dos dois
peritos, como ainda a busca e apreensão de amostras dos instrumentos
e do objeto do crime.

O novo texto legislativo é de tamanha lln}X>rtância na evolução d&
idéia de que não estão mais os titulares dos direitos de autor - nESta.
década recém-finda das comunicações, assinalada pela conquista. doa
satélites artificiais - jungidos ao carro de boi das providências legais
do começo do século, que pode-se dizer constitui um marco definitivo no
caminho do aperfeiçoamento das nossas instituições.

Operou verdadeira revolução na repressão penal das violações do
direito de autor, aumentando de forma tão extraordinária as atribuições
dos nobres componentes da carreira policial que nos grandes centros in·
dustriais, comerciais e culturais o rawável cumprimento da detenn1na.­
ção legal irá exigir, sem dúvida, a criação, estruturação e devido apare­
lhamento em homens competentes e material pertinente de delegacias
especializadas.

6 - Ação penal. A di8pen.3a da formalidade da queixa

Quanto à ação, o Código Penal, art. 186, só admitia que se procedes­
se mediante queixa nos crimes contra a propriedade imaterial, salvo
quando praticados em prejuízo de entidade de direito público. Comp1e­
menta o art. 525 do Código de Processo Penal que a queixa ou denúncia
não serão recebidas se não forem instruídas com o exame pericial dos
objetos que constituam o corpo de delito, insistindo o art. 526 em que,
sem a prova de direito à ação, não será recebida. a queixa, nem ordenada
qualquer diligência, prellminarmente requerida pelo ofendido.

Tinha mesmo o legislador, num processo lógico, de partir dos vestí­
gios de crime para chegar à prova do direito.

Mas o direito à ação e a prova dos fatos constituem pressupostos
igualmente fundamentais.

Por isso comenta EDUARDO ESPtNOLA FILHO que, não admi­
tindo, sem prova de direito à ação, seja recebida a queixa nem ordenada
qualquer diligência preliminarmente requerida pelo ofendido, exige esse
dispositivo como requisito essencial, para o ingresso no juizo criminal, a
fim de promover a responsabilidade do infrator nesses crimes, a prova de
que foi, efetivamente, ofendido quem apresenta tal pretensão, e, bem
assim, de que tem legitimo interesse na perseguição do seu ofensor.

De modo geral, conclui, deve-se considerar que se trata da punição
de crimes contra a propriedade alheia, sendo, naturalmente, o proprietiá--
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rio quem tem interesse em perseguir aquele que a desrespeitou, com um
ato delituoso.

A Lei nQ 6.895 acrescentou àquele dispositivo "autarquia, empresa
pública, sociedade de economia mista ou fundação instituida pelo Poder
Público, e nos casos previstos nos §§ 19 e 2Q do art. 184 àesta Lei." . ..

As expressões sublinhadas introduziram profunda e importantissima
alteração no sentido e no alcance da providência.

A dispensa da formalidade da queixa espraiou-6e, dilatou-Be, expan­
diu-se desmedidamente, para passar a abranger toda e qualquer violação
de direito autoral consistente - não será demais repetir - "na repro­
dução, por qualquer meio, de obra intelectual, no todo ou em parte, para
fins de comércio, sem autorização expressa. do autor ou de quem o re­
presente" etc., incluindo ainda, na mesma pena, "quem vende, expõe à
venda, introduz no País, adquire, oculta ou tem em depósito, para o fim
de venda", original ou cópia de obra intelectual produzida com violação
de direito autoral.

Mas a aplicação do dispositivo do Código Penal reformuJado, dis­
pensando, na generalidade dos casos, a exigência da queixa, apresenta
um problema: não atentou aos reflexos de ordem processual, revelando
uma desannonia com o Código de Processo Penal, art. 525, que, no caso
de haver o crime deixado vestígio, impede o recebimento da queixa ou
denúncia se não for instruída com o exame pericial dos objetos que
constituam o corpo do delito.

Como conciliar a atual norma do direito substantivo penal com as
do direito adjetivo que continuam fazendo referência à exigência da
queixa já dispensada para a grande generalidade dos casos?

Terá sido um cochilo do legislador?

Tudo indica que sim.

Mas o problema não apresenta qualquer dificuldade: é claro que
o espírito do novo diploma prevalecerá nos casos não expressamente
excepcionados, em que a queixa, quando é necessária ainda, continua
desempenhando o seu papel antigo. Para os demais, o mandamento pro­
cessual não vigora.

O ponto de partida, o fundamento para qualquer medida, será, por­
tanto, a verificação de que haja, realmente, reprodução fraudulenta,
apropriação de trabalho alheio, aproveitamento do labor, da fadiga, da
realização de outrem.

Mas, positivada a infração, não há mais que aguardar, como anti­
gamente, a iniciativa do interessado e a sua opção entre a via civil e
a criminal: a diligência na grande maioria dos casos caberá à autori­
dade policial, com a já analisada amplitude de atribuições outrora prer­
rogativa exclusiva do Poder Judiciário.
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Conforta essa conclusão a verificação de que exatamente a esse
remate, antes mesmo de qualquer modificação legislativa, chegava o
projeto do futuro Código de Processo Penal, n9 633/75, enviado à Câmara
dos Deputados pela Mensagem nQ 159/75, do Poder Executivo, e cuja
redação final foi admitida pela Comissão Especial destinada a dar
parecer, em sua reunião de 29-11-1977, também já aprovada pelo Ple­
nário e remetida ao Senado Federal (... ).

A alteração fundamental consistirá em que as providências preli­
minares passarão a ter início com a abertura de inquérito, cabendo à
autoridade policial a nomeação de peritos e a determinação de buscas
e apreensões.

Os autos do inquérito, que deverá ser concluído 30 dias após sua
abertura, serão remetidos ao Ministério Público, que decidirá sobre seu
recebimento.

Exigindo embora novos retoques que melhor os adaptem à Lei
n9 6.895, bem merecem os dispositivos propostos ser aqui lembrados:

UDO procedimento por crime contra a propriedade imaterial

Art. 646 - Nos crimes contra a propriedade imaterial,
quando se tratar de ação penal privada, o ofendido requererá
à autoridade policial a abertura do inquérito, pedindo que se­
jam nomeados dois peritos para procederem ao exame pericial.

§ 19 - Poderá a autoridade policial, a requerimento do
ofendido e com a opinião favorável dos peritos, ordenar a busca
e apreensão de amostras dos instrumentos e do objeto do crime.

§ 29 - A autoridade policial sempre exigirá indícios su­
ficientes de autoria e prova da legitimidade do requerente.

Art. 647 - A infração de privilégios que tenha por objeto
a invenção de novos meios ou processos, ou a aplicação nova
de meios ou processos conhecidos, será também verificada por
dois peritos nomeados pela autoridade policial.

Art. 648 - Ao apresentar a queixa, instru!da com o in­
quérito, o ofendido poderá requerer a apreensão dos instrumen­
tos e do objeto do crime, se nesse sentido concluírem os peritos.

§ lQ - O juiz poderá' deferir o pedido, contra o parecer
dos peritos, se a impugnação do ofendido ao laudo convencê-lo
da existência de fundamento para apreensão.

§ 29 - O juiz poderá detenninar que a apreensão se efe­
tue antes da citação do réu.

Art. 649 - Quando o crime contra a propriedade imate­
rial for de ação penal pública, a abertura do inquérito policial

----
(*) N.R.: o Projeto n Q 633/75 (Código de Processo Penal) foi retirado do Congresso

Nacional para reexame pelo Poder Executivo.
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será feita nos termos dos arts. 237 e 238, observando-se as m~
mas nonnas dos artigos anteriores quanto à apreensio dos ins­
trumentos e do objeto do crime.

Art. 650 - Feita ou não a apreensão e citado o réu, o pr0.­
cedimento, tanto na ação penal pública como na ação penal
privada, seguirá o rito ordinário.

Parágrafo único - Se o juiz entender que não está provada
a legitlmidade de querelante, não receberá a queixa, nem 0r­
denará qualquer diligência preliminar.

Art. 651 - Na denúncia ou na queixa, o Ministério Públi­
co ou o ofendido poderá. requerer as providências seguintes:

I - apreensão e destruição de marca violada, no local onde
for feita ou onde quer que se encontre, antes de utilizada para
fins criminosos;

II - destruição da marca. violada nos volumes, produtos
ou artigos que a contiverem, ainda que fiquem inut1lizad08 06
envoltórios ou os próprios produtos ou artigos.

Parágrafo único - Tratando-se de estabelecimento indus­
trial ou comercial legalmente organizado e em funcionamento,
as diligências preliminares se limitarão à pericia e à apreen.sio,
não devendo ser paralisada a a.tividade do estabelecimento, sal­
vo se de outro modo não se puder realizar a dll1gêncla.

Art. 652 - No despacho saneador, o juiz, de oficio ou a
requerimento do réu, poderá revogar a apreensão decretada pre­
liminarmente."

7 - Busca e apreensão. Conceito. vantagens

Arma, vimos 1n1c1a1mente, o art. 123 da Lei n9 5.988 o autor, cuja
obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de qualquer for­
ma utilizada, do remédio da apreensão dos exemplares reproduzidos
ou da suspensão da divulgação ou utilização da obra. sem prejuízo do
direito à indenização de perdas e danos.

° Código de ProceBSO Civil, ao regular, no Livro III, Do Proce880
Cautelar, Seção IV, a busca e apreensão, no Capítulo II, art. 842, de­
termina por sua vez taxativamente:

"§ 3Q - Tratando-se de direito autoral ou direito conexo
do artista, intérprete ou executante, produtores de fonogramas
e organismos de radiodifusão, o juiz designará, para acompa­
nharem os oficiais de justiça, 2 (dois) peritos aos qua.1s in­
cumbirá confirmar a ocorrência da violação antes de ser efe­
tivada a apreensão."

° saudoso EDUARDO ESPíNOLA FILHO, Busca e Apreensão. Re-­
pertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, Rio, Borsoi, vol. 6, S/dI
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resumindo aliás quanto havia expendido em seu Código de Processo
Penal Brasileiro, reproduz a fórmula de MANZINI:

"As buscas {perquisizioni) .são pesquisas materiais, reali­
záveis coercitivamente, autorizadas como exceção às garantias
normais da liberdade individnal e destinadas ao fim de asse­
gurar ao processo coisas que possam servir à prova, ou de pren­
der o acusado, ou outra pes.soa indiciada em crime ou evadida. ti

O quadro é amplíssimo, "e, de um modo geral, deve afirmar-se que
pode a apreensão incidir sobre toda a sorte de coisas, cuja apreciação,
submetida ou não a prévio exame técnico, possa interessar, de alguma
sorte, ao esclarecimento do caso".

BENTO DE FARIA, Código de ProcesSQ Penal, 21;\- edição, Rio, Re­
cord, 1960, destaca à pág. 354 que a busca e apreensão constitui um
meio de pesquisar as provas necessárias à instrução criminal, assim
concorrendo para demonstração da existência do delito e da descoberta
dos seus responsáveis, qualificando-as mesmo como "um meio coercitivo
de que pode se utilizar a autoridade pública para permitir à Justiça a
segura repressão da prática criminosa".

A antiga Comissão Real italiana de reforma, já. nos anos de
1901-1902, observava, na sua Re1.azicme, ao propor, pela primeira vez,
esse remédio, que a ação penal é às vezes mais rápida e atinge ma.1s
gravemente o culpado, mas exige a prova do dolo do agente. A civil
pode ser mais demorada, mas freqüentemente é mais segura, porque a
parte interessada pode demonstrar melhor o próprio direito e a culpa.
do requerido, bastando, para obter a condenação, provar o fato a vio­
lação do direito.

"Mas em geral a maior urgência consiste em recolher, me­
diante uma rápida ação, as provas do fato e impedir que con­
tinue a violação do direito.

Se isto é possível pelas viM penais, mais difícil é a ação
na via civil, devido aos escrúpulos que, na falta de uma dispo­
sição expressa da lei, têm os magistrados em conceder a medida
do seqüestro.

Várias vezes têm-se visto juizes, inteligentes e solerte8 da
proteção jurídica, recusar o seqüestro sobre obras constituindo
uma contrafação, porque, no seu entender, a lei não fornecia
os mesmos meios.

outros, ao invés, apegam-se às disposições sobre o seqüestro
judiciário, pressupondo que se trate de um direito de proprie­
dade em disputa; e uma vez que esta é a opinião por muitos
aceita sobre o caráter do direiro em litígio, ela ao menos serviu
para tornar aplicável uma prudente disposição de lei.

No entanto, de acordo com o sistema que agora prevalece,
ou é preciso recorrer à ação penal, perigosa pela eventualidade
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de absolutórias, ou, invocando a via civil, é preciso não deixar
que escapem as provas da contrafação e esta continue até o fim
do juizo."

Apresenta a medida - aditam os MAZEAUD - "uma tríplice van~

tagem: pennite ao requerente uma prova fácil da contrafação; evita
que o prejuizo se agrave; facilita a execução do julgamento, que, a
pedido do autor, determinará a destruição das obras contrafeitas...

Entre nós é obrigatória até mesmo por força dos grandes compro­
missos internacionais a que os representantes do Brasil apuseram a
sua chancela.

Está na Convenção de Berna, revista em Bruxelas:

uArt. 16 - 1 - Toda e qualquer obra contrafeita pode ser
apreendida pelas autoridades competentes dos pafses da União
onde a obra original tem direito à proteção legal.

2 - Nestes países a apreensão pode também efetuar~se

sobre as reproduções provenientes de qualquer país onde a obra
não seja protegida ou tenha deixado de o ser.

3 - A apreensão efetua-se de harmonia com a legislação
interna de cada. pais..•

Muito mais enérgica. a de Washington prevê não a possibilidade,
mas a obrigatoriedade da medida "ex olficid':

"Art. 13 - 1 - Todas as publicações ilicitas serão seqü.
tradas, ex oflicio ou a requerimento do titular do direito à
obra, pela autoridade competente do Estado Contratante em
que se verificar a infração, ou no qual a obra ilícita tenha sido
importada.

2 - Toda representação ou execução pública de peças tea~

trais ou composições musicais em violação dos direitos de autor
será a requerimento do seu titular interditada pela autoridade
competente do Estado Contratante em que ocorrer a infração.

3 - Tais medidas serão tomadas sem prejuízo das ações
c1veis e criminais cabíveis."

Chega-se, pois, à conclusão de que a medida de busca e apreensão
tem caráter cautelar e satisfatório ao mesmo tempo. levando-se pr1nci~

palmente em conta que muitos dos contrafatores são elementos des­
qualificados, em geral destituídos de bens com que possam ser respon­
sabilizados civilmente pelas suas ações deletérias.

E alcançará também aqueles que, embora não fabricantes. vendam.
ou exponham à venda, esses produtos, uma vez que são solidariamente
responsáveis com o contrafator, nos termos. dos arts. 184, § 29, do Código
Penal, e 124 da Lei nQ 5.988.

Mas a busca e apreensão resolve apenas em parte o problema.

210 R. Inl. I.gitl. aJalma e. 18 11. 70 ebr.liun. 1981



Terão as confecções contrafeitas, seja qual for o seu número~ de
ser entregues ao autor, por aplicação analógica do art. 122 desta: "per­
derá para este os exemplares que se apreenderem".

Só por essa forma - ação de indenização contra os contrafatores
abonados; ação criminal, precedida de busca e apreensão, contra os mes­
mos e contra os não abonados - poderão os criadores prosseguir, tran­
qüilamente, na tarefa à qual vêm-se dedicando há tantos anos.

8 - Aplicabüidad.e tanto no âmbito civil como no criminal

Em monografia que publicamos em 1952, Direito Autoral de Ra~

diodífusoo, São Paulo, Limonad, págs. 522 e segs., depois de lembrs.nnos
não haver mais lugar para a dúvida de ser a medida cabível tanto no
civel como no crime, uma vez promulgadas as leis processuais penal e
civil que a regulamentam respectivamente nos arts. 527 e 676, demollS­
tramos não haver vacilações a respeito em. nossa jurisprudência..

Dentre outros acórdãos, destacamos o da C. Primeira Câmara do
então Tribunal de Apelação de São Paulo~ de 9-11-1931, decidindo~ em
caso de contrafação de patente, Revista dos Tribunais, vaI. 86/261, com
fundamento na lição de CARVALHO DE MENDONÇA, que buaca e
vistoria são medidas de caráter penal e representam o mesmo papel
que o corpo de delito nos processos criminais comuns; são meios de
prova do del1td, tendo a apreensão por fim facilitar a adjudicação que
deve ser feita na mesma sentença proferida na ação penaI.

AFONSO DE CARVALHO foi relator do ven. acórdão inserto DO
mesmo repertório~ vaI. 74/460, que confirmou decisão do então Juiz de
Direito LUIZ GONZAGA DE MACEDO VIEIRA, fundamentada. em
acórdão do Supremo Tribunal Federal, obtemperando que "a. busca e
apreensão, por ser medida de caráter criminal, não deixa de caber nos
processos criminais, assim como nos civeis".

SOb o aspecto civil, dentre os numerosos países cuja legislação prevê
expressamente a medida (Austria, Bélgica~ Colômbia~ República Domi·
nicana, Finlândia, Japão~ México, Mônaco, Romênia, Suíça etc.), me­
rece uma referência especial a Itália: Lei nQ 633, de 22-4-1941, dedi­
cando uma seção às "Defesas e Sanções Civis" e outra às "Defesas e
Sanções Penais".

Comenta.ndo-a, encarece E. PIOLA CASELLI~ Il Diritto di Autare,
Turim, Utet~ 1941, pág. 632~ que a ação civil deve ter, no seu desenvol­
vimento normal, não somente a flnalidade e o efeito~ principalmente
repressivos, de reparar e de reintegrar o direito violada~ mas, outrossim,
as finalidades e os efeitos~ principalmente preventivos, de afirmar judi­
ciariamente a existência do direito, de eliminar as turbações e as mo­
léstias, de interromper o curso de uma atividade violadora, de destruir,
fina1mente~ os aparelhos que constituem. um perigo próximo de lesão
jurídica.

L 111I• ............... 11 .. 70 .J.... 1911 UI



Tem a busca e apreensão aplicabilidade não apenas no ê.mbLto civil,
mas também no criminal, em pelo menos quatro das oito hipóteses pre­
vistas no art. 240, § 19, do Código de Processo Penal, isto é, para.:

b) apreender coisas a.chadas ou obtidas por meios criminosos;
c) apreender instrumentos de falsificação ou de contrafação e obje-

tos falsificados ou contrafeitos;
e) descobrir objetos necessáríos à prova de infração;
h) colher qualquer elemento de convicção.
Em ac6rdão coligido pela Revista dos Tribunais, vaI. 82/56, rero­

nhecendo embora que os direitos autorais gozam de regalias, que .se
não infringem impunemente, proclamava a C. 4{l. Câmara do Egrégio
Tribunal de Justiça de São Paulo que a medida é praticável no ctvil,
"nos precisos termos legais".

Mesmo no âmbito processual, a finalidade da medida não é a.penas
de confirmar a existência da contrafação, para o que seriam suficientes
dois ou três exemplares, mas de impedir, pela apreensão, que a provi­
dência não resulte apenas nominal, como deixam bem claro as expres­
sões finais do § 3Q transcrito: "peritos aos quais incumbirá confirmar
a ocorrência da violação antes de ser efetivada a apreensão".

s: o que reconhecem os própríos processualistas, corno HUMBERTO
THEODORO JúNIOR, Processo Cautelar, pág. 279:

"Nos casos de apreensão fundada na Lei de Proteção aos
Direitos Autorais (Lei n9 5.988, de 14-12-1973, arts. 122 e 123),
o juiz designará para acompanharem os oficiais de justiça dois
peritos, aos quais incumbirá. confirmar a ocorrência da viola­
ção, antes de ser efetivada a a.preensão (art. 842, § 3Q),
Não há, portanto, necessidade de justificação prévia. em juiro."

O produto fraudulentamente reproduzido, não a.penas etiquetas,
deverá ser entregue ao prejudicado.

Em nossa aludida monografia, depois de referirmos CMOS de juris­
prudência, a começar pelas decisões pioneiras de LAUDO FERREIRA
DE CAMARGO, de 14-9-1929 (Rev. dos Tribuna.is, vaI. 74/388), rec0­
nhecendo o direito de requerer a apreensão de obra adaptada lllc1ta­
mente, e de 12-5-1949, do Juiz IVAN LOPES RIBEIRO, Diário da JU3tiça
da União, de 31-5-1949, pág. 4.281, frisamos que, com raras exceções,
todos os paises prevêem expressamente disposições relativas à busca e
apreensão, esmerando-se de modo especial as reis austríaca e sufça.

Nem há o que discutir sobre o cabimento da medida diante do dis­
posto no art. 669 do C6digo Civil, em pleno vigor, que manda determ1nar
a perda, "em beneficio do autor, ou proprietário", dos "exemplares da
reprodução fraudulenta, que se apreenderem",

O Projeto BARBOSA-CHAVES, que tanta influência. exerceu na Lei
n'l 5.988, era muito mais explicito e compreensivo:

"Art. 155 - Busca e apreensão. A pedido do titular de cU­
reito, poderá ser determinada a bUsca e apreensão das obras e
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exemplares em que se materializam reproduções já fabricadas
ou em vias de fabricação, como moldes, planchas, litografia)
clichês, matrizes) negativos e semelhantes.

Parágrafo único - A apreensão poderá ser requerida em
qualquer comarca onde se encontrem, ou forem expostos à ven­
da, obras ou exemplares, objetos e proventos da violação e será,
sucessivamente, executada em qualquer outra comarca onde se
tome necessária a diligência, mediante simples requisição do
juiz que tenha ordenado a primeira, preventa que fica a com­
petência.u

Nem será preciso insistir na matéria, diante da clara manifestação
da C. Quinta Câmara do E. Tribunal de Alçada Criminal do Estado,
em acórdão publicado na revista citada, voI. 470/369:

"Não se nega que o autor tenha direito de requerer a
apreensão dos exemplares de sua obra reproduzidos fraudulen­
tamente.u

Nessa mesma ordem de idéias decidiu o Tribunal de Alçada Criminal
mencionado, por votação unânime, aos 20~3-1975, Ap. nQ 97.61l-SP,
ReI. Juiz GENTIL LEITE:

"VIOLAÇAo DE DIREITO AUTORAL - Busca e apreensão
preparatória da ação penal. Necessidade de exame pericial.
Deixando a violação de direito autoral vestígios (v.g. "cassettes",
discos, fonógrafos etc.), há necessidade do exame pericial para
o recebimento da queixa ou denúncia, conforme disciplina o
art. 525 do Código de Processo Penal. Daí por que deve ser
processada a medida preparatória da busca e apreenão r~

querida."
Chega-se, pois, à conclusão ser perfeitamente viável a medida de

busca e apreensão, com carnter cautelar e satisfatório ao mesmo tempo,
levando-se principalmente em conta que muitos dos contrafatores, quan­
do não a totalidade, são elementos desqualificados, em geral destituídos
de bens com que possam ser responsabilizados civilmente pelas suas
ações deletérias.

E alcançará também aqueles que, embora não fabricantes, vendam)
ou exponham à venda, esses produtos, uma vez que são solidariamente
responsáveis com o contrafator, nos termos do § 29 do art. 184 do Código
Penal.

Mas a busca e apreensão resolve apenas em parte o problema.
Terão as confecções contrafeitas, seja qual for o seu número, de

ser entregues ao autor, por aplicação analógica do art. 122 da Lei
nQ 5.988: "perderá para este os exemplares que se apreenderem".

Injustificáveis, portanto) diante de tão claros pronunciamentos dou­
trinários, legislativos e jurisprudenciais, quaisquer escrúpulos na. con­
cessão da busca e apreensão de objetos que, fabricados ilicitamente, são
usados de maneira conscientemente criminosa por quem, na expressão
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do Código Penal, art. 184, § 29, 14vende, expõe à venda, Introduz no
Pais, adquire, oculta ou tem em depósito, para o fim de venda" tais
objetos, "produzidos com violação de direito autoral",

Bem essa providência, como conseguir que seja, por assim dizer,
"fotografada", documentada para todo o sempre a ação delituosa no
mesmo instante em que é levada a efeito?

Como ter a certeza de que a perícia poderá processar-se normal­
mente, evitada a escamoteação dos elementos indispensãveis?

sem essa ameaça, como conter os agentes de tão fácil e fugaz trans~

gressão?

Sem essa prova, como instruir ações penais com os objetos que
constituem o corpo de delito, como documentar as ações civis de perdas
e danos?

Mais do que útil, mais do que necessária, a busca e apreensão é,
no caso, uma medida indispensãvel, uma vez, à sua falta, jamab po­
deriam os titulares de direito obter o reconhecimento de suas prerr0­
gatIvas e preparar o caminho para obstar definitivamente a sua violação.

Sem ela, a qualquer momento estarão os violadores da lei s0sse­
gadamente a tempo de elimInar todos os vestigioo das infrações come­
tidas, não restando possivelmente ao querelante, humilhado, escarne­
cido e revoltado, nem o magro consolo de dizer que obteve o reconheci­
mento de que a razão estava ao seu lado.

Jã é tempo, a bem não somente da defesa do direito de autor ­
o que seria uma razão suficiente -, mas da salvaguarda da nossa me­
mória cultural, do progresso das nossas tradições jurídicas, a bem do
próprio decoro da Justiça, de fazermos funcionar o instrumental de
que dispomos de acordo com as necessidades dos dias presentes, e re­
servarmos para a esfera civil a discussão das controvérsias e das dúvi­
das que lhe são próprias.

Naqueles casos, todavia, em que pessoas inescrupulosas partem do
propósito muito de1lberado de lesar, nas eventualidades em que, sem
embargo de interpelações, de avisos, de rogos e das imprecações dos
prejudicados, insistem em agravar, então O' verdadeiro, o único, o santo
remédio será o processo criminal, na esperança ainda de que não re­
dunde tudo na irrisão da aplicação de uma multa pecuniária pouco
expressivaI

Se o Estado - exclamou o M. Juiz de Direito DEOCLECIANO
MARTINS DE OLIVEIRA FILHO, em sentença publicada no Diário da
Justiça da União, de 17-4-1952, págs. 3. 569~3. 571, num caso de ação or~

dinária de indenização por gravação não autorizada, em que foi solici­
tada, no cível, medida preliminar de busca e apreensão - proclama
direitos imateriais, literãrios, artísticos e científicos, não há como deixar
de dar-lhes uma proteção adequada.
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9 - Tanto no direito de autor como na propriedade industrial

Atente-se a que não apenas o Código Penal, complementado pelo
Código de Processo Penal, reprime as violações aos direitos do crlador
intelectual: deter1llinadas violações, principalmente contrafações, al­
cançam também marcas, desenhos, modelos de utilidade, patentes, usur­
pação de nome comercial, reprodução indevida de obras artísUcas, c6pia
ou imitação de marca ou símbolo alheio etc.

Por isso mesmo, o antigo Código de Propriedade Industrial, Decre­
to-Lei nQ 7.903, de 27-8-1945, transcreveu os crimes definidos no Código
Penal.

Q ulterior C6d1go, Decreto-Lei n Q ~4, de 28-2-1967, nada dispôs a
respeito. Persistindo a omissão no que se lhe seguiu, Decreto-Lel nQ 1.005,
de 21-10-1969, levantaram-se dúvidas quanto à subsistência das dispo­
sições penais e processuais.

A jurisprudência pátria tem, no entanto, reconhecido a plena vi­
gência daquelas normas:

Crime contra a propriedade imaterial. Inteligência. do novo
Código da Propriedade Industrial

"O Decreto-Lei nQ 254, de 28-2-1967, omitiu toda e qualquer
disposição penal e processual penal por dever a matéria retor­
nar ao corpo geral do Direito Penal pãtrlo, conforme estudos
em andamento. Enquanto tal não ocorra, não constituindo udfs_
poslçães em contrário" às normas novas, continua em vigor a
parte penal e processual penal do anterior Código (Titulo IV
do Decreto-Lei nQ 7.903, de 27-8-1945)" (TA Crim. SP, 1- Câm.,
Ap. Crlm. n Q 3.575~P, ReI. Min. Azevedo Franceschin1; j. em
23-5-1968, v.u., RT, voI. 391/315).

Crime contra a propriedade imaterial. Pretendida não con­
figuração do delito em virtude da omissão de Cfx1igo de Pro­
priedade Ind'U8trial relativamente a disposições penais e prO'­
ces8UaÍ8

uQ rotineiro Urevogam-se as disposições e leis em contrário"
do art. 178 do Decreto-Lei nQ 254, de 1967. manifestamente
não alcança a parte penal do anterior Código de Propriedade
Industrial, que subsiste em vigor, sendo que só se se tratasse
de disposições seeundária.'3 filiadas a dispooiçães principais, o
que não ocorre, é que a revogação desta importaria na revoga­
ção daquelas" (TA Crim. BP. l' Câm.• Ap. CrJm. n9 5.590-BP;
mesmo relator; j. em 10-2-1969, v.u., RT, vaI. 402/257).

COnfirlJl()u a orientação o atual Código de Propriedade Industrial.
instituído pela Lei nQ 5.772, de 21-12-1971, cujo art. 128 proclama con­
tinuarem em vigor os arts. 169, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 176, 177,
178, 179, 180. 181, 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188 e 189 do Decreto-Let
n9 7.903. de ~-8-1945.
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10 - Conseqüências práticas da simplifiCação

Embora aumentando a responsabilidade e as atribuições dos Dele­
gados de Policia, outra importante comeqüência da dispensa da form&.­
l1dade da queixa consiste em evitar 8. perempção de inúmeras ações
penais, decorrente muitas vezes de uma cega obediência a meras ques­
tões de praxe, completamente superada pelo dinamismo das relações
do nosso tempo.

Na verdade, no.s casos em que somente se procede mediante queixa,
considera o art. 60 do Código de Processo Penal perempta a ação penal:

"lIl - quando o querelante deixar de comparecer, sem
motivo justificável, a qualquer ato do processo a que deva estar
presente, ou deixar de formular o pedido de condenação nas
alegações finais."

A Jurisprudência não dispensava sua presença nem mesmo nos atos
processuais nos quais não tinha qualquer atuação, só podendo ser neles
representado por procurador ad judicia, como nas audiências para ouvi­
da de testemunhas, ou na audiência de julgamento:

"Perime a ação se o querelante, sem motivo justificado,
deixa de comparecer à audiência de Julgamento do querelado
(Rev. dos Tribs., vaI. 244/300) ,"

"Não tendo o querelante comparecido .. , e nada provando,
sequer alegando motivo justo para a ausêncla, forçoso é reco­
nhecer a perempção da ação penal (mesma revista, vaI. 386/
254) -"

Tribunal de Justiça de São Paulo, repertório citado, vol. 377/90:
"O dispositivo do art. 60, nQ IH, do Código de Processo

Penal, é amplo, abrangendo, conseqüentemente, a produção de
quaisquer provas, de acusação ou de defesa, ainda que através
de precatórias. E a amplitude se explica pelo rigorismo com
que deve ser encarada a iniciativa do particular que substitui
o Poder Público no exercício do direito óe punir. A menor de­
sídia de parte do queixoso deve ser levada à conta de desinte­
resse a acarretar a perempção à ação pena!."

" , ., em se tratando de perempção da ação penal, a lei é
de aplicação sumamente rigorosa", pois " ... sendo a perempção
da ação penal matéria de interesse e de ordem pública, pode
ser apreciada e decretada de ofício" (Tribunal de Alçada Cri­
minal, 41). Câmara, Recurso Criminal nQ 4, 737-BP),

Levaram esses elementos JOAQUIM ANTONIO D'ANOELO DE CAB­
VALHO, 08 Crimes contra a Propriedade Imaterial e a Presença do
Querelante. P &: M, fevereiro de 1972, págs. 16 e 17, a curiosas e per­
tinentes observações, evidenciando plenamente como aquele processa­
mento estava distanciado da realidade dos nossos dias:

Se o querelante fosse uma pessoa jurídica, como costuma ocorrer
em se tratando de violação de patente ou marca, a presença do seu
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representante legal, credenciado pelo contrato ou pelos estatutos, é in­
declinável Constituindo a pessoa jurídica um advogado para. represen­
tá-la na queixa~e, o outorgante do mandato, aquele que assina em
nome da empresa, é que estaria obrigado a comparecer, salvo se, pelos
atos constitutivos da empresa, pudesse ela ser representada, indiferen­
temente, por um ou outro gerente, por um ou outro diretor.

a que seria inadmissível é que o mandatário judicial supra, com
sua presença, a do representante legal da pessoa jurídica, excetuada
a hip6tese de o advogado ser o próprio representante legal. Do mesmo
modo, se o mandatário judicial se fizesse acompanhar do advogado in­
terno da empresa, sem que este advogado, apesar de nela colocado em
posição hierárquica superior, fosse o representante legal dela, não es­
taria preenchida a exigência do item III do art. 60 ora enfocado.

IlSendo a ação penal movimentada por vários querelantes,
todos, indistintamente, terão de comparecer aos atos proces­
suais, não sendo possivel a substituição de uns pelos outros.

Do mesmo modo, e a rigor, se o contrato social de uma
empresa, e nas limitadas isso é muito comum, prevê que a
representação da sociedade - e o uso da razão ou denomi­
nação social - será sempre feita por dois sócios, só estará
cumprida a. exigência do item III do art. 60 se ambos os sócios
comparecerem aos atos processuais da ação penal, eis que am­
bos, em conjunto, é que encarnam a figura. do querelante."

Poder-se-ia argumentar - conclui - que se tratava de um forma­
lismo injustificável, monnente porque o querelante, a não ser na au­
diência em que é ouvido, ficava inerte em todos os demais atos do
processo, no qual atuava apenas seu advogado. Formalismo ou não, o
certo era que a disposição da lei era genérica e a expressão "a qualquer
ato do processo a que deva estar presente" é ampla, não podia ser en­
tendida como "a qualquer ato do processo para o qual seja convocado".

11 - O direito de autor não dispensa a preciosa colaboração das auto­
rid4des policiais

Não cuidou a Lei nQ 5.988 de sistematizar as diversas providências
cautelares que podem ser tomadas em matéria de direito de autor.

Entendeu, provavelmente, que caberia ao Código de Processo Civil
esmiuçá-las. Mas este, por sua vez, não poderia, sem prejUízo do todo,
entrar nas pecullarldade.s desse direito especifico, que JXlr essa forma
não encontra num corpo orgânico de disposições as bases de uma. poli­
tica prévia tão importante.

sem embargo, em numerosos dispositivos demonstra não ter des­
merecido a Lei nQ 5.988 tão longa tradição de exigência dessa indispen­
sável ajuda, exigindo, no art. 73, § 29, que, ao requerer a. aprovação
do espetáculo ou da transmissão, o empresário apresente à autoridade
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policial, observando o disposto na. legislação em vigor, "o programa,
acompanhado da autor1zação do autor, intérprete ou executante e do
produtor de programas, bem como do recibo de recolhimento em agên­
cia bancár1a. ou postal, ou ainda documento equivalente em forma &u­
torlzada pelo Conselho Nacional de Direito Autoral, a. favor do EBcrit6rlo
Central de Arrecada.çio e Distribuição, de que trata o art. 115, do valor
dos direitos autorais das obras programadas".

Ao acrescentar, ainda, no art. 12'7, que o titular dos direitos patrI­
moniais de autor ou conexos pode requerer à autoridade policial compe­
tente a interdição da representação, execução, transmissão ou retrans­
missão de obra intelectual, inclusive de fonograma, sem autorização de­
vida., bem como a apreensão, para a garantia de seus direitos, da receita
bruta, perdurando a interdição até que o infrator exiba a autorização.

Finalmente, pelo art. 130, a requerimento do titular dos direitos
autorais, a autoridade policial competente, no caso de infração do dispos­
to nos §§ 2Q e 3Q do art. 73, determinará a suspensão do espetáculo por
vinte e quatro boras, da primeira vez, e por quarenta e oito horas, em
cada reincidência.

Mantém-se, assim, fiel a uma tradição de nobre ancianidade.

Circular enviada em 1797 pelo Minbtro da J~tiça da França,
CHARLES JOSEPH MATHIEU LABRECHT aos Prefeitos e forças de
policia, conclamava-os a prestarem sua colaboração às atividades dos
autores:

"Cidadãos, o Governo, incumbido de fiscalizar a. execução
das leis, está informando de que as propriedades llterárias são
abertamente violadas, que existem associações de homens sem
pudor que se apoderam das obras melhores e arrancam a seus
proprietários os frutos de vigillas, de suas viagens, dos perigos
que enfrentaram e dos capitais que inverteram em empresas
dignas da gratidão nacional, que esses espol1adores ousam pu­
blicar e auferir lucro desse comércio ímpio, que tendo os autores
se queixado aos oficiais da policia judiciária, estes, seja por
indiferença, seja por uma falsa interpretação das leis, recusam
prestar seu ministério à requisição dos autores, de seus pro­
curadores, para a apreensão do corpo de delito.

As propriedades literárias seriam, pois, menos sagradas,
aos olhos dos magistrados republicanos, do que as outras pro­
priedades? lt aos homens de ciências e de cultura, aos a.utores
dramáticos, a. todos os escrttores que devemos, princlpalmente,
a superioridade da língua francesa em relação a todas as Ifn­
guas da Europa; são eles que tornam as nações tributárias das
nossas artes, dos nossos gostos, do nosso gênio e da nossa gló­
ria; é JXJr tntennédio deles que 08 princípios e as normas de
uma sábia e generosa liberdade penetram além de nossas fron­
teiras e da nossa esfera de atividade."
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1 - De grande atualidade e de enorme importância é o tema q,ue no!.
foi confiado nesse conclave, o qual versam.os com base no roteiro que
previamente oferecemos aos participantes.

Partindo de um conceito do direito de autor, cabe-nos acentuar que,
de acordo com a noção que temos adotado em nossas preleções, esse direito
é o ramo da ciência jutidiea que se destina a proteger os criadores de obras
intelectuais dos domínios literário, artístico e científico. Tem, portanto,
como objetivo, amparar os autores de obras de engenho. de caráter literá­
rio, artístico ou cientifico.

2 - Em breve evolução histórica, podemos assinalar que o direito
de autor nasceu, legislativamente, junto ao reconhecimento das liberdades
humanas - hoje denominadas liberdades públicas - pois foi reconhecido
à época da Revolução Francesa, e, a partir de uma evolução que vem desde
o direito romano, nos primÓrdios da civilização.

Com efeito, no direito romano já se identificava a preocupação de pro­
teger-se o crlador intelectual. Conforme alguns textos citados em nosso tra·
balho, Direito d. Autor na Obra Feit. sob Encomend. (SP, RT, 19'77), os
romanos reconheciam o direito do autor de uma tela, embora, contradito­
riamente, quanto ao escrito, defendessem posição contrária: a de que, se
a pessoa escrevesse um texto sobre pergaminho alheio, o texto a este
aderia, pertencendo, portanto, ao proprietãrio do pergaminho. Ttatava-se,
ainda, pois, de concepção incipiente, isto é, se de um lado se reconhecia
para o artista (o pintor) o direito, já não se reconhecia esse mesmo direito
para o intelectual ou para o literato se utilizasse pergaminho alheio.

Tendo em vista a descoberta da i.mprensa e a prolüel'ação da edi.ção
de obras do domínio literário e, também, de obras teatrais, surgiu a preo­
cupação de proteger·se esses textos. Interessante notar que foi graças aos
editores que se conseguiu uma primeira manifestação de reconhecimento
de um direito sobre as criações intelectuais. Foi assim, entáo, que surgiu
o chamado privilégio, que era concedido aos editores quanto às obras que
produziam, ou seja, o direito de autor surgiu como um reconhecimento
ao direito do editor, como um privilégio que se lhe concedia e que era
submetido, previamente, ao Conselho do Rei e aprovado depois pelo mo­
narca. O direito representava, em verdade, primeiro, um privilégio, segundo
concessão real, que poderia, ou não, no caso concreto efetivar·se.

Com o progresso das artes, da literatura e da própria cultura, essa
situação haveria de modüicar·se e, realmente, isso aconteceu; eom a Revo­
lução Francesa e amadurecido o pensamento juridico, procurou·se firmar
um direito ao autor, direito esse aliás, que, na própria França, começou
a manifestar-se, ainda ao tempo dos privilégios e graças, principalmente,
à atuação dos advogados franceses, que procuravam mostrar que o privi­
légio não deveria ser concedido ao editor. mas sim ao autor, ao criador
da obra. ou seja, àquele que a trazia a lume. Graças, portanto, a essas
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posições, e já à época da Revolução Francesa, foram promulgadas 2 (duas)
leis (em 1793), reconhecendo o direito dos autores de escritos, obras tea­
trais, obras musicais, desenhos e outras produções intelectuais.

Estava, portanto, consagrado, no direito positivo, o denominado direito
de autor. A partir dessa colocação, o direito de autor veio a introduzir-se
em todo o direito moderno, passando a receber reconhecimento, inclusive,
a nível constitucional em alguns países e ingressando, mais tarde, também,
em uma disciplina internacional, de sorte que hoje é reconhecido no plano
internacional e interno e, neste, tanto no plano constitucional, como no
plano do chamado direito privado.

3 - Passando à análise de sua natureza, temos a acentuar que o di·
reito de autor representa um direito especial - e esse foi um dos pontos
que acentuamos em nossa reler ida tese - pois apresenta conotações tão
especificas que chama para si uma disciplinação própria, isto é, constitui
um ramo autônomo do direito. com principias, ~om normas e com caracte­
rísticas próprias.

Ora, quai.s são, então, essas características, que acabam por distinguir
o direito de autor?

As caractertsticas fundamentais do direito de autor e que lhe em·
prestam o tom de autonomia que vimos defendendo são as seguintes:

.) a obra é uma manifestação do espírito do autor;

b) existe o que se chama de aderência ativa, isto é, a obra fica como
que praticamente presa ao autor por toda a sua vida, e isso hoje é
reconhecido inclusive no plano legislativo, através do chamado di·
reito moral;

c) uma certa limitação no tempo, isso inclusive em função de um outro
principio, que tem sido oposto ao direito de autor, que é o do
interesse da coletividade em conhecer a obra. Dai por que. ao cano
trãrio do direito da propriedade, o direito de autor é um direito
limitado no tempo, isto é, enquanto a propriedade é um direito
perpétuo, até que a pessoa aliene ou a transmita, o direito de autor
é,em princípio, quanto ao seu aspecto patrimonial, limitado no
tempo.

Essas características, somadas a outras, imprimem ao direito de autor
uma conotação singular, de sorte que é regulado por leis especiais, que
escapam do âmbito das leis gerais; dai por que, então, defendemos a posi­
ção - que é hoje admitida universalmente - de que o direito de autor
se constitui num direito especial, portanto, sujeito a principios e a normas
próprias.

4 - No plano legislativo, o direito de autor é disciplinado a niveI
internacional e nacional e, dentro do âmbito nacional, nas posições que já
acentuamos.
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No plano internacional, a principal normati7.ação se encontra. na eu,
mada Convenção de Berna, isto é, na União Internacional para proteção
da propriedade artística, científica e literária, como é chamada até hoje.
Essa União resultou de um concurso de esforços feitos por vários Estados
que, em 1886, promulgaram o seu texto original, que, aliás, é fundamental
quanto à posição que vamos mais tarde expor quanto aos direitos dos ft>
tógrafos.

A partir da Convenção que se reuniu em Berna em 1886 - dai por que
é ainda conhecida como União de Berna, embora venha sofrendo revisões
periódicas e exatamente para aperfeiçoamento de seu texto - é que se
chegou à discipünação internacional nessa matéria, em que se procura
proteger os direitos de autor, no relacionamento interestatal ou interna­
cional. Assim, por exemplo. reconhece-se o direito de um autor nacional
quanto à reprodução de sua obra no exterior e, vice-versa, confere-se pro­
teção a autores estrangeiros dentro do território brasileiro, e assim por
diante.

A convenção sofreu - como dissemos - várias revisões, a última das
quais se deu em Paris, em 1971, para sua adaptação à evolução tecnológi­
ca. A seu lado, existe, ainda, no plano internacional, outro .sistema que se
consubstancia na chamada União de Genebra que foi efetivada em 1952,
inspirada por principios do direito anglo-norte-americano, desde que os
EUA foram o principal interessado nesse outro mecanismo. O Brasil aderiu
aos dois, mas inscreve-se no pLano filosófico, estrutural e orgânico, no Am·
bito da Convenção de Berna, em que se protege primordialmente o autor;
enquanto que, no sistema de Genebra, se protege mais a obra, a saber,
enquanto o primeiro sistema é subjetivo, o segundo é objetivo.

5 - Quais são os atributos do direito de autor?

O direito de autor apresenta atributos de caráter moral e patrimonial,
que constituem mais um elemento indícativo de sua conformação especlal.
Os atributos de carãter moral se destinam a proteger o criador em relação
à sua obra. Representam um conjunto de direitos que se conferem ao autor
para a proteção do liame indestrutível que o liga à sua obra, como: o di­
reito à paternidade, isto é, o direito de ter o seu nome incluído na obra
e respeitado nessa obra; o direito de inédito, ou seja, o direito de publicar
ou não a obra; o direito de arrependimento> ou seja, o direito de retirar
a obra de circulação; o direito de modificação, isto é, o direito de alterar
a obra, quando lhe aprouver, e assim. por diante. São, portanto, os direitos
chamados "morais", direitos que representam um vinculo do autor com
sua obra.

Ao lado dos direitos morais, o direito de autor compreende, ainda,
direitos de caráter patrimonial. São direitos que se reconhecem ao autor
quanto aos diferentes processos de utilização de sua obra. Cada processo
de utilização da obra gera um direito correspondente, dando ao autor a

222 R. Inf. J.g11I.....ru.. a. 1••. 70 a"'J'". 1"1



possibilidade de receber, em cada qual, a remuneração especifica. Assim,
por exemplo, o direito de edição; nesse direito, temos que separar o direito
de edição cinematográfica, o de edição gráfica, o de edição fotogrãfica etc.
Assim, uma mesma obra pode gerar direitos em vários tipos de utilização;
por exemplo, um texto pode gerar direitos quanto à utilização como novela,
como filme, como texto escrito e assim por diante. Uma obra fotográfica,
por exemplo, pode gerar direitos quanto à fotografia em si, quanto à sua
reprodução, quanto à sua inclusão em obra literária e assim por diante.

Então, cada direito, ou cada utilização, representa uma remuneração
para o autor; dai por que o principio fundamental nessa matéria é o da
obrigatoriedade de autorização do autor, em cada utilização: isto é, ne­
nhuma obra pode ser reproduz:'da, nenhuma obra pode ser representada,
sem autorização expressa. prévia e explícita do autor. Esse é o principio
fundamental: autorização do autor para qualquer processo de utilização
econômica.

6 - Ora, firmados esses pressupostos necessários para o entendimento
do objeto precipuo da palestra, cabe-nos indagar: quais são os direitos de
autor no campo da fotografia?

De inicio, cumpre-nos acentuar que, tanto a legislação internacional,
como a legislação interna dos países civilizados têm editado textos exem·
plificativos de obras protegidas pelo direito de autor, isto é, tanto as con­
venções internacionais, como as leis internas não fecham a questão, não
indicando textualmente todas as produções suscetiveis de amparo, exata­
mente porque, à medida em que evoluem as técnicas e o pensamento hu·
mano, novas formas de criação são ideadas e novos processos de utilização
são criados, dando origem a novos direitos para o autor. Dai por que. inte­
ligentemente, os convencionais, em 1886, adotaram um texto exemplifica­
tivo, a partir do qual todas as leis que contemplam obras protegidas pelo
direito de autor contêm enumerações exemplificativas, isto é, indicam al·
gumas obras que são amparadas, sem esgotar o elenco de obras suscetiveis
de proteção, terminando com cláusulas gerais. em que se prevêem outras
criações de engenho.

Ora, que elemento provocou essa colocação?

Foi exatamente a obra fotogrÁfica, que, em virtude disso, representa
para o direito de autor uma ex:iraordinária posição: graças precisamente
ao direito reconhecido à obra fotográfica é que os convencionais de Berna
adotaram a referida orientação, que tem permitido a proteção dos criadores
intelectuais, em processos novos de utilização de obras que vêm sendo en·
gendrados.

Com efeito, em 1886, quando se editou a 1~ Convenção, a obra foto­
grãfica estava apenas criada e razoavelmente aperfeiçoada, mas sem chegar
à relevante posição de que ora desfruta; não havia ainda os diferentes
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processos de comunicação eletrônica ora existentes. Mas, como se prevendo
isso e para proteger os criadores, nesses campos, a partir da discussão tra·
vada quanto à fotografia - processo de comunicação de importância maior
à época - os ronvencionais assumiram a posição assinalada. As discussões
foram enormes: correntes defendiam a necessidade de incluir·se a fotogra·
fia dentre as obras protegidas; outras se inclinavam por orientação con·
trária, girando-se os debates em torno da definição de sua condição: se
constitui ou não obra de arte, exatamente porque os convencionais já
haviam adotado a diretriz de que protegidas pelo direito de autor deve·
riam ser as obras literárias, artísticas e cientificas.

Aperceberam-se logo de que, ao lado do proeesso técnico, havia co­
notaçôes de arte na fotografia, mas, em face das discussões, os conven·
cionais chegaram às conclusões expostas: fizeram um texto exemplliicativo,
dizendo protegidas as obras até então conhecidas e incluíram expressão ge­
nérica para abranger outras produções intelectuais dos referidos donúnios.
Vale dizer: deixaram aberta a possibilidade de inclusão de novas criações
intelectuais, e mais, no protocolo final assinado com a Convenção, reco­
nheceram, no seu art. 19, que a obra fotogrãfica deveria ser protegida
pela legislação nacional, porque ainda pairava certa dúvida, para alguns
países, quanto à sua natureza, pois o processo estava praticamente em seu
estágio inicial de reconhecimento.

A orientação que ora prevalece é a seguinte: as obras amparadas pelo
direito de autor, em face da evolução ocorrida, são as obras de cunho
estético, isto é, as obras que se destinam a sensibilizar o homem. Dentro
dessa diretriz - que, aliás, tivemos a oportunidade de acentuar em nossa
tese de doutoramento, "Direito de autor na obra publicitária" -, o carAter
estético é que identifica a criação intelectual protegida pelo direito de
autor.

7 - Nesse sentido, cabe-nos, então. responder a essas indagações: a
obra fotográfka tem, ou não, caráter estético? Inclui-se, ou não, dentre as
obras protegidas?

Para tanto, cumpre-nos frisar que a H Convenção assumiu a posição
de, no art. 1Q do protocolo final, incluir um texto especial, deixando a
cada pais, que considerasse a obra fotogrãfíca como obra artística. a fixa­
ção de sua protegibilidade nesse campo. Vale dizer: os convencionais dei­
xaram que cada pais, em sua legislação e desde que reconhecesse o caráter
artístico da obra fotográfica, protegesse essa forma de criação intelectual.
Mas logo depois se verificou um enorme progresso na técnica da fotogra­
fia - que, em parêntesis, vamos mostrar - que fez com que a obra
fotográfica fosse, em seguida. incorporada ao texto da Convenção como
obra amparada pelo direito de autor.

Com efeito, conforme consta, o processo de evolução da fotografia ­
embora para muitos o brasileiro H:E:RCULES FLORENCE seja o precursor,
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em 1633 - começa com o francês NIEPCE, em 1815, que conseguiu pro­
duzir fotografia, chamada gravura pela luz, baseado na utilização de pro­
priedades do carvão negro, para impressionar película tornada quimica­
mente sensível, graças a um processo posto em prática por WEDGWOOD.

Com fulcro, então, nos trabalhos de NIEPCE, depois aperfeiçoados por
ele próprio e DAGUERRE - isso já por volta de 1839 - a fotografia
tornou-se possível. vindo a transformar-se em um dos mais importantes
processos de reprodução.

Foi aprovada, inclusive, por proposta de ARAGO, conforme relata
REN];: GOURIOU - referido em nossa bibliografia - moção de elogio,
na Academia de Ciências da França, aos citados cientistas. pela criação
da fotografia. inserida em seus anais no ano de 1839; e o Rei FILlPE baixou
decreto que, em face da importância do processo, tornava do Estado a
propriedade da invenção.

Mais tarde, em 1850, BLANQUART·EVRARD conseguiu aperfeiçoar
mais esse processo, utilizando, então, pela prímeira vez. a imprensa foro­
grãfica, produzindo álbum de viagem por impressão, em Lille, na França.
Mais tarde ainda, FOX TALEOT obteve gravura direta de imagem foto­
gráfica sobre metal, chamada fotogravura, por volta de 1870. Desse modo.
quando se fez a primeira Convenção, a fotografia caminhava para o seu
pleno aperfeiçoamento e para uma utilização mais ampla.

Mas, voltando às Convenções. já a 2' adotava a fotografia como obra
protegida, na revisão de Paris, em 1896, cujo art. 29 - que definiu as
obras abrangidas em seu contexto - passou a contemplar as obras foto­
grãficas e as obtidas por processos análogos. Assim, a partir daí, essas
obras passaram a gozar, no plano internacional. da proteção do direito de
autor.

Ora, todos os paises do mundo adotam, praticamente, o mesmo sistema
da Convenção de Berna, ou seja, o de enumerar exempLificativamente um
rol de obras amparadas. Assim também a lei brasileira (Lei nQ 5.988/73),
em seu art. 69 - que expressamente insere as obras fotográficas - enun­
cia .as criações intelectuais abrangidas em seu contexto. Desse modo, no
direito brasileiro atual não hã qualquer dúvida a respeito: a obra fotográ­
fica se encontra incluída no circuito protetor do direito de autor.

Assim, a lei francesa, de 11·3-57, ampara as obras fotográficas, mas
impõe como condição a existência de carãter artístico ou documental
(art. 3Q).

A lei italiana, de 22-4-41, que contém capitulo especial sobre as obras
fotográficas (arts. 87 e segs.), exclui da proteção as fotografias de escritos,
documentos, objetos materiais, desde que de caráter puramente técnico
(art. B7); atribui ao fotógrafo o direito (art. 88); considera como cessão do
direito a entrega do negativo ou meio anãlogo de reprodução (art. 89);'
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exige a indicação do nome do autor e do ano da foto (art. 90) e, por fim,
estabelece prazo para a exclusividade, de vinte anos (art. 92) para as obras
em geral e de quarenta anos para as reproduções.

A lei alemã, de 9-9-65, inclui, no rol das protegidas, as obras foto­
grâficas (art. 29); disciplina os direitos do fotógrafo e do retratado (art. 60)
e determina a aplicação, a essas obras, das normas existentes para as de­
mais criações (art. 72).

A lei portuguesa (decreto de 27-3-27) insere também a obra fotográfica
no rol das protegidas (art. 29).

Nesse lter, aliás, encontram-se as legislações de praticamente todos os
países civilizados.

No Brasil, a primeira lei de direito de autor, de 1-8-1898, cuidava
também da fotografia no referido rol. No Código Civil, adotou-se a fórmula
geral de indicar-se obras artísticas, literárias e cientificas como obras in·
cIuidas no contexto do que denominava "propriedade literãria, artística e
cientifica" (art. 649), permitindo-se a reprodução de retrato ou busto de
encomenda pelo próprio encomendante (art. 666, inciso X).

Na lei atual, Lei nQ 5.988, de 14-12-73, esti expressamente prevista
a obra fotográfica (inciso vn do art. 69), mas desde que, pelas condições
de escolha do objeto e da execução, se possa aferir o caráter artístico.
Permite-se a sua utilização, nas condições em que se traça, devendo ser
indicado o nome do autor, respeitada a sua textura e obtida a autorização
do titular para a reprodução (art. 82 e parágrafos).

8 - Como se verifica, a lei brasileira, a exemplo de outras leis, prin­
cipalmente a francesa, adota uma posição restritiva quanto à proteção, isto
é, não é qualquer fotografia que se encontra amparada pelo direito de
autor. A lei impõe certas limitações, ao considerar protegida a obra que
tenha caráter artístico ou documental, então, para gozar das prerrogativas
legais, a obra fotogrâfica tem que apresentar cunho artístico ou documen·
tal e assim será conceituada, de acordo com as condições de escolha do
objeto e com as condições de sua execução, nos termos do art. 69 da Lei
nf? 5.988173.

Dessa forma, a lei impõe ,balizas à protegibilidade da fotografia, isto
é, não é qualquer obra que merece o amparo, mas aquela que, pela escolha
do objeto e pelas condições de execução, possa ser considerada obra artis­
tica ou documental (cientifica).

Essa norma que, como dissemos, reproduz textos de outras legislações,
tem sido veementemente criticada pelos autores, máxime na França, por­
que acaba por incluir restrições que não existem para outras obras intelec·
tuais. Com efeito, não há tais condicionamentos para as obras musicais ou
literárias, em que, ao revés, o principio básico é o da proteção indepen­
dentemente do mérito ou do destino da obra.
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As discussões que se travam, na doutrina, põem em relevo exatamente
a inaceitabilidade desses limites, ou seja, questiona-se o porquê da imposi­
ção de balizas para as obras fotográficas, quando, para as literãrias, por
exemplo, inexistem limitações, protegendo~se, em principio, qualquer texto,
sem qualquer consideração quanto à qualidade?

Dizem os autores que subordinar o reconhecimento do direito à con·
dição artística importa em criar uma possibilidade de exame de mérito,
que não deve prevalecer para qualquer obra intelectual. Por outras pala­
vras, não se deve conferir ao julgador qualquer elemento que importe em
anãlise do mérito da obra; ao revés, a obra deve ser protegida, qualquer
que seja o seu merecimento, isto é, desde que se trate de obra literária,
artística ou científica, seja ela meritória ou não deve ser amparada.

A discussão põe em realce o aspecto subjetivo dessa colocação, pois, se
se deixa ao examinador a possibilidade de dizer se a obra é, ou não, artístiC8l,

para efeito de proteção, instala-se a subjetividade na apreciação. Assim, po­
derá, por exemplo, num debate em um Tribunal, determinado juiz conside­
rar que a obra "x" tem caráter artistico e, portanto, merecedora de proteção
8erá, enquanto que outro a não verá como tal, julgando que, pela escolha do
objeto e pela condição da execução, a obra não alcança esse nivel. Vale di·
zer: cria-se a possibilidade de soluções diversas para a mesma obra, gerando,
portanto, imperfeições na aplicação da lei ao caso concreto, quando, na ver·
dade, toda e qualquer obra deveria ser amparada como criação intelectual,
desde que apresentasse um mínimo de originalidade, que é, aliás, o requisito
fundamental exigido para as demais obras literárias, artísticas e cientificas.

Em conclusão, qualquer obra fotográfica, portanto, que ofereça condi·
ções de originalidade deve ser protegida pelo diretor de autor, a exemplo
do que acontece com as demais obras. No entanto, a nossa lei contém a refe­
rida restrição, imposta também, como assinalamos, em outras legislações.

O objetivo do legislador foi o de amparar exatamente as fotografias ar­
tísticas, isto é, como o direito de autor alberga as obras literárias, artisticas
e científicas, quis ele dar o amparo à fotografia que fosse de caráter artisti­
co ou literário. Quis, pois, afastar as criações fotográficas que não fossem
nem obra artística, nem científica, pela ausência de caráter artístico ou
documental. E a discussão continua na doutrina: assim, GOURIOU, já citado,
diz, quanto ao earAter artístico, que várias dificuldades têm surgido na prA­
tica, e a primeira é a seguinte: como se pode saber se a escolha do objeto
identifica, ou não, uma obra intelectual? Ou, que objeto é suscetível de pro­
teção? Ou, em que condições essa escolha representa a eleição de obra artis·
tica? Por exemplo, um cenário, urna paisagem, um auditório, um lustre,
qual será então o objeto? Quais elementos devem entrar nessa análise, para
que se possa saber que a escolha se refere a obra artística?

Outra dificuldade é quanto à pose ou colocação do objeto: o objeto colo­
cado em um determinado ângulo serA artistico e, se colocado em outro, dei·
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xará de sê-lo? Por exemplo, fotografias de caráter documental, que pro­
curam imprimir, para a posteridade, obras cientificas, se apresentarem certa
colocação, serão cientificas e, se forem de outra textura, não o serão?

Assim, uma série de dificuldades surge, em função do referido texto.
Outro problema: qual ângulo representa uma criação artística? Por exemplo,
em fotografia cientifica, tomado determinado objeto, colocado sobre a mesa
e sob certo efeito de luz, fotografado em determinada posição, a criação re­
sultante será obra amparada? E, se esse mesmo objeto for colocado em outra
posição, não o serã? Ou continuará a sê-lo? Vejam, portanto, que resta
sempre uma eiva de subjetividade, que acaba transferindo para quem est'
julgando a definição do caráter artistico, ou não, da obra.

Outra dificuldade ainda é a seguinte: o trabalho de retoque na obra re·
presenta algum valor nesse debate? Por exemplo, quantas pessoas são foto·
grafadas e as fotos depois retocadas? Hã inclusive pessoas que, por sua vai­
dade, gostam que sejam realmente retocadas as fotografias, antes de sua
divulgação. O fato do retoque imprime caráter artístico, ou tira o caráter
artístico da fotografia, ou aprimora esse caráter? Vejam, pois, que as difi~

cuIdades se sucedem na prática, trazendo para o intérprete uma infindável
série de problemas, em face do texto em análise...

Quanto ao caráter documental, são postas ainda outras discussões: o
critério da profissão define o caráter da obra? Vejam bem: quanto a um
cientista, também fotógrafo, a obra por ele produzida, em face de sua con­
dição, é cientifica? :€ documental? Mas, e o fotógrafo que seja simplesmente
fotógrafo, ou o que tenha o curso especifico, ou a preparação profIssional
própria, se produzir obra nesse campo, será ela protegida, ou não? Vale
dizer: o fato de a pessoa estar diplomada pelo curso respectivo imprime à
obra caráter cientifico, ou documental, ou mesmo artístico?

Outro problema: a vontade de criar determinada obra influi na dis­
cussão? Ou seja, se se identificar que a pessoa teve a intenção de criar uma
obra artística, isso conferirá caráter artistico à produção? E mais: como saber
se o fotógrafo, ao produzir a obra, quis criar obra artística, ou simplesmente
fotográfica, sem qualquer conotação artística?

Assim, pois, vârios e infindáveis problemas existem na prática; dai por
que a doutrina tem defendido a posição de que se deve proteger toda e
qualquer obra, desde que haja um minimo de originalidade, e mais, a ten­
dência hoje - como tivemos a oportunidade de mostrar em nossa tese de
doutoramento, que, aliás, em breve será publicada pela Editora Revista dos
Tribunais, Dlr.lto de Autor n. Obr. Publlclt'ri., em que analisamos, em
sua primeira parte, as obras protegidas - de que até obras técnicas, como o
programa de computador, têm sido consideradas amparadas pelo direito
de autor, na jurisprudência, como na Itália, em que tem sido defendida a
criação feita por meio de sinais de computação e por outros processos emi·
nentemente técnicos, quando, em verdade, prevalece, nesse passo, a tese
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de que, inserida no âmbito do direito de autor é a obra que apresenta
cunho estético, como aliãs, jã acentuamos. Assim, pois, a orientação prevale­
cente é a de que se deve proteger toda e qualquer obra original, de cunho
intelectual, nas ãreas definidas.

Não é, no entanto - devemos reafirmar - a posição de nossa lei, que
permite a anãlise em cada caso, abrindo ao julgador a possibilidade de exame
das condições.

9 - Ora, quais são os direitos do fotógrafo?

Em face das premissas expostas, o fotógrafo é titular de direitos morais
e patrimonais de autor, quando realiza obra artística ou cientifica.

Os direitos morais do fotógrafo são os seguintes: a) direito ao nome,
isto é, o fotógrafo tem o direito de ver incluído o seu nome em qualquer
forma de utilização da obra; assim, por ex., se o fotógrafo é empregado de
uma empresa e nela produz determinada fotografia, o seu nome deve ser
estampado junto com a publicação (crédito). Esse é um direito de natureza
moral, inalienável e imprescritível, por sua própria condição; b) outro direi­
to moral, também inalienãvel, é o direito à integridade da obra: a fotografia
tem de ser publicada em sua íntegra, não podendo haver maculação ou
modificação em seu contexto, nem composição sobre a fotografia, sem a ex­
pressa autorização do autor, seja ou não empregado da empresa encomen­
dante, pois o fato de ser empregado não lhe retira qualquer dos direitos
que a lei lhe assegura, como defendemos em nosso livro Direito de Autor na
Obra Feita sob Encomenda, já citado. Assim, a fotografia tem de ser repro­
duzida tal como concebida; não se pode deixar de colocar o nome do autor,
nem modificar a composição. Aliás, em alguns casos discutidos nos tribu­
nais, composições feitas sobre obra original, sem autorização do autor, têm­
lhe dado direito a indenização, que se calcula em função da forma de utili­
zação!

Que outros direitos mais tem o autor? Além dos citados, os de arrepen­
dimento, de inédito, de modificação. Mas o de inédito fica, por exemplo,
prejudicado, quando o fotógrafo é empregado de empresa e a foto produzi­
da em razão de sua condição: nesse caso, não pode recusar ele a publicação
da foto, se para tanto elaborada, podendo, no entanto, exigir a inserção de
seu nome e o respeito à integridade da obra, gozando, ademais, de todos os
direitos patrimoniais compativeis.

Direitos patrimoniais são direitos que o autor tem em qualquer proces­
so de utilização da obra, para receber a remuneração correspondente. Assim,
se o fotógrafo é empregado de uma empresa e produz fotografia para deter­
minada revista e esta é inserida na citada revista, perfeitamente amparada
pelo salário pago se acha a empresa. Mas, se a foto é cedida para outra uti­
lização, fora do âmbito contratual, ter! ele direito à remuneração respectiva.
Assim, se a empresa insere a obra em outra revista ou em outro meio de
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comunicação, tem o empregado direito autônomo sobre a nova inserção, isto
é, o salário pago não é suscetível de cobrir o direito de autor em outras
reproduções ou utilizações, embora, infelizmente, existam casos na priUca
em que a empresa utiliza a obra para todo um sistema de inserçóes (geral·
mente acobertada por cessão de direitos do empregado-autot). Com ef~ito, se
o empregado produz fotografia para a empresa "x", somente esta poderá
usar a obra; se a foto for utilizada por outra, mesmo de um 'Complexo empre­
sarial, terá ele direito autoral especifico sobre essa outra utilizaçio, seja
empregado ou autÔnomo. Vale dizer: o autor tem direito especHico sobre
qualquer utilização, por qualquer pessoa ou empresa, de uma fotografia;
por exemplo, se, publicada em uma revista, for utilizada em outra, fará
jus à remuneração autoral, salvo se ceder seus direitos (uma das formas de
cessão é a entrega do negativo, mas é interessante que as empresas cele­
brem contrato de cessão de direitos com seus empregados ou autônomos,
para evitar discussões posteriores, ou contratos especificos outros, em fun·
ção de cada situação).

Mas, que contratos são esses?

Os contratos de direitos autorais estão definidos na prática e inclusive
analisados em nossos dois citados trabalhos: os principais são os de enco­
menda de obra intelectual e de cessão de direitos autorais, o primeiro uU­
lizado quando a empresa deixa ao autor os !eus direitos morais e patrimo­
niais intactos; o segundo, quando quer utilizar, em caráter mais amplo, esses
direitos, assumindo-os todos e desvinculando-os, pois, do autor. Então, o fot6­
grafo pode ceder seus direitos, mas a empresa deve pagar-lhe a remuneração
correspondente.

Ora, à falta de instrumentação especifica, pode o interessado reclamar
direito a indenização, em caso de utilização não autorizada, a qual se calcula
em função do veJculo empregado; por ex., houve um caso em que duas lesões
ocorreram: a primeira, quanto à pessoa, aliás, exótica, fotografada na rua
sem sua autorização e depois utilizada em agenda de uma empresa, sem que
soubesse; a segunda, porque a fotografia foi utilizada sem a autorização do
fotógrafo, conforme consta. Tem-se, então, nesse caso, duas violações, e a
indenização é calculada sobre o valor da verba publicitária aplicada, confor­
me tem decidido a jurisprudência. Nessa hipótese, que trazemos à colação
para mostrar a importância da matéria, evidencia-se a necessidade de res­
peitar-se também os direitos do fotografado. além dos do fotógrafo ...

Mas, os contratos, que cumpre firmar à empresa, são o de encomenda,
se o fot6grafo preserva os direitos autorais, e o de cessão, quando os trans­
fere, total ou parcialmente, para a empresa, com a exata e precisa defini­
ção dos direitos cedidos e respectivas aplicações objetivadas. dentro do com·
plexo de direitos patrimoniais que o autor possui.

Aos fotógrafos cabem - como dizíamos - todos os direitos que aos
demais criadores são reconhecidos, morais e patrimoniais, e que devem ser
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respeitados, mesmo que empregados. Frise·se: o pagamento de salário não
esgota os direitos autorais do fotógrafo, como, ademais, o pagamento de sa·
lário não exaure os direitos de qualquer criador intelectual. Assim, por
exemplo, se empregado de empresa de televisão produz uma novela e esta
é utilizada por outra empresa. àquele cabem os direitos correspondentes a
esse novo aproveitamento. Outro ex.: a empresa "x" produz a novela, trans..
mite-a e, depois, vende-a a tereeira; nesse caso, ao autor cabem também os
direitos autorais. Mas isso não ocorre se a empresa utiliza a obra no fim es­
pecifico - é claro, se contrata o empregado para produzir fotografias e para
usá·las em determinada revista - pois tem o direito de aproveitá·la na forma
da convenção com o autor. que recebe remuneração exatamente para esse
fim!. .. Agora, a partir do momento em que a empresa utiliza a obra na re­
vista "y", terá que pagar remuneração à parte, se isso não estiver previsto
no contrato. Por quê? Porque o contrato é, salvo acordo em contrário, para
a finalidade especifica da empresa. Com efeito, se outra empresa, ou outra
revista, usar a foto para outro fim. terá que ser pago o direito do autor, a
menos que exista cessão de direitos, e que essa cessão se faça dentro da
instrumentação jurídica própria e das condições impostas pela lei (Lei nl?
5.988/73: arts, 52 e segs.).

Os contratos que temos analisado, na prática, não obedecem, de regra,
às prescrições legais e, portanto, deixam sem guarida as empresas; são, à
generalidade. contratos ou documentos sem qualquer especificação dos di­
reitos eompreendidos, e sem qualquer respeito às exigências legais de ordem
substancial e de ordem formal. Muitas vezes constituem simples "recibos de
autorização", sem foros de juridicidade, problema esse que se torna gravís­
simo quando se trata de agência de publicidade, em que a despreocupação é.
infelizmente, a tônica!... Com efeito, fizemos exaustiva pesquisa no campo
da publicidade e verUicamos que a instrumentação jurídica da atividade está
completamente inadequada e, mesmo, contrária à lei. Existem certos "reci·
bos de autorização". em que a empresa utiliza imagem de terceiro e, depois,
sem pagar-lhe a remuneração devida, cede·a a terceira, criando problemas
para todas as entidades envolvidas, inclusive o anunciante... Surgem depois
os pedidos de indenização, com as conseqüências desagradáveis para os in­
teressados! Então, atentem bem para isso: a utilização de fotografia - assim
como de qualquer obra intelectual - deve obedecer a contratos próprios,
com todos os requisitos legais, pois, como criações do intelecto, recebem amo
pIa proteção nas leis.

10 - Quanto às obras fotográficas, existem certas limitações aos direi·
tos dos fotógrafos e da empresa que as usa, eomo, de resto. em relação às
demais produções intelectuais.

Hã limitações - que a doutrina tem apontado, como o citado
GOURIOU - com respeito à pessoa retratada. O direito à imagem impõe,
realmente, restrições à atividade fotográfica. Assim, ninguém pode ser foto·
grafado sem a sua autorização, ou contra a sua vontade, ou sem o seu con-
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sentimento. Isso é fundamental: assim, para que alguém possa ser fotografa­
do, é necessário que conceda autorização, salvo se se tratar de foto para noU­
cia de jornal. em que, por exemplo. a pessoa notória pode ser coIbida pela
objetiva do repórter para a composição de texto jornalístico, mas isso é outro
problema, inserido dentro dos permissivos da informação.

Entretanto, quando uma pessoa é fotografada para qualquer outra utili­
zação, tem que dar a sua autorização; não entra nesse rol, por exemplo, foto­
grafia de multidão, mas sim aquela em que haja destaque de pessoa, ou peso
soas, que deverão, pois. consentir na utilização.

Outra restrição é quanto ao objeto, isto é, não se pode fotografar qual­
quer objeto: este há de ser enfocado com a autorização de seu dono, se se
tratar de objeto incluído na esfera jurídica de uma determinada pessoa. Mes.
mo obras situadas em praça pública não podem ser fotografadas para utili­
zação econômica. Existem inclusive processos a respeito dessa matéria, exa·
tamente com fotografia de monumento localizado em praça pública e depois
usada em agenda de publicidade, em chaveirinho, enfim, em material de pu­
blicidade. Isso também representa violação de direitos autorais, pois o fato
de a obra estar nos domínios de praças não significa que a obra e o nome
do autor possam ser explorados economicamente por terceiros.

Outra, limitação diz respeito ao próprio direito de autor sobre a obra
reproduzida; assim, se um fotógrafo reproduz a obra de um pintor, estarâ
violando o direito deste, em caso de utilização econômica. Para isso, ter! de
obter a sua autorização, pagando a remuneração que for ajustada. O mesmo
acontecerá se o pintor quiser reproduzir fotografia de terceiro. Por exemplo,
se a pessoa possuir um quadro a Óleo e quiser reproduzir esse quadro e di­
vulgá-lo, terá que pedir autorização ao autor. O mesmo se darâ se se tratar
de fotografia que alguém quiser reproduzir a óleo: terá de obter a aquies­
c~ncia do autor e pagar a remuneração convencionada.

Outra limitação respeita à própria fotografia, produzida por artista, a
qual só poderá ser reproduzida com a sua autorização, como já assinalamos.
Assim, por exemplo, se se produz determinada foto e esta é estampada
numa revista, ninguém pode, ao depois, reproduzir fotograficamente a revis­
ta para inserir a foto em outra, ou divulgá-la, ou utilizá-la publicamente, sem
pedir a autorização do autor. Vale dizer: a obra é protegida em si: qualquer
outra forma de reprodução (ou de representação, conforme o caso) tem que
merecer a prévia apreciação do autor e a conseqüente remuneração autoral.

Outra restrição se relaciona - como acentuamos - com a inserção nas
várias formas de publicação das obras intelectuais. Assim, uma vez produ­
zida, a fotografia s6 pode ser inserida em nova veiculação, se houver autori­
zação do fotógrafo, e não da empresa, salvo se esta for cessionária dos di­
reitos. Nesse passo, é muito freqüente tomar-se - e aqui alertamos também
os fotógrafos autÔnomos, ou que tenham os seus pr6prios estúdios - foto-
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grafias de pessoas, constantes de arquivos próprios, e utillzá·las para outr08.e
variados fins, em multiplicação de formas (revistas, calendãrios, anúncios
etc.).

Há casos, por exemplo, de fotos de pessoas, que, estampadas em uma
revista, foram depois vendidas para outras, inclUsive do exterior, para outras
utilizações, pelos denominados "image banks", que todos conhecem, em que,
através de um processo de atividade empresarial bastante divulgado, são
feitos catálogos de fotos e, depois disso, são essas obras vendidas para todos
os interessados!. .. Pode, nessa hipótese, haver dupla violação: da imagem ou
do objeto fotografado e da obra fotogrãfica em si. Então, atentem bem para
isso: para que utilizem qualquer fotografia dessa origem, deverão exigir sem­
pre a prova de que a empresa tem a cessão de direitos, sob pena de serem
depois acionados, por instâncias, ou da pessoa fotografada ou do próprio
fotógrafo. Soubemos, por exemplo, bastante contristados, que uma moça
fotografada por um profissional, para uma determinada revista, teve depois
a sua pose utilizada em revista internacional, sem sua autorização e a conse­
qüente retribuição patrimonial. Além disso, soubemos também, em razão de
nossa atuação na área, de inúmeros outros casos, inclusive de artistas, nas
mesmas condições ou seja, em que foram usadas fotos suas, sem autorização
e sem remuneração, como o de uma atriz, cuja foto, tirada para um filme,
saiu em uma revista masculina; ou o de outra atriz, que posou para um
determinado filme (profissional), de que se extraiu fotografia, usada depois
em revista de sexo, sem sua autorização. Ora, nessa última hipótese, com
dupla violação, ou seja, da imagem e do direito do fotógrafo, se este tinha
a autorização da modelo; se não, também concorreu para a violação à ima­
gem!...

11 - Mas, voltando à posição da obra fotográfica, temos a acentuar,
à guisa de conclusão, que é protegida pelo direito de autor, em carãter ple­
no, em nosso entender. Claro que existem as restrições de nossa lei, mas que
dizem respeito a eventual discussão; em principio, qualquer obra é ampa­
rada, desde que original; em havendo debate, os tribunais é que decidirão
então se, pela escolha do objeto e pela execução, a obra é, ou não, suscetivel
de proteção. ~ um problema de fato, portanto; em tese e em principio, é a
obra fotogrãfica amparada, qualquer que seja, desde que original.

Para que uma obra possa entrar, regularmente, em circulação jurídica,
é necessãrio: I) que o fotógrafo esteja autorizado a fazer a foto, ou que,
pelo menos, não lhe seja denegada a reprodução, quando dê conhecimento
à pessoa interessada; e b) que, para qualquer utilização econômica, seja cele­
brado o contrato adequado, com as formalidades legais e com as especifica­
ções exigidas: indicação e qualificação das partes; indicação do objeto; indi·
cação dos fins; com todas as características que a lei impõe. Não servem,
para tanto, contratos genéricos, como também não valem autorizações sim­
plistas: o contrato deve especificar a obra que está sendo utilizada e as con-
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diçõeB toeiu do aproveitamento; preço; flmj prazo, e us1m por diante, natu­
ralmente, com o consentimento do autor ou do interessado, conforme o caso.

Assim, pois, a atividade fotográfica poderá. não sÓ quanto ao fotógrafo,
também quanto à empresa, desenvolver-se dentro das normas e dos prln­
clpios que norteiam o direito de autor, protegendo-se - como sempre te·
mos a oportunidade de acentuar - os criadores intelectuais e, por conse­
qüência, a pr6pria cultura nacional. de que a fotografia é fator de suma Im­
porUnciaL.
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No centenário da Lei Saraiva

:MmCEA BUESCU
Profeaor da PUC-RJ. S6e1o do IHGB

o Professor AMgRICO LACOMBE assinalou-me algumas informações es­
tranhas sobre a extensão do direito de voto durante o Império, no primoroso
livro de RAYMUNDO FAORO 08 Dono" do Poder (v. Bibliografia - VI).
Lembrou-se de que eu tinha abordado perfunctoriamente o problema numa 00­

municaçAo anterior (feita no CEPlIAS em 29 de março de 1978) e sugeriu-me
novas pesqtilias a esse respeito. Agradecendo a honra, resolvi tentar a tarefa. O
empreendimento assume maior oportunidade, pois a Lei Saraiva, mais direta­
mente visada no texto mencionado, comemorou seu centenário em janeiro último
(a Lei Saraiva foi de n9 3.029, de 9 de janeiro de 1881).

Quero fazer, desde o inicio, a ressalva de que me limitarei aos aspectos de
minha área - eeonómica -, embora seja ínevitável invadir, à5 vezes, o campo
politico, Quando assim for necessário, fá-lo-el com cautela e humildade. De qual­
quer modo o centro da discussão vai permanecer de caráter econÓmico: a ale.
gação de que o direito de voto era muito limitado no regime eleitoral imperial
e de que ma Hmitação 8(J devia ~brewdo ao "coto cen.ritárid" - a exigência de
possuir renda de um certo nível, bastante elevado. para ter direito de votar.

Comunlcaolo felta DO ID8U~ B:Ió6rko e GecJIráfico Bra&11en-o, mil 18 de março
de li81.
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Preliminarmente, vale lembrar, em poucas palavras, o regime eleitoral do
Império. O primeiro diploma legal foi a própria Constituição de 1824, regula.
mentada pelo decreto de 26 de março do mesmo ano, a qual, adotando o sIste­
ma de dois graus, estabeleceu poderem ser votante! (no 19 grau) os cidadlor
brasileiros no gozo de direitos pollticos (o que exclufa escravos e mulheres)
(art. 91), excetuando-se (art. 92) os menores de 25 anos (salvo os casados, OI

militares maiores de 21 anos, os bacharéis e os clérigos de ordens sacras). os
filhos de família vivendo com seus pais, os criados (salvo algumas categorias
privilegiadas), os religiosos de ordens claustradas e as pessOtU com renda anual
inferior a 100 ma réis. Para os eleitores (no 2Q grau), excluíam-se os libertos ti
os criminosos pronunciados, exigindo-se, ademais, a renda anual mínima de roo
mil réU.

A Lei n9 387, de 19 de agosto de 1846, esclareceu e complementou as dis~

posições constitucionais, incluindo, com direito de voto, os estrangeiros natura­
llzados (art. 17) e mantendo as exclusões anteriores, acroscentando as praças
(art. 18). Os níveis mínimos de renda foram mantidos tanto para os votantes (art.
18) como para os eleitores (art. 53). Ademab, o art. 51 previa que ·os vo­
tantes não serão obrigados a assinar suas cédulas", o que equivalia a uma auto~

rízação implícita aos analfabetos. Várias disposições referem-se à comprovação
da renda declarada e das isenções de comprová-la.

Uma disposição, às vezes esquecida, foi tomada pelo Decreto nQ 484, de 25
de novembro de 1846, o qual, tendo em vista a alteração do padrão monetário
(de 43,2 para 27 denários por mil réis), altef'OU as rendas mínimas dos votante"
e eleitores paTa 200 e 4()() mU réis, respectioomsnte. O esquecimento desta alte­
ração levou a mterpretações totalmente errÔneas da Lei Saraiva, como vamos vet
mais adiante.

Depois de algumas modificações pelo Decreto nQ 842, de 19 de setembro de
1855, vale citar a Lei nQ 2.615, de 20 de outubro de 1875, que, ao declarar que
as listas de votantes indicarão se eles sabem ou não ler e escrever, implica na
inclusão dos analfabetos entre os votantes. O mesmo diplODUl legal, confirmando
a Teforma de 1&46, mantém explicitamente os tetos de 200 e 4(X) mil rM3 pa1"a m
rendas dos votantes e elcltores, respectioamente.

Finalmente, veio a Lei nQ 3.029, de 9 de janeiro de 1881 (a Lei Saraiva),
abolindo os dois colégios e introduzindo as eleições diretas. Permanecem as
mesmas e:tigências para ser eleitor (a figura do votante desaparece), tais como
tinham sido formuladas desde a Constituição, e fica estabelecida a renda anual
mínima de 200 mil réis como limite infimo para o direito de votar. & disposi­
ções legais foram regulamentadas pelo Decreto nQ 8.213, de 13 de agosto de
1881, em que se confirma, mais uma vez, o direito de voto do anaHabeto pelo
fato de que o titulo de eleitor assínalava se o eleitor sabia ler e escrever (art. 55)
e admitia que o título fosse assinado por outnl pessoa quando o eleitor não
podia escrever (art. ElO).

Não se trata, numa discussão de princípios, de identificar e criticar as dis~

torções de facto que sofria a lei eleitoral. os abuaos, as fraudes, as prepotências.
Vários autores, desde aquela época, apontaram o mau exercício clã democracia.
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o livro de FRANCISCO BELISÁRIO SOARES DE SOUSA (Xm) é edifi.
cante. Referindo--se à mesa eleitoral, FAORO diz que era "o reduto das manipu­
lações, da fraude e da violência eleitoreiras" (VI, 1, p. 367) e que "o número de
eleitores da paróquia era arbitrio da mesa" (idem, p. 368).

Sem dúvida, essas realidades não devem ser subestimadas no panorama po­
lítico do Brasil imperial, mas, como já disse, o objetivo deste despretencioso es.
tudo é limitado ao aspecto econômico e aos seus reflexos sobre o sistema eleito­
ral. As perguntas às quais tentarei responder são as seguintes;

1") Era a condição censitá.ria que contribuía para a redução do universo
eleitoral?

.211-) Contribuiu a Lei Saraiva para agravar a situação?

3') O que representava, em termos econômicos, o limite censitário da lei
eleitoral?

4~) Quais eram realmente as proporções do universo eleitoral?

Passemos às respostas, na ordem.

1 - No que tange à limitação imposta pelo nível mínimo de renda, uma
opinião radical encontra-se, por exemplo, em NELSON WERNECK SOD~

(XII, p. 269): tAA base eleitoral está na renda: é a renda que discrimina. Um
analfabeto pode votar ou ser votado, desde que a renda que aufere lhe pennita o
exercício desses direitos. Assim, a área política é privativa da classe de senhores
de terras e de escravos, ou de terras e servos e de alguns elementos ligados à
atividade comercial .. ' ~ão ficava sem direito de representação a classe traba­
lhadora apenas, em que a componente de escravos e serviços constitui esma·
gadora maioria, ficava excluída também a classe média na sua maior parte·.

Uma opinião semelhante, embora meDOS radical, é expressa por S];;RGIO
BUARQUE DE HOLANDA quando analisa as discussões em tomo da Lei Sa.
raiva (VII, p. 223): "No que diz respeito ao censo pecuniário, ainda quando
fosse adotado o do votante, tudo sugere que parte considerável e mesmo a maior
parte da população não escrava do Império continuaria apartada das umas",
Incidentalmente, lembre-se que o mesmo autor admite que, durante 40 anos
após a Lei Saraiva, a proporção de eleitores pennaneceu muito reduzida, isto é.
mesmo depois da abolição do censo pecuniário pela República. RAYMUNDO
FAORO não adota a mesma interpretação: ele diz que de fato a Lei Saraiva
manteve o censo, mas este era "'incapaz de excluir da participação eleitoral senão
os quase mendigos'" (VI, l,p. 382). Mais adiante teremos dados estatísticos
em apoio a essa asserção.

A falta de análises quantitativas permitiu a persistência daqueles pontos de
vista radicais. Temos, entretanto, alguma coisa. Na impossibilidade material de
proceder a uma pesquisa mais abrangente, organizei, em 1978, um levantamen-

R. '''''. ...,.,. 8..... a. 1. .. 70 _JJ-. 1911 U7



to, por amostragem, dos registros eleitorais em várias par6quias da região do
Rio de Janeiro no pedodo 1fflO/1875. Foram fichados cerca de 40 mil nomes,
mas selecionados apenas pllI'Cialmente, quando as par6quias apresentavam dados
completos e coerentes. O estudo concentrou-se em 10 paróquias, das quais Q
urbanas, do Municipio da Corte (Candelária, Espirito Santo, Glória, Ilha do
Governador, Irajá, Jacarepaguá, Santa Rita, São Cristóvão e São José), e uma
rural, do Município da Paraíba (Sant'Ana de Cebolas).

Com as restrições que é lícito fazer a uma amostragem, os resultados foram
bastante expressivos. Para uma população total de 135.896 habitantes (confor­
me o censo demográfico de 1872) alistaram·se como eleitores (na realidade,
como votantes com renda mínima de 200 mil réis) 6.743 pessoas, ou seja, 5,01 do
total. Portanto, 95S foram afastados das urnas. Mas, por que motivo?

Em primeiro lugar, é preciso eliminar os 25.380 escravos - 18,7J da popu­
lação. Em segundo lugar, as mulheres livres - 40.812 pessoas, outros 3O,OS.
Em terceiro, da população livre masculina, os menores de 25 anos - 36.639, ou
seja, 27,OJ. Somando, observa-se que 75,7~ da população loram afastados a titu­
lo de escravo, mulher ou menor de idade.

Sobram 33.005 pessoas, das quais apenas 6.743 se alistaram e 26.322 foram
rejeitadas. Contudo, não se pode responsabilizar o nível de renda pelo afasta­
mento desta parcela de 19,3% da população. Não se deve esquecer a grande cate·
goria de criados e jornaleiros, sem direito de voto. Numa paróquia pobre comO
a de Sant'Ana de Cebolas eles representavam, ainda, 6,3$ da população livre
masculina.

Sem dúvida, a exigência ceDSitária limitava o número de eleitores, mas
numa proporçdo modesta em comparaçdo com 4! de outras natureZll8. Mencio­
ne-se que a amostragem esoolhida é bastante heterogênea, incluindo paróquias
pobres, tais como Sant'Ana de Cebolas, Jacarepaguá e Irajá, ao lado de par6­
quias ricas, como Candelárla e C16rla (para detalhes, v. BUESCU, 11, pp.
78-108).

2 - A alegação de que a Lei Saraiva agravou a situação, elevando o censo,
decorre de um lamentável engano. Assim, um autor muito sério como VICTOR
NUNES LEAL refere-se à reforma eleitoral republicana como "partindo do voto
direto e suprimindo o cemo alto da Lei Saraiva" (VIII, p. 225).

g verdade que a Lei Saraiva, suprimindo os dois turnos, acabou com as
figuras de votante e eleitor. Subsistiu apenas o eleitor. A confusão resulta dos
nomes. Antes, o número de eleitores era evidentemente menor, numa certa pro­
porção ao número de votantes. Remanescendo agora apenas os eleitores, tem-se
a impressão de que a Lei Saraiva afastou a massa de votantes que, antes, repre·
sentava o verdadeiro corpo eleitoral (visto que eles, os votantes, elegiam os elei­
tores, que, por sua vez, elegiam deputados e senadores). O próprio FAORO
sugere esta interpretação (VI, 1, p. 375), esquecendo que a renda mfnima do
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votante já era de 200 mil réis desde 1846 e que foi esta me!ma renda mínima
que foi exigida do eleitor da Lei Saraiva.

e verdade que no projeto oficial da lei, de 1880, foi proposta, como renda
líquida do novo eleitOI, a lenda do antigo eJeitor e não do antigo votante.
Ademais, definia-se como mínimo de renda exigido a renda liquida anual que
for fixada em lei, mas nunca inferior a 400 mil réis (VII, pp. 22()"221).

Entretanto, a lei que foi aprovada - a Lei Saraiva -, como vimos, fixou a
renda mínima do novo eleitor em 200 mil réis anuais, o que constituía a renda
exigida do votante no regime anterior. Veja.se que, na realidade, a Lei Saraioa
tramforma do ponto de vista ceJl3itário, o votante em eleitor. Quem tinha antes
renda de 200 mil réis era votante e podia eleger os eleitores. Agora tornava-se
eleitor mesmo para a votação direta de deputados e senadores.

A conclusão e que a Lei Saraiva não representou um retrocesso eUttJta e
reacionário. Pelo contrário. A evolução pode ser encarada também sob outro ân­
gulo. Entre 1824 e 1881 a inflação foi de quase~ (In, p. 223). Logo, 200 mil
réis de 1881 valiam. cerca de 65 mil réis de 1824. Isso quer dizer que a renda
real exigida do eleitor da Lei Saraíva era bem menor do que a renda exigida do
votante pela Constituição, até o Decreto n? 484. de 1846. Mesmo nesta última
data os 200 mil réis de 1881 valiam não muito mais do que 100 mil réis. Dai so
concluí que a tendência foi de atenuar a limitação censitária do direito de voto, e
não O contrário, como alguns sugerem ou sustentam.

3 - A terceira pergunta refere-se ao valor real que os 200 mil réís legais
representavam na época da Lei Saraiva ou pouco antes. Correspondiam a um
elevado poder de compra? Eram privativos das classes abastadas, de rendas,
pelo menos, medianamente altas?

Os que sustentam a tese do elitismo do censo eleitoral deveriam lembrar
as palavras de RUI BARBOSA Da discussão do projeto preliminar de lei, o qual
fixava o mínimo de 400 mil réis. Dizia ele: "Na mais apertada pobreza, na maiJ
humilde esfera social, quem haverá neste País que coma, se vista e alugue um
aposento decente a menos de 400 mil réis anuais?'" {apud VII, p. 221).

Entretanto, no mesmo debate, SALDANHA MARINHO perguntava: "Quem
pode no Brasil, a não ser rico, dizer que tem 400 mil réis de renda líquida?'"
( Hridem). :J! o tipo de controvérsia. sem saída enquanto limitada a afirmações
gratuitas, longe da verificação empírica (1 ).

(1) Depo1a de ter acabado O presente .tudo. ao eonsUltar, par acaso, 88 ataa do Con­
selho de EJUldo, ebco.tlt1"eJ o -ewnte pronuncIamento de JOBlt MARIA DA SILVA
PARANHOS. na &e886o do eem.elbo de ~ de abril de 1861, por ocasIAo d&a dlaC\l.&SÕe6
em tomo do projeto de reforma tributária: "O lInp06to sobre 03 vencimentos doa
empregados púb!1<:os..• nIo scetua. vencimentos que mal chegam P8l'& &- lIub61stên­
cla. de um bomem" <Atai do ConMl1Io ele E.tado. BI'&8Ü1a. senado F'ederaJ, 1918 ­
vol. Vl, p. 292). JI: qual era .. tatu. m!nJma. de vene1mentos pllbÜ008 atJ.na1doB pelo
lmpolto? De 600 .. 1.300 mt1 ri!lI por lIDO. IaIo quer dJze.t' que. na opfn.lio do futuro
VlaooIl,de do RJ.o BraDco, um rendimento ..baJ1o de 600 mll réiS por ano estava
no llmJte da8U~ Que dber. entio, dos 2100 mil rél.l lLIluaLs da lei eleitoral?



E o confronto empírico dá razão a RUI. Senao, vejamos. Dentro da mesma
pesquisa que organizei em 1978 foram feitos levantamentos não apenas de decla·
rações de renda no registro eleitoral, mas também de outras fontes, entre as
quais a mais importante O Jornal do Commercio, nos anos 1870/1871. Rendimen.
tos anuais muito superiores ao teto de 200 mil reis encontram·se para categorias
sociais bastante humildes, como se pode observar a seguir:

cabo da alfândega

carpinteiro

costureira

continuo

(em mil réis por ano)

730 guarda da alfândega

480 operário da alfândega

420 sargento

1.200 soldado

696

420

786

432

Os aluguéis de escravos de ganho, os quais, numa sociedade escravista,
acompanham ou determinam os salários, situavam-se igualmente acima do li.
mite eleitoral. Entre 220 e 420 mil réis anuais registra~se remuneração de empre·
gado!! como ama de leite, carregador, carvoeiro, cocheiro, copeiro, cozinheiro,
jardineiro. lavadeira ou lavrador.

Num levantaxnento feito nas fazendas da família PRADO. em São Paulo,
na mesma época, constata-se que os colonos, as mais modestos, tinham rendi­
mentos anuais entre 220 e 300 mil réis (X). A5 próprias declarações dos regil­
tros eleitorais confirmam estes n'veis de rendimentos. Na paróquia Sant'Ana de
Cebolas, uma paróquia pobre, como ià sabemos, composta mais de pequenos
lavradores, a grande maioria declara rendimentos de 200 mil réis. A população
livre masculina somava 1.937 habitantes. Eliminando os menores de 25 anos,
sobram aproximadamente 680 pessoas. E no registro eleitoral estão inscritos 617
eleitores. Conclui-se que a eliminação pela renda era modesta.

Esta análise quantitativa nos leva longe das considerações críticas já cita­
das, quanto ao elitismo do censo eleitoral. Os males mais graves eram outros.

4 - A última indagação foge ao campo de minhas investigações. Trata-se
da dimensão do universo eleitoral. Confesso, entretanto, que, seguindo a pesqui­
sa de caráter econftmico, me provocaram perplexidades as informações a esse
respeito. Mais uma vez, estas convergiriam no sentido de que a Lei Saraiva cau­
sou um forte encolhimento do corpo eleitoral.

De acordo com as informações que vêm desde o tempo de FRANCISCO
BELISÁRIO SOARES DE SOUSA (XIII) e MOREIRA COLLARES (IV).
S:eRGIO BUARQUE DE HOLANDA (VII) e RAYMUNDO FAORO (VI)
apresentam a seguinte evoluçio. Segundo FAORO, havia, em 187.2. 1.089.659
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votantes, cerca de lo:t da população do País, e apenas 20.006 eleitores. Na pri­
meira eleição sob o império da Lei Saraiva, em 31 de outubro de 1881, inscreve­
ram-se cerca de 150 mil eleitores, 1,3~ da populaç'do total. De acordo com
BUAUQUE DE HOLANDA havia 1.140.066 votantes em 1874 e 145.296 eleito-­
res em 1881. :t: fâcil tirar a conclusão de que a Lei Saraiva teria sido a causa do
encolliimento do corpo eleitoral.

B fora de dúvida que não é lícito confrontar o número de eleitores de ~
grau do regime inicial com o dos eleitores diretos da Lei Saraiva. Os autores
me parecem muito vagos sob este aspecto, quando deveriam dizer que os elei­
tores efetivamente eleitos pelos votantes no lQ grau representavam apenas uma
parcela da massa de cidadãos com direito de ser eleito. Uma leitura mais atenta
dos textos legislativos revela que, de acordo com a l.ei nQ 387/1846, devia haver
um eleitor por 100 fogos (art. 107), mas provisoriamente, até o censo da popula­
ção, estabelecia-se a proporção de um eleitor por 40 votantes (art. 52). O De­
creto nQ 1.082, de 18 de agosto de 1860, mudou a proporção para 30 votantes
por eleitor.

a verdadeiro corpo eleitoral era formado pelos votantes, s6 que a vontade
deles passava por duas etapas. Entretanto, será que é permitido dizer, como
FAORO, que "para afugentar o eleitorado fictício restringe-se (pela Lei Sarai­
va) I) corpo votante, reduzindo-se de 100; da população a l%?" (VI, 1, p. 382).

Talvez a proporção de 10% seja também exagerada, resultante de alguma
distorção, mas, de qualquer forma, vimos pela amostragem de nossa pesquisa
que () corpo de votantes representava cerca de 5% da populaçãO. Em certas par6­
quias como, por exemplo, SanfAna de Cebolas, chegava perto de 10%. Como se
reduziu o número de eleitores diretos, da Lei Saraiva, quando vimos que a lei
UflO agravou as condições anteriormente exigidas dos votantes?

Seguindo uma sugestão do Professor LACOMBE, procurei, nos Anaís da
Câmara dos Deputados, as discussões em tomo da validaçãO das eleições de
1881. Infelizmente não tinha condições de proceder a um levantamento mais
amplo, haja vista que as discussões se referem somente a casos contestados c,
muitas vezes, nem dão indicações sobre o número de eleitores. Limitei-me a
uma amostragem de 9 distritos (4 do Rio de Janeiro, 2 de Alagoas, 2 de Pernam­
buco, 1 de Paraíba). A média de eleitores por distrito foi de 932. Como havia
122 distritos eleitorais no País, o total se aproximaria dos números globais indi­
cados pelos autores citados.

Isso me parece muito perturbador. Por que nas eleições de 1881 sumiram
os eleitores que eram simplesmente OS votantes do regime eleitoral anterior?
Mais tarde, por exemplo em 1908, encontrei 1.016.807 eleitores inscritos - 4,8$
da população do País (UI bis), e não apenas 1%. :e verdade que a Constituição
de 1891 aboliu o voto censitário, mas o próprio FAORO reconhece, num trecho
já citado. que esta condição não era muito restritiva. Em compensação, foram
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excluídos os analfabetos e isso representava uma grande diferença em relação
ao regime da Lei Saraiva. Apesar disso, o corpo eleitoral sobe dos 150 mil de
1881 para mais de 1 milhão em 1908 - de 1,3$ para 4,8% da população do
País (2).

Acho que o caso mereceria novas pesquisas, mas estas fogem ao meu campo
de investigações, ficando elas a cargo dos historiadores políticos e jurfdicos. Sob
o aspecto econômico, quis apresentar a tese de que o voto censitário, embora
restritivo, não era tão elitista, pelo menos no fim do século XIX; que as restri­
ções ao direito de voto eram muito maiores sob outros ângulos; e que a Lei
Saraiva não elevou o censo, provocando, assim, um encolhimento do corpo elei­
toral Até novas pesquisas, sub iudice lis est.
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(2) Pesquisei, em tempo reduzido e com meJos eacassoa, a.s medidas leg1ll1&t1vaa e exe­
cutivas expedidas entre janeiro e outubro de 1881 e nAo encontrei nenhuma que
pudesse explicar aquele hl.atA:! de eleitores (pr1n.cipll.lmente no regulamentA:! da Lei
Sa.raiva, aprovado pelo Decreto n 9 7.981, de 29-1-1881, ab-rogado e substituldo pelo
Decreto n9 8.213, de 13-8-1881>. Parece-me vl\lldo levantar uma hipótese que justi­
ficaria novas pesqu.1sas. De acordo com a documentação OOl1BU1tada. as eleiç6es
deviam ser feitas com base DOS aIistamentos anteriores, pois o Decreto n9 B.213
estabeleceu alistamentos anuaia no primeiro dia útil do mêll de setembro, a partir
do ano de 1882, portanto depola das prlme.\ras e1e1Q6es. Por outro lado, n10 encontre!
nenhuma disposiçio declarando que OS Utulos dOll antigos votantes ve..rlam doravante
como tltUlos de eleitor. Berá que não ficou, naquele período de tranafçlo (curto
demais, entre agosto e outubro), uma certa confusAo, ap~tando-se como noVOll
eleitores apenas os antlgoe eleltorel1, e nAo os ant40s votantes?
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Justiça agrária

looR 'I'ENOBIO

Professor de Direito Agrário na UnB e
membro do serviço Jurídico da UIJ.1io

INTRODUÇÃO

A recente proposta de emenda constitucional criando a justiça agrária
merece uma análise detida e profunda.

No Brasil, a década de cinqüenta foi dedicada ao início dos debates
sobre a reforma agrária, continuados nas subseqüentes décadas, trazendo­
nos, enfim, a Emenda Constitucional nQ 10, de 1964, o Estatuto da Terra,
e o surgimento de uma nova disciplina juridica autÔnoma - o direito
agrário.

Na esteira desse esforço, remodelaram-se as entidades jurisdicionadas
ao Ministério da Agri<:ultura; e editou-se farta legislação sobre proteção e
previdência para o empregado rural; crédito rural; cooperativismo; coloni­
zação e terras devolutas; reflorestamento e defesa ecológica; preços mini·
mos e seguro agrãrio; e outras medidas de política agrícola.

Nas faculdades de direito surgiu a oferta da disciplina direito agrário,
após decisão do Conselho Federal de Educação.

E tudo isso trouxe aos estudiosos a preocupação de debates sobre a
codüicação do direito agrãrio; sobre o ensino e a capacitação em direito
agrário; e levou a um esforço mais sério quanto à publicação de livros
doutrinários, e a Tealização de inúmeros cursos, encontros e congressos.
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JUSTIÇA AGRARIA

2 - Superadas as etapas do surgimento do direito agrário como dis­
ciplina autônoma, pondo o Governo em execução a reforma agrária, tal
como contida no Estatuto da Terra, e passando o setor agropecuário a
merecer posição de mãximo relevo na pol1tica de desenvolvimento nacio­
nal, é natural que o tema subseqüente de realização da justiça social no
campo viesse a corporificar.se nas diversas sugestões de institucionalização
da justiça agrâria.

O ambiente de reivindicações sociais; os problemas das novas fron­
teiras agricolas; atritos entre posseiros e grileiros; e a necessidade de um
ordenamento racional para os problemas decorrentes da produção rural e
da utilização da terra recomendam um exame dessa opção.

A década de oitenta terá como centro, no campo jusagrarista, o debate
sobre a justiça agrária,

Desprezando-se alvitres anteriores, convém fazer-se um apanhado da
evolução desta idéia, desde o Estatuto da Terra.

No Estatuto (Lei nQ 4.504, de 1964) havia um embrião de justiça admi·
nistrativa rural - a Comissão Agrária - como órgão especifico para a
execução da reforma agrária, constituída de um representante do Governo,
e representação triplice dos proprietários rurais e dos trabalhadores rurais,
e mais um representante de entidade pública vinculada à agricultura e um
representante dos estabelecimentos de ensino agrário. A comissão se vin·
culava à ârea prioritâria regional de reforma agrária, com funções de ins­
truir pedidos de aquisição e de desapropriação de terras; de selecionar
candidatos para os lotes rurais; de sugerir programas regionais de reforma
agrária; e de acompanhã-Ios em sua implantação. Ao que saiba, não passou
do art. 42, do Estatuto, para vida efetiva.

COMISSõES DE COKClLIAÇAO DO IAA

3 - Continuaram a funcionar as Comissões de Conciliação e Julga·
mento do Instituto do Açúcar e do Alcool, consoante o Estatuto da Lavoura
Canavieira (Decreto-Lei nQ 3.883, de 1941), em seus arts. 107 a 109. Ali está
uma instância administrativa colegiada do IAA, a qual dirime as questões
entre fornecedores de cana e usineiros, concernentes aos contratos de for·
necimento de matéria·prima.

Nunca se levantou dúvida quanto à constitucionalidade da jurisdição
administrativa. No campo doutrinârio é ainda atual a conclusão do Ministro
BlLAC PINTO, em seus Estudos de Direito Público.

O próprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Conflito de Atribui·
ção nQ 5.334, em decisão do Pleno (1970), concluiu em favor da instância
administrativa, declarando, na ementa do acórdão que, em litigio entre for·
necedor e recebedor de cana·de·açúcar, o contrato misto, de arrendamento
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da propriedade rural e de fornecimento de cana, no qual sobrelevam re­
lações jurídicas regidas pelo Estatuto da Lavoura Canavieira, é de submis­
são obrigatória à Comissão de Conciliação e Julgamento do IA..I\.

Portanto, o embrião de justiça agrária proposto ou em funcionamento
é o da instância administrativa prévia.

TENTATIVAS ANTERIORES

4 - Em 1969, o Prof. J. MOTTA MAlA fez um levantamento de algu­
mas tentativas para instituição de uma justiça agrária no Brasil, em sua
obra Iniciação li Reforma Agr'ria.

Aludiu a mais antiga, de 1943, em anteprojeto de código elaborado no
Ministério da Agricultura, com um capítulo sobre organização e funciona·
menta da justiça do trabalho rural. Os mesmos dispositivos foram conser­
vados por FRANCISCO MALTA CARDDZO, em seu trabalho substitutivo.

Segue-se o projeto de Código Rural gaúcho, com a notável colaboração
de JOAQUlM LL1Z OsóRIO, e sua proposta de uma judkatura rural.

Em 1961, a Confederação Nacional da Agricultura patrocinou a elabo­
ração de um projeto, levado à consideração do Instituto dos Advogados
Brasileiros.

Em 1968, o 11 Congresso Nacional de Agropecuária realizado em Bra­
sília aprovou sugestão para a pronta criação de uma jurisdição para solu­
cionar os conflitos e litígios decorrentes da aplicação do direito agrário.

Subseqüentemente. o Ministro da Agricultura instituiu Comissão Es·
pecial (portaria nQ 322/68), a qual concluiu seus trabalhos propondo a
criação, através de ato institucional, da justiça agrária, tendo, como órgãos,
o Tribunal Superior Agrãrio, os Tribunais Regionais Agrários e as Juntas
de Conciliac,;ão e Julgamento.

O Instituto dos Advogados Brasileiros, em sua Revista, nQ 27, de 1973,
publicou esses textos.

IADB E ALADA

5 - Entre outras contribuições sobre o tema, na década de sessenta,
convém lembrar as atividades do Instituto Brasileiro de Direito Agrário
(IADB) e da ALADA - Associação Latino-Americana de Direito Agrário,
ambas editoras de revistas de efêmera duração.

Continuam, também, a surgir artigos divulgados pela Revista Jurídica
da IAA, mantendo aceso o debate..

•
ocrAVIO MELLO ALVARENGA, autor de vários desses artigos, estuda

a reforma agrária para defender a possibilidade da criação de uma justiça
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agrãria e tribunais agrãrios especIaIS, no Brasil, repetindo teses que o
autor apresentou, inúmeras vezes, no afã de ver frutificar sua idéia.

IVO FREY sugere. na Reviste do IBDA, designação de comissão de alto
nível para estudar e propor a consolidação da legislação agrãria, e provi­
dências para a criação da justiça rural ou agrária.

A defesa de IVO FREY para adoção de um instrumento judiciário espe­
cifico para dirimir os problemas emergentes das atividades do campo é
justificada pelas suas peculiaridades. E vai além, dizendo: U Aliás a necessi­
dade de acolher-se um direito adjetivo adequado para a mecânica dos pro­
cessos judiciais que tratem do direito agrãrio foi logo pressentida pelo
Estatuto da Terra." Lembra, contudo, que o socorro ao art. 685 do antigo
Código de Processo Civil não foi o caminho adequado para o julgamento
das controvérsias decorrentes das lides rurais.

CONGRESSO INTERAMERICANO DE DIREITO AGRARIO

6 - Acontecimento de relevo é, em outubro de 1971, a realização do
1\1 Congresso Interamericano de Direito Agrário. Nele, defende CARLOS
F. MIGNONE a tese "Discriminação de Terras Públicas e Autonomia Juf'is.
dicional", na qual, entre sugestões alternativas, lembra a criação do Juiz
Agrãrio com jurisdição naquelas áreas necessArias ao desenvolvimento. Suas
decisões poderiam ser revistas por um tribunal agrário especializado. cujas
sentenças, obrigatoriamente, seriam irrecorríveis.

PUBLICAÇOES DO mCRA

7 - Na R.vlst. de Direito Agrjrlo, publicação técnica editada pelo
INeRA, e, lamentavelmente, descontinuada, no número inaugural (1973),
OCTAVIO MELLO ALVARENGA volta a insistir quanto às razões de uma
especialização na judicatura, citando, entre outros, os juristas C. J. ASSIS
RIBEIRO, J. MOTTA MAIA e EDGARD TEIXEIRA LEITE. Pergunta se
existe razão para procrastinar-se a montagem de um aparelho judicante
especializado. e lembra a necessidade da especialização do julgador. Não
"a pseudojustiça agrária de ordem administrativa", mas órgãos de con­
ciliação e julgamento e tribunais agrários. Para o articulista "a instituição
da justiça especializada ê a única maneira de atender, com rapidez, efi·
ciência e segurança. o homem que trabalha pelo desenvolvimento agrârlo
do Brasil".

CARTA DE CRUZ ALTA

8 - Em 1975, editou-se a "Carta de Cruz Alta", por ocasião do I Se­
minário Ibero-Americano de Direito Agrário, constando sobre justiça agrA­
ria recomendação especifica: U A criação e implantação da justiça agrária,
setor especializado que dirimirá os conflitos oriundos das atividades agrã­
rias e das relações que delas emergem. Na reformulação do Poder Judi-

• ciãrio, agora em estudos, torna-se oportuno reencetar os relativos à espe­
cialização agrãria, a exemplo do que se fez no Peru e em outros países,
tanto latino-americanos, como europeus."
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Mas a pesquisa com vista à reforma do Poder Judiciário, comandada
pelo Ministro ELOY DA ROCHA, à ocasião em que presidiu o STF, colheu
poucas sugestões. Nesse sentido, todas afinal descartadas, no documento
do "Diagnóstico".

A Emenda Constitucional nc;l 7, de 1977, ao reformular o Poder Judi·
ciário, nada disse sobre justiça agrária, e nem sequer a admitiu como
contencioso administrativo.

OtrrRAS CONTRmmçOES

9 - Ainda cabem alguns registros.

O primeiro é o artigo "Justiça agrária", do Prof. LUIZ L. STEFAl'I1NI,
na Revista do ITERPA, em 1976, comentando proposta de emenda à re­
forma do Poder Judiciãrio, e delineando a competência da justiça agrária.

O segundo é a realização do Seminário O Homem e o Campo, proml}o
vido, em 1976, pela Fundação Milton Campos, e do qual constou o "Grupo
de Trabalho sobre Legislação e Justiça Trabalhista no Campo".

No decorrer do conclave. como expositor. o Senador JOS~ UNDOSO
demonstrou por que a prestação jurisdicional ao camponês é precãria.
Alinhadas, são essas as razões. as quais endossam estudo anteriormente
publicado pelo Dr. JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Juiz de Direito em
Vitória:

a) duas justiças competentes para ~onhecer as controvérsias oriundas
da relação de trabalho rural: a de trabalho (contrato de trabalho
rural) e a comum (relações regidas pelo Estatuto da Terra e aci­
dentes do trabalho);

b) utilização de procedimento sumarifssimo nas causas que versam
sobre posse e uso temporário da terra, mesmo em hipóteses com­
plexas;

c~ demora no julgamento dos dissídios trabalhistas;

d) peculiaridades das relações de trabalho rural, "que não podem ser
perfeitamente equacionadas, nem pela justiça comum, nem pela
justiça do trabalho",

Em resumo mUito feliz, propôs o senador JOSÉ UNDOSO, como opções,
as seguintes:

1{l) a justiça agrária se estruturaria na mesma linha da atual justiça
de trabalho;

2f) a justiça agrária funcionaria entrosada com a justiça comum, na
base municipal, usando·se o esquema adotado pela justiça eleitoral;

3') a justiça agrária funcionaria na base de uma justiça administra­
tiva.

------------ ----- ,- -. ----
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Cite-se, ainda, importante conferência pronunciada pelo Prof. OCTAVIO
MENDONÇA, da Universidade do Pará, pronunciada no II Forum Nacional
de Debates sobre Ciências Juridicas e Sociais (Brasilia, 1977) - "Justiça
agrária. paz social e desenvolvimento econômico", publicada na Revlst.
de Informlção Legislativ. nl? 55 (jul./set. 1977), pág. 101.

MEMORIAL DA SNA

10 - Finalmente, em 1980, a Sociedade Nacional da Agricultura ela·
borou longo Memorial ao Governo da União, insistindo, em ofício de seu
Presidente. Dr. OCTAVIO MELLO ALVARENGA, na constituição de uma
Comissão para estudo da proposta de criação da justiça agrária. Além do
Memorial, em anexos, figuram a Exposição de Motivos a~ Ministro da Agri­
cultura (1969) e teses de OCTAVIO MElLO ALVARENGA, J. PAULO
BITrENCOURT, IVO FREY, C. J. ASSIS RIBEmO e J. MOTTA MAIA.

EMENDA CONSTITUCIONAL

11 - A Proposta de Emenda à Constituição nQ 89, de 1980, institui
a justiça agrária. Ao fazê-Io, imprime nova redação ao art. 112 da Cons­
tituição Federal, para incluir, entre os órgãos do Poder Judiciário, os iul..
d. justiça .gr'rll.

A competência dos juizes da justiça agrária está dita como sendo a de
processar e julgar, em primeira instância:

I - as causas originadas de discriminação e titulação de terras;

II - as causas pertinentes a terras devolutas do Municipio, do Estado
e da União;

rn - os dissídios individuais e coletivos entre empregados e empre­
gadores rurais, e outras controvérsias oriundas da relação do trabalho exe­
cutado no meio rural;

IV - os litígios relativos a acidentes do trabalho verificados durante
a execução de tarefa rural.

O órgão recursal é o Tribunal Federal de Recursos.

A INICIATIVA DO DEPUTADO JORGE ARBAGE

12 - O autor da proposta de emenda constitucional é o Deputado
JORGE ARBAGE, e sua iniciativa conta com significativo apoio de Depu­
tados e Senadores.

Justificando-a, lembra a autonomia legislativa do direito agrário, só
surgida no Brasil em 1964. Diz que o Estatuto da Terra "não prevê meios
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de imprimir solução adequada aos freqüentes eonflitos relativos à posse,
uso e transmissão de terras". Critica a vinculação do roleRA ao Ministério
da Agricultura. Mostra, ainda, a inadequação da justiça comum para solu­
ção de demandas. pois no regime de relações de poder. o homem do campo.
no Brasil, se encontra sem nenhuma defesa legal.

Propôs (por evidente engano) a cobertura das despesas da justiça agrã­
ria pela receita oriunda do Imposto Territorial Rural. {O produto desta
arrecadação pertence por inteiro ao Município. consoante o art. 24, § lQ,
da Carta Magna, e a proposta não quis alterar dita disposição do sistema
tributârio.)

E conclui que "a instituição da justiça agrária é pressuposto da expe­
rimentação de um sistema de reforma agrãria. que está no propósito do
Governo".

ESTRUTURA E COMPET~(\CIA DA .n:STIÇA AGRARIA

12 - Deixaremos de lado quaisquer considerações sobre a import~n­
da da proposta. t 6b\'io que foi com a atual proposta que, pela primeira
vez, chegou~se a um texto modificador da Constituição Federal. Como uma
homenagem intelectual M Deputado JORGE ARBAGE. examinaremos, no
:::entido de fornecer subsídios, duas hipóteses de aper:eiçoamento do texto:

I - quanto à estrutura da justiça agrária; e

II - quanto à sua competência.

Parece-nos que a melhor estrutura seria:

a) Tribunal Superior Agririo;

b) Tribunais Regionais Agrários; e

c) Juntas de Conciliação e Julgamento.

Dita enumeração de órgãos a aproximaria do modelo da justiça do
trabalho.

Quanto à sua competência caberia abranger:

I - questões sobre a terra rural, pública ou particular. que versem
sobre propriedade, domínio útil ou posse, bem como sobre discriminação
de terras devolutas;

TI - as desapropriações por interesse social para fins da reforma
agrária; e as questões decorrentes de distribUição de terra, programas de
acesso à terra e colonização;

m - questões fiscais do imposto de renda sobre a produção agrope­
cuária; do Imposto Territorial Rural; das taxas, contribuições de melhoria
e contribuições parafiscais, lançadas sobre o produtor rural;
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IV - questões relativas a contratos agrários entre proprietàrios da
terra, arrendatários, parceiros e ocupantes;

V - questões individuais ou coletivas oriundas de relações de trabalho
entre empregadores e trabalhadores rurais; e as relativas à previdência
social rural e acidentes de trabalho rural;

vr - questões relativas a contratos de sociedade para exploração de
fundo rural, arrendamento, parceria e contratos rurais atipicos; de em­
preitada rural; de armazenagem de produtos rurais por produtores e coope­
rativas;

VII - questões relativas a usucapião. servidões prediais, vicios redi­
bitórios, locação e direitos de vizinhança relativos a prédios rústicos;

VIII - questões relativas à assistência e proteção à economia rural;
quanto à produção e distribuição de sementes e mudas; reprodutores, in·
seminação artificial e registro genealógico; mecanização agricola; coopera·
tivismo e sindicalismo rural; crédito rural; preços minimos; armazenagem;
contratos de compra de produtos rurais; seguro agricola; obras de enge­
nharia rural; e aviação agrícola;

IX - questões relativas à exploração agrícola, pecuária florestal, e
extrativa vegetal e animal; conservação e defesa de recursos naturais re·
nováveis, ãgua e fauna;

X - questões relativas à proteção penal da propriedade e dos bens
rurais, inclusive decorrentes da aplicação do direito penal, legislação agrá­
ria, florestal e de proteção à fauna;

Xl - questões em geral decorrentes da aplicação das normas subs­
tantivas do Estatuto da Terra;

xn - questões relativas ao Estatuto da Lavoura Canavieira;

xm - questões sobre convênios, tratados e acórdãos internacionais
sobre defesa sanitária vegetal c animal; padronização, classificação e co­
mercialização externa de produtos agropecuários.

t evidente que o rol acima pode ser reduzido, sintetizado ou aperfei­
çoado. Sua enumeração se fez dentro de nossa concepção do conteúdo do
direito agrário (cf. nosso Manual de Direito Agr'rio Br.sileiro).

Em conclusão, a proposta do Deputado JORGE ARBAGE traz a opor­
tuno debate nacional um dos mais importantes temas de nossos tempos ­
a eriação da justiça agrãria, o que significa uma busca iniciada em 1943,
e que talvez tenha um término feliz em 1981, trinta e oito anos depois
de sua primeira concepção por u.;CIANO PEREIRA DA SILVA, JOÃO
SOARES PALMEIRA e ADAMASTOR UMA.

NR.; A Proposta de Emenda à Constituição 0 9 89/8(1 foi considerada prejudicada
pejo decurso de prazo mCN - Sess10 Conjunta - de 1-4-81, pás. 333) .

. .-- . ~~. -----------
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A licença de ocupação
no di reito agrário

WELLINGTON Ü)PEB

Procurador Au·..árquico. Subprocura­
dor~Geral da Procuradoria-Geral do

INCRA

Direito agrário é um conjunto de princípios e de normas, de direito
público e de direito privado, que tem por objetivo disciplinar as relações
emergentes da atividade rural com fundamento na função social da
propriedade.

2. No Direito agrário brasileiro, apoiados :la legislação em vigor, po­
demos identificar os seguintes prbcípios: do bom cultivo, da função
social da propriedade, da dimensão mínima do imóvel rural, da empre­
sarialização da agricultura, da planificação agrícola, da defesa e pro­
teção ao economicamente fraco, da justiça social. Alêm desses, RAY­
MUNDO LARANJEIRAS (I) acrescenta o do aumento dos níveis de pro­
dutividade (em parte semelhante ao do bom cultivo), o da privatização
da terra, o de proteção à propriedade familiar, do eficaz dimensiona­
mento das áreas exploráveis, o da proteção à propriedade consorciaI
indlgena (no nosso entender estranho ao conteúdo do direito agrário).

3. Em que pese a alguns empedernidos opositores, não temos dúvida
quanto à autonomia do direito agrário. li: um direito novo, em formação.
E, assim, é necessãrio que tiremos dai as suas naturais oonseqüências
científicas, metodológicas, didãticas e jurisdicionais, a fim de que, no
seu desenvolvimento autônomo, o direito agrãrio não perca a sua orge.­
nlc1dade (').

4. Correta, portanto, a assertiva de RAYMUNDO LARANJEIRAS de
que "não obstante, como todo direito novo, o seu conteúdo se apresenta
um tanto anuvjaào, considerando-se que o }egislador não se daria à
tarefa de defini-1o, antes, e tendo em vista que a doutrina nacional, a
que incumbiria esse trabalho, ainda anda nos cueiros. Conquanto se
perscrute, com fatigante paciência, a enxurrada de leis complementares
do estatuto ou a legislação margeante dele, chega-se fácil à conclusão,
já proclamada, também, em assunto de outro ramo juridico, por LU4

DOVICO BARABSI, de que não seria mesmo matéria de obra legislativa
fazer-se a coordenação lógica de institutos jurldicos necessária à de­
terminação do conteúdo de um cllreito.

I 1) PropeUutica do Direito Agr4rlo - 1975.

(2) Boletim da ProcuradoriG-Gera! l!o INCHA - 1E175 - Parecer PJR n'1 36175,
pAp. • 1'17.

--------------_.... ~-----------
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Quando se trata de dispor sobre uma nova disciplina, tentando-se
arrebanhar, pela vez primeira, os elementos tantos que podem conduzir
à sua especificidade, resulta natural que o legislador .se tome disper­
sivo, omisso ou extravagante. O próprio Estatuto da Terra não trouxe,
inserido no seu texto, alguns temas que deveriam corresponder a fatos
singularíssimos no meio rurigena, enquanto houve de consignar, de­
sarrazoadamente, coisas de todo estranhas à questão agrárm, E as in­
contáveis leis que o subsidiaram, lançadas como regulamentos de deter­
minados capítulos seus, ou só com o fito de esclarecer um ou outro
dispositivo isolado, assim como as demais soluções inumeráveis, derre-o
dor de uma politica rural, estão a demonstrar que o legislador nunca
pretendeu se desviar para momentos legiferantes sintetizadores.

Em conseqüência, caberá à doutrina o mister de conseguir a stn­
~e sistemática imprescindível à delimitação do conteúdo da. d1seip11nL
Isto significará, ordinariamente, e de acordo com o ensinamento do já
citado mestre italiano do direito trabalhista, a contenção de elementos
fisionômicos essenciais e comuns a todos os institutos, visando à 16gfca
coordenação dos mesmos" (3).

5. Essa é a nossa preocupação face à Lei nQ 6,383, de 7-12-76, que
dispõe sobre o processo discriminatório de terras devolutas da União,
e dá outras providências. Trazendo profundas e necessárias inovações
diante dos reclamos dos nossos juristas, a lei, entretanto, em alguns
dos seus dispositivos, tem sido objeto de duras críticas, em sua grande
maioria justas.

6. Uma dessas críticas concentra-se na expedição de Licença. de Ocupa­
ção nos casos de legitimação da posse, violentando toda uma tradição
jurídica, rodo um ordenamento jurídico, consolidado nos arts. 99 a 102
da Lei n9 4.504164 - Estatuto da Terra; quando bastaria apenas re-o
gulamentã-Ios, a lei inovou contrariando toda uma. ordem jurídica Já
sedimentada.

7. MESSIAS JUNQUElRA, com muita propriedade, diz que "releva
notar que o posseiro de terra devoluta, com cultura efetiva. e morada
habitual, por disposição das leis brasileiras de terras, tem dIreito ao
título de dominio a ser expedido pelo poder público titular do direito
de propriedade sobre tais terras; desde que determinada gleba de terras,
possuída com tais requisitos, não esteja reservada a alguma apl1caçio
de interesse público, verterá obrigatoriamente para o patrimônio pr14

vado, em toda a extensão efetivamente possuída. Isso é uma constante
na disciplina legal específica. Pode-se afirmar que o possuidor legitimo
de terras declaradas devolutas é delas proprietário putativo" (t).

8. L. LIMA STEFANINI afirma que "a legitimação não é liberalidade,
mas obrigação do poder público; não é direito preferencial na aquisição,

(3) Ob. cit., pAg, 34.

(~) "As Terras Públicas no Estatuto da Terra" - Revista de Direito AdminQtrlJtf1Xl
- vol. 85, pâg. 390.

---- --- ----~---------------
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mas um direito constituido do possuidor de terras públicas. Significa
que a outorga formal de domínio a quem já o constituiu nos termos da
lei é mero provimento administrativo" (fi).

9. RUY CIR.'lE LIMA já lecionava que "apoderar-se de terras devolu­
tas e cultivá-las tomou-se causa corrente entre nossos colonizadores, e
tais proporções essa prática atingiu que pode, com o cor..-er dos anos,
vir a ser considerada como modo legitimo de aquisição do domínio,
paralelamente a princípio, e, após, em substituição ao nosso tão desvir­
tuado regime das sesmarias" (6).

10. É unânime entre os nossos agraristas que, cumpridos os requisitos
de morada habitual e cultura efetiva, tem o posseiro o direito de rece­
ber, de imediato, do poder público, o títu:o de donúnio a que faz jus.
Urge que se altere o dispositivo legal hoje vigente que, ao estabelecer
aleatoriamente a Licença de Ocupação para os casos de legitimação da
posse, jogou por terra uma técnica inaugurada em 18-9-1850, pela Lei
nQ 601.

11. A maioria doo agrarisms brasileiros entende que a Licença de
Ocupação foi criada pelo art. 133 do Decreto-Lei n:; 9. '160, de 5-9-46,
especialmente para áreas, situadas nos territórios federais de até
2.000 ha, outorgadas a pessoa física ou jurídica, que se comprometesse
a utilizá p las em fms agricolas ou pastoris.

12. Para as regularizações de ocupação, ou fundiária, ato de libera­
lidade do poder público, o INCRA utilizava-se da Licença de OCupação,
obrigando-se o beneficiário a:

a) residir e cultivar;

b) comprometer-se a pagar as despesas relativas à demarcação. bem
como quaisquer outras, decorrentes de eventuais benfeitorias
erigidas com o concurso do poder público;

c) acatar as determinações do INCRA relativas à programação da
área.

13. Cumpridas as exigências legais, o ocupante receberia o titulo de
dOlr.ínio, na forma da legislação em vigor, especificamente da Lei
nQ 4.504, de 30-11-64, Lei nQ 4.947, de 6-4-66, c Decreto-Lei nQ 1.164,
de 1-4-71.

14. Depreende-se, pois, que o ocupante, ao receber a Licença de OCupa~

ção, passava a ter uma expectativa de direito, pois, cumprindo com
suas obrigações, era-lhe outorgado titulo de domínio ou, em última
anâliBe, necessitando o INCRA da área, tndenizava.-o quanto às ben­
feitorias incorporadas ao solo.

(6) A Proprteda4e no Direito Agrário - 1978, pág. 132.

(6) Pequena Hist6rla TerrltorilJl do Brtuil - Sesmmia e Terras Deoo:utas - 1954
pág. ol7.
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15. Fixa. O a.rt. 29 da. Lei nQ 6.3B3, de 7-12-'16. verbis:

"Art. 29 - O ocupante de terras públicas, que as tenha
tomado produtivas com o seu trabalho e o de sua fam.Ula., fará
jus à legitimação da posse de área contínua até 100 (um) hec­
ta.res, desde que preencha os seguintes requisitos:

I - não seja proprietário de imóvel rural;

11 - comprove a morada permanente e cultura efetiva,
pelo prazo mínimo de 1 (um) ano.

§ l° - A legitimação da posse de que trata o presente
artigo consistirá no fornecimento de uma Licença de Ocupa­
ção, pelO prazo minímo de mais 4 (quatro) anos, findo o qual
o ocupante terá a preferência para aquisição do lote, pelo 'Valor
histórico da terra nua, satisfeitos os requisitos de morada per·
manente e cultura efetiva. e comprovada a sua capacidade para
desenvolver a área ocupada.

§ 2Q - Aos portadores de licenças de ocupação, concedidas
na. forma da legislação anterior, será assegurada a. preferência
para aquisição de área até 100 (eem) hectares, nas condições
do parágrafo anterior, e, o que exceder esse llnúte, pelo valor
atual da terra nua.

§ 3Q - A Licença de OCupação será intransfenvel inter m-
vos e inegociável, não podendo ser objeto de penhora e a.rresto."

16. A Licença de OCupação passou a ter, portanto, nova conotação
jurídica.

17. JACY DE ASSIS, eminente processualista pátrio, diz que a "Li­
cença de OCupação é um contrato de comodato entre a União e o
ocupante da. área, pelo qual aquela transfere a este a posse da tecra,
a título gratuito, pelo espaço de mais quatro anos (CC, art. 1.248lt
para seu uso e gozo" (7).

18. Há evidente equívoco. O comodato é um instituto típico do direito
privado. Tendo poder de império e podendo usar da conveniência e da
oportunidade, o poder público deve buscar, no seu âmbito de compe­
tência e atuação, o instituto jurídico que lhe seja peculiar, este é a
concessão de uso não remunerada, regida pelo direito público e com
as características próprias dos contratos administrativos. Não se trata
nem de autorização e nem de permissão de uso.

19. Assegura RAIMUNDO NONATO FERNANDES que "a, natureza de
contrato administrativo, reconhecida pela jurlsprudêncla francesa, foI
entre nós admitida pela 4~ Câmara Civil do Tribunal de Justiça de São
Paulo, em acórdão de 25 de agosto de 1958, relatado pelo ilustre desem­
bargador e professor de Direito Administrativo, OSWALDO ARANHA

(71 Aç40 DiScriminatória - 1978, pães. 134/315.
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BANDEIRA DE MELO. Pensam do mesmo modo HELY LOPES MEI­
RELLES e FERNANIX> H. MENDES DE ALMEIDA.

A verdade, todavia, é que não há no Brasil um regime uniforme
em matéria de concessões de uso. Algumas decorrem de contrato, como
nos casos das concessões de terrenos previstas no Decreto-Lei nQ 271,
de 1967, das relativas a áreas e dependências de aeroportos e das que
acompanham concessão de serviço público; outras de ato unilateral,
seja decreto do Poder Executivo, como na concessão de lavra de miné­
rios (Decreto-Lei n 9 227, de 1967, art. 43), seja inscrição na repartição
competente, como na derivação de águas públicas para irrigação (De­
creto nQ 62.896, de 1968, art. 4Q, I). Essa mesma duplicidade de regimes
ocorre também em Portugal e Itália" (8).

20. A Licença de OCupação, é claro, não é um contrato agrário, este
disciplinado pelos arts. 92 a 96 do Estatuto da Terra, arts. 13 a 15 da
Lei nl) 4.947, de 6-4-66, e pelo Decreto nQ 59.566, de 14-11-66. Nem
tampouco um instituto específico de direito agrário. Sendo um contrato
de concessão de uso, é regido pelas normas peculiares do direito admi~

nistrativo.
21. O § 2Q do art. 29 da Lei nQ 6.383/76 preceitua: "Aos portadores
de Licença de OCupação, concedidas na forma da legislação anterior,
será assegurada a preferência para aquisição da área até 100 (cem)
hectares, nas condições do parágrafo anterior, e, o que exceder esse
limite, pelo valor atual da terra nua."

22. Ora, a Licença de OCupação fornecida nos termos da legislação
anterior tinha como requisitos a morada habitual e a cultura efetiva.
O § 29 supracitado diz que neste caso o ocupante terá assegurada a
preferência para aquisição até 100 ha, nas condições do parágrafo an­
terior, ou seja, pelo valor histórico da terra nua, satisfeitos os requisitos
de morada permanente e cultura efetiva e comprovada a sua capaci­
dade para desenvolver a área ocupada; o que exceder aos 100 ha, pelo
valor atual da terra nua. Falaremos mais adiante a respeito do signi­
ficado do termo morada permanente. Agora, cabe analisar a redação
obscura do dispositivo legal, sobretudo face o disposto no § 39 do art. 31
da lei sob exame. Desde que partamos do raciocÍIÚo de que 1TWTada
habitual difere de morada permanente, estarrws diante de um problema
de direito intertemporal.

23. Entende L. LIMA STEFANINI que o conceito de morada habitual
distancia-se diametralmente dos preceitos da lei civil e de sua doutri­
na (~), porém, como bem escreveu RAYMUNDO LARANJEIRAS, "as
generalidades do Direito Civil apresentam-se também à decisiva apli­
cação pelo direito agrário, adaptando-se no elemento ruralidade as no­
ções básicas relativas às pessoas, bens e fatos juridicos, sendo curiais
para o jusagrarismo os estudos pertinentes às pessoas naturais e jurídi-
---
(8) "Da Concessão de- Uso de Bens PúbJ1cos" - Revista de Direito Administrativo

- vaI. 118, pAg. 6.

(9.t Db. clt., pAg. 1'13.
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cas, domicílio e residência, as classes de bens, atos jurldioos e a.tos lli.­
ei~os, decadência e prescrição" (lO).

24. Um direito em formação, cuja doutrina ainda é incipiente, não
pode prescindir do sistema geral do direito, pois a autonomia de uma
disciplina, segundo EVARISTO MORAES FURO, ". " não exclui, mas
antes em parte pressupõe, e em parte impõe mais amplas coordenações
com outras disciplinas" (11). Os nossos jusagrarlstas não precisam, para
defender a autonomia do direito agrário brasileiro, fato inexorável e
irreversivel, utilizar-se do passionalismo, da exacerbação, mas sim do
racionalismo cientifico.

25. O mestre PONTES DE MIRA..1'iDA ensina: "Dqmicilio ou é o es­
paço em que a pessoa exerce os atos de sua vida de relação, como
centro de sua atividade no mundo jurídico, para onde se lhe d1rlge o
que lhe interessa, ou a outrem interessa, e de onde a pessoe d.1rlge a
outrem o que tem interesse de dirigir. Também se diz dom1cíllo o circulo
(Estado, Estado-Membro, Distrito Federal, Território, Município, cida­
de, vila, aldeia, bairro, rua} em que o domicilio é situado. Por lugar do
domicilio entende-se sempre a casa (cf. Constituição de 1946, art. 14.1,
§ 15, onde domicílio tem outro sentido) ou o circulo em que. é situ.e.d.o
o dOllÚCílio. Pode coincidir, ou não, com a residhu:ia ou lugar de rui­
dência, e. g., se há domicílio fixado pela lei (dOmicílio legal), ou se a
pessoa reside em lugar diferente do seu domicilio. se bem que ambos
os conceitos sejam jurídicos, no conceito de residência há alusão, ne­
cessária, à morada, à permanência da. pessoa, dia e noite, embora por
pouco tempo (residência para verão, residência de fim de seII1&ll&, re­
sidência de estação de água.s ou para banhos de mar). Não se pode
dizer que residência seja, apenas, conceito do mundo fático; conceito
somente do mundo fático é a murada. Pode-se ter domicílio e residên­
cia, mas, de fato, morar~se alhures" (l:l).

26. CARVALHO SANTOS preleciona: "CHIRONI e ABELLO ensina­
ram que morada, habitação e residência são conceitos afins, antes gra­
dações de um mesmo conceito, mas se diferenciam pela amplitude do
conteúdo e pelos efeitos jurídicos. A lei só à fwdêneia dá eneá.cia jurl­
dica especial. A morada, a habitação em si e por si não const1tuem
elemento do domicilio, sendo necessâria uma. residência definitiva, e com
muito mais razão é insuficiente para detenniná-Io a simples estada em
caráter transitório (ESPtNOLA, Sist., vaI. l, pág. 349, nota; CHIRONl
e ABELLO, pág. 241, cf. CROME, Sistema, 1, pág. 222, nota 3; ENDE­
MANN, ob. cit., 1, § 40, SCIALOJA, BONFANTE, Dizionario Prat. di
Dir. Privato, voI. 2, verbo Domicilio, Residenza, Dimora).

Na doutrina, exposta assim pelos melhores tratadistas, a expresaão
morada tem uma significação toda. especial pe.ra. designar a residência.
temporária, significação essa juridicamente extremada em conhecida de-
(lO; Ob. clt., pág. 2Ol.

(] 1) "Dados Sociológicos, JurícIJeos e Econômicos do Direito Agrário" - Revuta LTr ­
Legi3'l4Ç4o do TrabtJ.1h.O - ~an/fe" - 19'JI}.

(12) Tratado de Direito Privado - Parte GeraI - Tomo I. pág. 248.
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cisão da Corte Suprema de Roma: "Residenza e la dimara habituale
in um luogo; dimora invece e illuogo ove uno precariamente e transit,o..
riamente si trova" (UI).

27. Morada é o lugar de parada ou permanência, sem o ânimo defini­
tivo. Residência, quando lugar de permanência transitória ou de habita­
ção passageira, é, na realidade, morada. Todavia, quando há o animus
manendi. revela então o domicílio.

28. No dizer de PONTES DE MIRANDA, o domicilio é fato jurídico,
não é simples acontecimento do mundo fático. Há suporte fático, em
que um dos elementos é o haver centro (ou haver centros) das relações
sociais, não s6 jurídicas, da pessoa - suporte fático, que o direito
recebe como fato jurídico. ReSidência é conceito jurídico, que alude a
elemento fático. A morada é fática.

29. O habitual, prescreve PLACIDO E SILVA, "caracteriza as coisas
ou os fatos que se fazem sucessivamente, repetidamente, tantas são as
vezes em que eles se repetem ou se mostram" (H). A morada habitual,
terminologia criada desde 1850, é, portanto, a permanência do posseiro
por maior ou menor espaço de tempo, no imóvel, com o objetivo de
desenvolver, no local, a sua atividade agrária, sendo-lhe facultada a
residência definitiva.

30 . Foi com certa perplexidade que vimos o legislador utilizar-se da
terminologia morada permanente, no sentido de que é o lugar em que
o posseiro (ocupante) habita, permanentemente, com sua família. Ora,
permanente significa continuo, constante, ininterrupto. Por mais que
se queira dar um sentido jusagrarista ao termo, é 6bvia a sua lnjurldi~

cidade. Afinal, um dispositivo legal pode ser injurídico. E, .sem sombra
de dúvida, ao desconhecer algo já perfeitamente consolidado em nosso
ordenamento jurídico, desde 1850, sem nenhum fundamento maior, o
legislador inovou lamentavelmente.

34. Morada permanente, tenno despiciendo, desnecessário, confuso e
obscuro. Dai o ensinamento de PAULO TORMINN BORGES: "Enten­
demos que o fato jurídico morada não significa incondicionalmente
obrigação de o posseiro residir exclusivamente no imóvel.

O sistema jurídico brasileiro admite que a pessoa tenha mais de
um domicilio (C6digo Civil, arts. 31 a 32), e institui em obrigatória a
educação até os 14 anos de idade (ensino primário), conforme disposto
no art. 176, § 39, item 11, da Constituição Federal.

A morada é simple8 elemento fático da residência, que é um dos
elementos do domicílio.

A pessoa pode ter diversos domicilios oriundos de suas atividades
profissionais ou funcionais, ou oriundos de residências onde mantenha
periodicamente sua familia, por gosto ou necessidade.
(13) Código CitliZ 13TtuUefro Interpretado - 10' edição - 1963. págs. 423/424.

(14) Vocabulário Jurldfco - VoL 2, pAg. '766.
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Não seria curial que uma pessoa, tendo a famíli& na cidade, por
imperativo de educação dos filhos menores, por isto perdesse a vanta­
gem, também constitucional (C. Federal, art. 171), de ver legitimada
uma posse até 100 hectares.

Seria injusto que o chefe de familia, descuidado da educação dos
filhos, morando todos na zona rural, obtivesse vantagens de que o chefe
zeloso do aprimoramento da família se visse privado. Tanto mais quando
se sabe que o poder público nem sempre oferece escolas rurais tantas
quantas necessárias, neste interior que se perde nas distâncLas.

:senhum texto legal pode ser interpretado isoladamente. Ele deve
ser inserido no sistema jurídico a que pertence - no caso, o brasUei­
ro - para se obter uma interpretação lógica, coerente.

Entendemos, portanto, que atende à exigência legal de morada
no imóvel aquele que, com moradia na gleba rural por ele ocupada,
tem simultaneamente outras moradas, onde houver interesses pessoais
seus ou interesses familiares a salvaguardar.

a que o ocupante deve provar, basicamente, é sua vinculação pes­
soal à terra, ao seu cultivo, à sua exploração. ~ a sua dependência eco­
nômica daquela atividade, ali" (I~) (o grifo é nosso).

32. Em última análise deve-se entender o conceito de marada perma.­
nente eq,uivalente ao de domicilio. Essa é a. exegese lógica.. Por 1&SO,
fundamentalmente, que as leis agrárias anteriores. inclusive o Eitatuto
da Terra, sempre se referiram à morada habitual. O objetivo maior era
a vinculação pessoal do ocupante à terra, ao seu cultivo.

33. Se a. intenção do legislador foi fixar, de forma absoluta, o ocupe.nte
à terra, parece-nos tal intenção inóxia. Se a intenção foi evitar a. esta­
cagem do imóvel para posterior especulação, o legislador desconheceu
um ponto básico que se chama confiabilldade no nosso homem do cam­
po, no agricultor, no homem que amanha a terra por vocação. Exigir-se
mcrada permanente já foi contrário à n08S9. tradição )urídico-agrárla.
Exigir-se do ocupante, na realidade, cinco anos e um dia para que tenha.
a preferência para a aquisição do lote (art. 29, § lQ, da Lei nQ 6.383/76)
não deixa de ser uma exigência descabida, em total conflito com um
dos principios básicos do Estatuto da Terra, que ê a privatlzação da
terra. Obrigar-se o poder público a. fiscalimr, durante 4 anos, mllha.res
de beneficiários de Licenças de OCupação é uma medida burocratiza.­
dora, que SÓ vem dilatar, prolongar as soluções no campo. O direito é
acima de tudo dinâmico. Os problemas agrários brasileirOS necessitam
de soluções imediatas, não mediatas. Uma das pragas no campo, sem
embargo, é o excesso de burocracia.

34. :c 'Urgente que se altere, que se aperfeiçoe, ° art. 29 da Lei
nf' 6.383176; tendo como meta. principios, normas, já consolidados no
nosso sistema jurldico. Basta de improvisaçôes, de medidas paliativas,
de fórmulas milagrosasi

mn Ifl.Jtitut06 B~I do Dlrrrlto Agrdrio - 11177, pAg. 159.
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Brasília
20 anos depois

Tentativa de explicação da nova Capital do Brasil

no ano de 1980

Wn.HELMUS GoDEFRIDUS HERMANS

Bolsista do CNPq e professor de Sociolo­
gia Geral no Centro de Ensino Unificado

de Brasílla (CEUB)

BRAS1LIA COMO ESPAÇO SOCIAL

Um estudo ecossociológico da nova. Capital do Brasil

Após dois estudos introdutórios sobre Brasília, realizados no InsU­
tuto de Sociologia da Universidade Católica. de Nijmegen, na Holanda,
no período de setembro de 1979 a fevereiro de 1980, surge com maior
ênfase a pergunta: como captar, do melhor modo possível, a realidade
ecossociológica de Brasilia de 1980?

O termo "ecossociologia" sugere que pretendemos estudar Brasma:

1) como oikos, palavra grega que significa: espaço habitado e
criado pelo homem, moradia ou povoação (4);

2) de perspectiva sociológica, isto é, baseado exclusivamente nas
técnicas e métodos sociológicos (22).

As teorias urbanas são inúmeras, mas finalmente foi feita uma
escolha, de certo modo subjetiva mas necessária, para poder partir para
uma operacionalização útil. Pesquisar Brasilia como espaço social, usando
um ponto de vista hoUstico e macroscópico, satisfaz melhor a nossa
finalidade, como mostrará a seqüência dos argumentos. Este método de
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trabalho acompanha de perto a visão morfológica e sócio-ecológica do
Departamento de Sociologia Urbana e Rural da Universidade de
Nijmegen.

O nosso assunto será dividido em 4 partes:

I - Por que estudar Brasília como espaço social? Razão deste
método e comparação com outras pesquisas sociológicas nesta área.

II - O que significa que Brasília é um espaço social? O conteúdo
deste conceito de ponto de vista geográfico, histórico, econômico, s6cio­
cultural e político.

III - Como Brasília deve ser pesquisada como espaço social?
Método de pesquisa e comparação com outros métodos já usados.

IV - Avaliação de Brasília como espaço social depois de uma evo­
lução de 20 anos. Perguntas e sugestões.

Neste estudo procuramos seguir propositalmente o esquema:
análise-dIagnóstico-terapia, portanto, um estudo que leva à ação, a so­
luções práticas. Na linha de EKISTICS (4) o assunto será desenvolvido
de um modo descritivo e prescritivo. No sentido da agologia (do grego:
agogo8 = aquele que conduz), a sociologia atual deve procurar uma
mudança planejada para um fim desejado. Não somente o conhecer,
mas também o agir, torna-se sempre mais importante, mormente num
país como o nosso. Em resumo pode-se dizer que as partes I e II formarão
a análise do assunto, a parte m seria o diagnóstico, e a parte IV tentaria
uma certa terapia.

I - Por que pesquisar Brasilia como espaço social?

Brasília foi sonhada e construída como um símbolo de conquista
do espaço do Planalto Central, até então desconhecido e esquecido. 1:
eminentemente um espaço social, isto é, um espaço físico e natural que
foi transformado pela mão do homem. CASTELLS, no seu livro
A Questão Urbana (3), desenvolve muito esta idéia do espaço criado.

"Considerar uma cidade como uma projeção da sociedade no espaço
é um ponto de partida indispensável como também uma aproximação
elementar." Do seu ponto de vista de materialismo histórico, "espaço
significa um produto material, assim como outros elementos materiais,
como, por exemplo, os seres humanos, que por sua vez se relacionam
socialmente, de tal modo que dão ao espaço uma forma, uma função
e um significado sociais" (3). Mesmo não concordando com os princípios
teóricos de CASTELLS, fica evidente que o espaço só ganha sentido e
significado pelo homem e pela sociedade se se torna verdadeiramente
social pela influência do ser humano. Por que, então, estudar Brasília,
de preferência, como espaço social, e não como resultado da economia de
dependência de A. GUNDER FRANK, como fez DAVID EPSTEIN em
1973 no seu livro Brasilia, Plan and Reality? (11).
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Uma série de razões, algamas de caráter pessoal, outras de caráter
metodológico, nos levaram a esta opção.

1~ - Desde o inicio o interesse se inclinava para uma explicação
baseada na ecologia social, que considera o espaço físico e social como
fundamental para a compreensão da sociedade.

2a - Dois est"Jdos anteriores mostraram que Brasília, como nova
capital, só pode ser explicada satisfatoriamente se colocada no contexto
espacial do Distrito Federal como u:n todo, portanto os espaços do Plano
Piloto e cidades-satélites juntos.

3l!- - Os fundadores de Brasília consideravam a cidade a ser fun­
dada corno um ato simbólico de conquista de um espaço, que seria uma
afirmação de independência contra um passado de dependência e aliena­
ção.

4l!o- - Esta pesquisa quer descobrir se este ato de conquista, de
grande importância para um país da dimensão do Brasil, foi um sucesso
ou um fracasso.

5l!- - Outras teorias espaciais funcionaram como inspiração e abri­
ram horizontes, que podem contribuir para compreender melhor a rea­
lidade de Brasília em 1980.

Em seguida serão tratadas alguma.:; destas teorias que p:-ocuram
construir uma sociologia do espaço ou ecossociologia.

a) David Harvey e Manuel CCL8tells (2 e 3)

HARVEY afirma: "Cities are ( ... ) created out of the mobilization,
extraction and geographic concentration of significant quantities of the
socially designated surplus product" (2, pág. 238). Se a cidade é o resul­
tado de uma concentração de uma grande quantidade de produtos exce­
dentes destinados à sociedade toda, o espaço da mesma deve ser consi­
derado um processo e produto social. "Spatial forros are there not seen
as inanlmate objects within whlch the social processes unfold, but as
things which contam social processes In the same manner that social
processes are spatial" (2).

CASTELLS continua este mesmo raciocínio quando fala em "socio­
logy of space". A teoria toda não pode ser explicada aqui, mas somente
algumas idéias. "A sociology of space ean only be an analysis of social
practise.s given in a certain space and therefore in a historieal conjunc­
ture (... ) From the social point of view, therefore, there is no space (a
physical quantity. yet an abstract entity qua practice), but an histo­
rically defined space-time, a space constructed, worked, practi.sed by
sociai relations. Does it not, in turn, have an effect on the said social
relations? ls there not a spatlal determination of the social? Yes, but not
qua space - rather as a certain efficacity of the social acUvity expressed
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in a certain spatial form" (The Urban Question, pág. 442) (3). Uma das
conclusões desta sociologia do espaço de CASTELLS é a função social do
espaço urbano, onde P = produção, C = consumo, E = troca (exchange)
e A = administração dos três primeiros devem ter uma função em ben~
ffcio de todos dentro da cidade. A cidade é um produto social, um pr~

duto do homem para o homem. "The city made by people and for the
people.u

b) Brian J. L. Berry e B. T. Robson (8 e 6)

Divergindo do modelo de LOUIS WIRTH, BERRY chega à conclusão
que os anos setenta mostram uma imagem diferente de urbanização por
causa das mudanças tecnológicas, culturais, sociais e polfticas. Modelos
de organização urbana são temporários e mutáveis no tempo e no espaço.
O progresso de após-guerra em transporte urbano e o surgimento da
indústria solta (footloose industry) deslocaram, por exemplo, o raio de
interação diária muito além das fronteiras tradicionais urbanas e metr~
politanas. Ao mesmo tempo as comunidades locais (vizinhanças, bairros)
conservaram sua forte coesão interna e mostraram muitas vezes uma
estabilidade surpreendente no ambiente urbano mutável. Em. contraste
com WIRTH, a urbanização não trouxe a substituição de contratos prI­
mlirios por secundá.rios, nem ficaram atrofiados os laços de consangüini­
dade. O sifitIlificado social da vizinhança ficou bastante forte. O controle
de cima, do governo, se tornou mais acentuado, mas até agora não foi
tão bem sucedido nem nos palses do terceiro mundo. onde muitas vezes
fatores IdeolÓgicos e polfticos entram em conflito com coerções estru­
turais e pressões humanas. Conforme BERRY, será necessário constrnir
uma teoria de urbanização que leva em conta as duas forças opostas: de
um lado. a mobilidade e mudança dentro da cidade e, de outro lado. a
estabilidade e resistência à mudança, que existe na mesma cidade (8).

B. T. ROBSON, no seu livro Urban Analysis, usa uma oombina~ão

de geografia e sociologia para pesquisar o fenômeno urbano. O espaço
é um dado muito imlXlrtante nesta análise l)Ol'Que a dfstrlbutcão es'Pactal
deve ser vista como um mecanismo que tanto reflete como perpetua uma
estrutura social. uAs Beshers has shown1n a stimulatlng study of urban
social structure, the viewpoints of human ecology and functional soci~

loJ!Y can be blended to produce a methodologfcal framework for an
over-all view of the organization of urban social systems. Soatial distri­
butions can be viewed as a mechanLsm which at once reflects and perp~

tuates social structure. It is the later purpose of the present study to
show how such interconnections between spatial distributions, social
structure and social attltudes can be expl01ted to aid understandine: of
urban 1\fen (G, pág. 38). ROBSON afinna que a técnica de SHEVKY, a
chamada "Social Area Analysis", baseada nos três componentes classe
social, urbanização e segregação, tem graves limitações que não são ine­
rentes à análise multivarilivel (multivariate analysis) aplicada no inqué~

rito de Sunderland. Destes dois autores podem ser aproveitadas tanto a
ênfase de BERRY sobre a importância da vJ:zinhança e dos contatos pri­
mários, como também a análise multlvariável de ROBSON (6).
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c) John Friedmann e Robert Wulff (7)

O pequeno livro de FRIEDMANN e WULFF The Urban Transition.
Comparative Studies of Newly Industrializing Societies. como resumo
de várias teorias sobre urbanização no terceiro mundo, foi bastante escla­
recedor. Os autores partem de um entoque espacIal na teoria de centro­
periferia. "At whatever scale of anaJyais - internatlonal. national or
regional - core and perlphery atando by definition. in an asymetrical
relationship of dominance/dependency that is articulated through four
major spatial proces8e8: decision-rnak1ng and controlo capital flows,
innovation díffusion and migration. Corresponding to each of these pro­
cesses are spatial patterns: the spatial distribution Df power, systems of
activity location, modemization surfaces, and settlement pattems.
Urbanization is thus perceived as a complex of spatial processes and
their associated patterns, although the apatial relations of power (deci­
ston-making and contraI) are identified as the criticaI process to which
alI the others are Ultimately related>t (7). Os processos sociais de decisão
e controle, de fluxo de capital. de difusão de inovação e de migração, que
caracterizam a cidade moderna. se realizam conforme padrões correspon­
dentes, que se expressam no espaço tisico e social da cidade. A capacidade
humana transforma o espaço e se manifesta no espaço urbano, impri­
mindo-lhe padrões de comportamento.

d) Jürgen Friedrichs (23)

JURGEN FRlEDRICHS desenvolve, no seu livro Stadtanalyse.
Soziale und riiumlfche Organisation der Gesellschaft. uma anãlise pene­
trante e profunda dos resultados da pesquisa sociológica urbana atual.
Partindo das teorias da ecologia social, ele desenvolve uma teoria dife­
rente da organização social e espacial da sociedade. A tese central expli­
ca que a desigualdade social leva a uma desigualdade espacial. As con­
seqüências dessa dupla desigualdade no relacionamento entre os habi­
tantes da cidade são por ele pesquisadas quanto à segregação de mora­
dia, aos diversos espaços de emprego e produtividade e aos contatos
sociais. Além disso são feitas várias propostas de pesquisa em outros
campos da realidade urbana atual. Mais adiante teremos a oportuni­
dade de falar mais destas teses (23).

e) EKISTICS e a visão morfológica da Sociologia
Urbana. e Rural de Nijmegen (1,4 e 16)

EKISTICS é uma teoria espacial baseada no estudo do povoamento
hUmano. Seguindo um esquema rígido de principios e métodos,
EKISTICS parece mais uma nova disciplina (4). A aproximação inter­
disciplinar tem certas vantagens, porque consegue aproveitar as contri­
buições de vãrias ciências na compreensão do fenômerio complexo da
metrópole moderna. Todo tipo de povoamento humano é classificado
conforme 5 elementos:

1 - a natureza (nature);
2 - o homem (man);
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3 - a sociedade (soclety) ~

4 - moradia (sheUs);

5 - redes de intercâmbIo (networks).

Estes elementos se encontram em toP,a povoação humana. A fun­
ção de cada elemento, ou melhor, seu func~namento, explica a estrutura
e dinâmIca de toda cIdade. Além disso, escreve DOXIADIS, esta nova
disciplina pretende ser não somente descritiva mas também prescrltiva,
iBto é, quer conduzir à ação efetiva e trazer soluções viáveis à proble­
mática da metrópole moderna (4). Interessa-nos aqui o método de pes­
quisa e o esquema prescrltivo deste sistema.

A metodologia morfológica do Departamento de Sociologia Urbana
e Rural (URS) de Nijmegen se manifesta no Pro-8eminar em nível de
pós-graduação, a que tivemos a oportunidade de assLstir no período de
1979/1980 e nas publicações de seus professores (1, 12 e 16). "O aspecto
morfológico corresponde bastante ao geográfico. Trata-se dos aspectos
materiais de uma comunidade em base local. Os aspectos materiais
podem ser subdivididos, conforme a idéia do complexo ecológico de
DUNCAN, por exemplo. O primeiro aspecto é a população no sentido
demográfico. O segundo é o ambiente natural ou o lugar onde uma popu­
lação se estabelece. O terceiro aspecto está muito ligado ao equilíbrio
artificial, causado pela tecnologia e os artefatos resultantes. E o quart.o
aspecto seria a organização, que significa a estrutura social desta socie~

dade."

Nesta pesquisa seguiremos também esta linha, procurando combinar
aspectos morfológicos com situações espaeiaLs ou geográficas, como já
foi dito no começo deste tra.balho, quando falamos em método macros­
cópico.

n - BrasiUa - espaço social

Parece-nos que o conceito de espaço social fica devidamente escla­
recido, se pode ser demonstrado que BrasfUa tornou-se, nestes vinte
anos, um verdadeiro espaço de integração geográfica. econÔmica, social
e politica no Planalto Central do Brasil. Como em muitos países da
América do Sul também este espaço imenso aguardava o impulso mo­
dernizador para acompanhar o desenvolvimento das zonas costeiras. A
idéia da abertura da região central do Brasil era antiga - veja-se, por
exemplo, a história de Brasília -, mas a política colonizadora de Portu­
gal, aliada à falta de conhecimentos e meios técnicos modernos, impediu
durante séculos este avanço para o interior, que ficou praticamente es­
quecido e desconhecido até os anos 40 ou 50 deste século. Os fundadores
de Bra.silia conheciam todos os obstáculos à interlorização do progresso.
Mesmo assim conseguiram colocar no centro das atenções a conquista
do Planalto Central. Escreve LutS SANClIEZ em Urban ExplosUm in
Latin America: "Brasilia, como cidade, não surgiu de uma necessidade
econômica ou de uma coincidência natur$l de circunstâncias, porém
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Brasilia é realmente uma cidade antes de tudo criada pelo homem e não
pela pressão do ambiente" (5).

Brasilia, como nova capital, só pode ser entendida como um símbolo
de conquista de um espaço, como afirmação de uma identidade e como
libertação de um passado colonial e dependente. Que a cidade, apesar
disso, seguiu o padrão das outras cidades brasileiras é um tributo a
séculos de urbanização do Brasil.

a) Integração geográfica

Brasilia foi de propósito construída no centro, no coração do Brasil,
na região do cerrado, até então uma região bastante desconhecida e
esquecida. O cerrado é a principal formação da flora do Distrito Federal.
Apresenta-se como campos com árvores esparsas, relativamente baixas
e tortuosas, formando por vezes um tipo de mato ralo e aberto, com
mistura de tipos arbóreos e herbáceos. Esta região foi extensivamente
usada para criação de gado, porque sempre considerada pouco adequada
para agricultura intensiva por causa do so]o pobre e acidentado. Na
região em foco estima-se que a área de ocorrência dos cerrados seja de
1.500 km2• Para todo o território nacional avalia-se em cerca de
2.000.000 km2 • 1t uma formação intermédia entre a floresta tropical
semi-úmida e outras formações vegetais menos evoluídas e mais abertas.
Nesta região pouco povoada e de grandes fazendas, o Distrito Federal
com a nova Capital seria, conforme os planejadores, o espaço geográfico
central de integração, neste cerrado imenso, e uma encruzilhada de
todas as estradas do norte ao sul e do leste ao oeste. O mapa rodoviário
atual do Brasil mostra como agora as estradas irradiam de Brasília para
todos os cantos do Brasil. O interior central foi de fato aberto, mas
causou ao mesmo tempo uma onda de migração que até agora não es­
tancou e trouxe sérias dificuldades para a nova Capital.

A integração geográfica de uma nação, afirma GINO GERMANI,
pode ser definida como "uma modernização bem distribuída e equili­
brada de todas as regiões, como também a igual e proporcional partici­
pação na vida econômica, cultural e política da nação" (5).

As cidades sempre foram centros de cultura, de renovação, de es­
plendor e de integração, dizem os historiadores. A urbanização sempre
foi considerada como um avanço. Será. que pode ser dito o mesmo da
urbanização da América do Sul e de Brasília em particular? As opiniões
divergem bastante. A maioria dos analistas, conforme GINO GERMANI,
consideram a concentração urbana na América Latina uma conseqüência
da política colonial espanhola e portuguesa e uma imposição da eco­
nomia de dependência. EPSTEIN, no seu livro sobre Brasilia (11), explica
a nova Capital como resultado desta dependência. Esta urbanização
seria, portanto, desfavorável e nociva para o desenvolvimento e a inte­
gração nacional. Convém lembrar aqui a diferença fundamental entre
a origem das cidades no continente europeu e nos Estados Unidos, de
um lado, e na América Latina, de outro lado. Nestas terras, os centros
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urbanos foram impostos pelos poderes coloniais, que os consideravam
como centros de controle {fas grandes regiões interioranas e como ver­
dadeiros empórios das rlquezas encontradas e tiradas da redondeza.
A cidade principal e dominante (prbnate clty) tomou-se assim um
centro de riqueza, cultura e economia às custas dos arredores, que empo­
breciam constantemente. Matéria-prima e recursos humanos se concen­
travam, desigualmente, nas cidades em prejuízo das grandes regiões do
interior. Uma das conseqüências mais desastrosas foi a enorme migração
rural-urbana. "The upsurge ar the great rural-urban migratlon has also
created new problems, insofar as it was not originated by growth Dr
industrial demand, but by push factors from the countryside. The cres­
tlon ar a "pseudo-tertiary" is an expression of the transfer of unemploy­
ment and underemployment from the rur8.1 areas to ~he cities" (Urban
Explosion in L. A., pág. 176).

Outros autores não compartilham esta visão pessimista. A função
positiva da cidade, como centro dinâmico 'de cultura, educação e reno­
vação técnica e social, compensaria os custos e sacrifícios econômicos e
sociais da IIsuperurbanização". A cidade seria o grande impulsionador
do desenvolvimento econômico e industrial.

Ambas as opiniões são aplicáveis à urbanização no Brasil. No caso
de Brasília, esta pesquisa tentará mostrar a função tanto positiva como
negatIva dessa Capital. De um lado, Brasília trouxe mais integração
para esta região, como também acentuada modernização. De outro
lado, o lluxo migratório õescontro1aào ameaça desintegrar as cidades­
satélites e, como reflexo, o próprio Plano Piloto, formando uma verda­
deira coroa de espinhos em redor da nova Capital.

b) Integração hi8tórica

Será que Brasília é algo completamente fora do contexto histórico
do Brasil? Nem tanto. Idéia longamente nutrida durante séculos - veja­
se a história de Brasilia -, foi necessária uma cruzada de KUBITSCHEK
e uma perseverança incrível para executá-la. O povo brasileiro considera,
na sua. maiona esmagadora, o tato da construção de Brasilia como um
dos maiores acontecimentos de sua história recente, haja vista o lugar
de herói que JUSCELINO KUBITSCHEK ocupa não só em Brasfiia. De
outro lado, a execução de Brasflia, apesar de ser planejada como algo
totalmente diferente, sucumbiu a um traço histór:lco de toda a urbani­
zação da América do Sul. Como diz MORSE, estudloso da América La­
tina, "more than other Western regions, Latin America seems to be a
"captive of its history". Not only has the city not grown out of the
economic needs ar in relation to the socio-economic development of its
surrounding area; it has until very recently been total1y divorced trem
the national reality. The modem Latln American city 1s less "an urban
society in change" (that is, concerned with revoiution, selt-transcen­
dence, obliteration of the past) than a society in which the trappings
of Western industrial civHization are being fttted onto a traditional way
Df life" (5). CatIva de sua história, Brasflia sofre, também, as mesmas
tendências das grandes metr6p:>les brasileiras: nas cidades-satélites
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um desenvolvimento desordenado, migração desmedida, mercado de tra­
balho difícil e ameaça de bastante desemprego por falta de industriali­
zação ou outras opções de trabalho produtivo. Planejada para ser dife­
rente de todas as outras cidades brasileiras, veremos nas partes In e IV
como BrasUia tenta resolver os problemas de seu crescimento.

c) Integração econômica

Uma vez que Brasília se firmou como centro urbano de crescimento
explosivo - de 1968 a 1978, a população do DF cresceu de 350.000 para
1.000.000 de habitantes -, era de um certo modo natural que a nova Ca­
pital teria de cumprir uma série de funções econômicas regionais e nacio­
nais. Os setores de consumo, comercial e bancário, cresceram, além do
administrativo, num ritmo intenso. Este aspecto econômico não preo­
cupou muito os construtores de Brasília, porque não deram muita aten­
ção a uma boa infra-estrutura econômica. Razão por que Brasilia demora
em afirmar-se corno espaço de integração econômica para a região central
do Brasil.

O caso de Brasília nos leva à pergunta muitas vezes repetida, tam­
bém, nas teorias sociológicas: "A urbanização moderna é viável sem um
certo grau de industrialização?"

No passado como no presente surgiram cidades sem uma infra.­
estrutura industrial. A América Latina é um exemplo disso. A urbani­
zação ocidental dos últimos cem anos, porém, mostra uma forte ligação
entre industrialização e crescimento urbano. A densidade populacional e
o fluxo migratório parecem ex1~r uma certa concentração industrial.
Não é conseqüência exclusiva do capitalismo, como afirmam autor~

sociaUstas, porque este fato existe tanto nos paises capitalistas como
nos socialistas.

MANUEL CASTELLS tenta uma anâUse incisiva, quando procura
uma resposta para o desenvolvimento e dependência no processo urbano
da América Latina {3, págs. 49-63).

"A urbanização na América Latina apresenta tanto seme­
lhanças como enormes diferenças com o resto do terceiro
mundo. As fonnas pré-colonIais foram praticamente destruidas
pela penetração espanhola e portuguesa. Surgiu, portanto, uma
sociedade completamente dependente. A urbanização como pro­
cesso social só pode ser compreendida neste esquema histórico.

Tomando como critério de urbanização o limite de 100.000
habitantes, a taxa de urbanizacão da América Latina em 1960
(27,4%) é praticamente igual àquela da Europa (29,6%), e a
taxa de "metropolitanização" (população acima de um milhão)
é mais alta (14,7% para a América Latina contra 12,5% para
a Europa). A razão desta "explosão urbana" não é somente o
crescimento demográfico mas também a migração em massa do
campo para a cidade. Apesar do crescimento da população ur­
bana na América Latina como um todo, de 29,5% em 1925 para
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46,1 % em 1960 (e por certo maior ainda em 1980), a porcenta­
gem da população ativa empregada em trabalho industrial
ficou praticamente estável: de 13,7% em 1925 para 13,4% em
1960 (Cardoso, 1968·74).

O que é certo e essencial em tudo isso é que <) impacto de.
industrialização na formação urbana não acontece por meio de
um aumento de emprego no setor industrial e, conseqüente­
mente, o conteúdo social desta urbanização se torna muito dife­
rente daquele de países capitalistas avançados. A mudança na
estrutura do mercado de empregos é na América Latina muito
menos determinada pelo processo de industrialização do que
pela integração da parte da população rural no setor terciário
ou setor de serviços. O que é mais grave ainda, dentro do item
serviços, se esconde muito desemprego disfarçado. O setor de
serviços cresceu demasiadamente, sendo igual àquele dos Esta­
dos Unidos e maior do que na EUropa, com esta diferença que
na América Latina se esconde no setor serviços uma massa de
improdutivos e não qualificados. A falta de emprego cria as
favelas e cidades-satélites, que de forma nenhuma devem ser
consideradas como marginalizadas ou socialmente desorgani­
zadas, mas mesmo assim improdutivas e um peso para a eco­
nomia."

"Latin American urbanizatlon is characterlzed by the
following features: an urban population unrelated to the pro­
ductlve leveI of the system (peso morto de grandes partes da
população urbana para o sistema produtivo); an absence of a
direct relation between industrial employment and urbani­
zation, but a link between industrial production and urban
growth; a strong imbalance in the urban network in favour
of one predominating urban area; increasing accelaration of
the process of urbanization; a lack of jobs Bnd services for the
new urban masses and, consequent1y, a reinforcement of the
ecological segregation of the social classes and a polarization of
the system of stratification as far as consumption ls concerned"
(3, pág. 57).

Qual seria, conforme CASTELLB, a solução para estes problemas
urbanos, que também se apresentam em Brasflla? Industrialização ma­
ciça? Parcialmente poderia ajudar na melhoria da situação urbana na
América Latina. Mas o fator decisivo parece ser a migração rural-urbana,
que deve ser estancada, diante de uma reforma completa no campo, isto
ê, parar a desorganização no campo. A sociedade rural estâ em crise.
não por difusão dos valores urbanos, mas pela própria estrutura social
no campo. Termina CASTELLS:

"Urbanization in Latin Amerlca is not the expression of a
process of "modernization", but the manifestation, at the leveI
of socio-spatial relations, of the accentuation of the social con­
tradictions 1nherent in its mode of development - a develop-
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ment determined by a specific dependence within the mono­
polistic capitalist system" (3, pág. 63).

Mesmo se o sistema capitalista não contribuiu diretamente nos pro­
blemas de Brasília, já que a cidade surgiu de o::igens totalmente diver.
sas, os efeitos da urbanização se apresentam do mesmo modo e pedem
urna solução urgente.

d) A integração sócio-cultural
No pensamento dos fundadores, Brasilla seria uma nova sociedade

e um lugar de fusão (meltíng pat) de todas as culturas regionais do
Brasil. Sonho utópico? Absolutamente. As cidades sempre foram lugares
de integração, de cultura avançada, de esplendor e de renovação, tanto
no passado como no presente. "Unàer certam conditions the city may be
considered an integrating mechanism for the rise of a modem, well­
developed national society" (Gino Germar.i, 5). O que significa esta
integração social e cultural? Por certo "a integração dos indivíduos e
grupos sociais nas conquistas da sociedade atual ou, mais exatamente,
uma participação de todos nos avanços econômicos, sociais, culturais e
polfticos do tempo atual", geralmente considerados como importantes
para todo tipo de sociedade. Até que ponto Brasília realizou esta bte­
gração em nível social e cultural? Nas partes III e IV será examinado,
com mais detalhes, este grau de integração. Em termos genéricos se
manifesta a mesma tendência já observada por muitos aU';,Qres (5) a
respeito da urbanização, não só na América Latina, como nas outras
partes do mundo, até em Amsterdam. Chama-se este fenômeno "the tWD­
class socíety", a sociedade de d:las classes, onde a classe média, se forta­
lecendo sempre mais no welfare state, se inclina e se alinha com a
classe alta e vai assim formando uma camada superior que se separa
nitidamente da classe inferior: os operário::., os semiqualificados e não
qualUicados. Este sistema de duas classes funciona tanto nos países de
economia chamada capitalista como no bloco socialista, onde o partido
forma a classe superior.

A classe ínferíor se acumula, de preferência, nas margens das
cidades ou nas partes menos valorizadas. Assim forma-se o que se chama
"gla.ss-curtain effect". Tudo pode ser visto, mas não há participação
efetiva a não ser pelo grupo de dentro por cal.4sa da cortina de vidro.
Esta linha divisória. se acentua mais nos países do terceiro mundo e
especialmente nas cidades, onde o migrante, expulso do seu ambiente
rural, tenta conquistar uma nova vida por intermédio de parentes e
amigos, mas encontra multos obstáculos na conexão com as estruturas
urbanas e nos mecanismos de integração. Brasília está em vias de
acumular estes meamos problemas de metrópole em rápido crescimento.
Vê-se depois de 20 anos um Plano Piloto bastante integrado, mas 8 cida­
des-satélites que lutam para conseguir um certo grau de integração
sócio-cultural.

Além dos mecanismos econÔmicos, existem, de fato, outros meios de
integração e mobilidade social, como, por exemplo, nivel de instrução,
cooperatlvismo, desenvolvimento de comunidades locais.
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Quanto à distribuição de renda (veja-se tabela de renda no Plano
Piloto e satélites de 1976), Brasília segue o padrão de muitas outras
cidades brasileiras. Quanto ao mercado de trabalho, as dificuldades au­
mentarão quando a indústria da construção diminuir o ritmo. Todos
estes dados serão comparados no fim do estudo, baseado nos Anuários
Estatlsticos do DF.

Quanto ao nível de instrução (eIl81no e educaçãoL Brasilia ocupa
um lugar bastante bom no conjunto nacional. Muitas são as possib1li­
dades de estudar na nova capital. Examinaremos este assunto mais
adiante, quando teremos a oportunidade de medir o grau de integra­
ção da população do DF.

A idéia de cooperativismo e cooperativas não é estranha à organi­
zação de Brasília. Uma das cooperativas mais em evidência é a SHIS,
Sociedade de Habitações de Interesse Social, que construiu enormes con­
juntos de casas populares, e solucionou, de um certo modo, o problema
da moradia do DF, principalmente nas cidades-satélites. Nas partes ill e
IV teremos mais oportunIdade de voltar a este assunto.

Em Brasilia exi.ste uma oportunidade muito grande de se aproveitar
das comunidades locais de vizinhança, porque tanto o Plano Piloto
como as cidades-satélites são divididos em quadras e lotes, ou em con­
juntos de apartamentos ou de casas, tanto definitivas como provisórias.
O sistema de quadras ou lotes não foi, ao nosso ver, suficientemente
estudado e planejado, porque poderia servir para dar aos seus habitantes
maior autonomia de organizar melhor suas quadras, como já está sendo
experimentado no Plano Piloto com algumas quadras, que escolhem
seus prefeitos. Seria uma ótima chance de delegação de poderes ou de
descentralização, e uma excelente oportunidade de iniciativa própria e
estimulo à criatividade e responsabilidade, tão necessária nas cidades
modernas, que se tornam ingovemáveis por causa da falta de partici­
pação de seus cidadãos. Maior participação levaria, indubitavelmente,
do maior integração. Na avaliação de Brasilia como espaço social, volta.­
remos a este assunto.

e) A integração política

Desde o inicio Brasilia foi planejada e preparada para ser o prin­
cipal centro administrativo e politico do Pais. A nova Capital seria o
novo espaço politico do Pais. Durante muitos anos criticada como "o is0­
lamento do poder central", situada num planalto de difícil acesso, longe
da labuta cotidiana dos brasileiros. Brasília começou nestes últimos
dez anos seu papel integrador no continente brasileiro. Era moda fazer
de Brasilia um passeio semanal. para no fim;da semana voltar para o lar.
A idéia de que Brasília era uma cidade boa para se trabalhar, mas não
para se viver, desapareceu.

Como explicar o fenômeno do crescimento rápido de Brasília como
também seu papel político dentro do Brasil atual? Existem muitas teorias
a respeito da urbanização no terceiro mundo, como já foi ressaltado nas
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páginas anteriores. CASTELLS apela para uma explicação baseada no
materialismo histórico de MARX; EP8TEIN se vale da teoria de depen­
dência de GUNDER FRANK, e HOROWITZ usa como termo de refe­
rência a urbanização atual dos Estados Unidos e da Europa. Usando
estas teorias, o papel político e administrativo de Brasília pode ser
explicado? Ou será que devemos levar em conta outros princípios pró­
prios à realidade sul-americana?

Desde os tempos coloniais, e muitas vezes por causa disso, a vida
política e adminJstrativa da América do Sul foi muito diferente das da
Europa e América do Norte. Receamos que a aplicação do dualismo mar­
xismo-capitalismo e imperialismo-dependência não explique satisfatoria­
mente a realidade brasileira ou o fenômeno Brasília.

Que Brasília tornou-se de fato e dc d:reito o centro político e admi­
nistrativo do Pais está à vista. Que a idéia da nova Capital integrou-se
no pensamento brasileiro é um fato. Aliás o centralismo dos últimos
15 anos ajudou bastante para confirmar Brasília como ponto de con­
vergência política e administrativa. Ao nosso ver nem marxismo ou
capitalismo, nem ímperíalísmo ou dependência explicam este lato, mas
sim a afinnação de uma própria identidade, a procura de um próprio
e peculiar caminho de desenvolvimento, execução de um plano prees­
tabelecido independente de uma ideologia rígida.

Como nas outras. cidades do Brasil, existe em Brasília um conhe­
cimento político, uma consciência política bem maior do que na zona
rural em redor. Em tcdas as ciàades se formou uma "consciência de
classe" muito mais acentuada do que no campo, onde se pode falar em
"consciência de massa". Apesar de os habitantes de Brasília não terem
direito a voto, a proximidade do poder central garante uma comuni­
cação constante em nivel político.

Conclmões a respeito do item II

Após um primeiro esboço de Brasilia como espaço de integração
geográfica, histórica, econôrnka, sócio-cultural e política, não esca­
pamos à impressão de que, na procura de uma teoria, de um paradigma
de explicação, nem a teoria da produtividade e reprodução do mate­
rialismo histórico, nem a teoria de dependência satisfazem plenamente.
A urbanização moderna, como existe nos países industrializados, não
fica devidamente esclarecida colocando o capitalismo como único res·
ponsável pelo impasse e pelos problemas urbanos (CASTELLS, HARVEY
e EPSTEIN, 2, 3 e 11}.

Parece-nos uma simplificação da crise urbana atual. No livro sobre
JttRGEN HABERMAS, recentemente publicado na Holanda, sob o ti·
tulo Trabalho e Interação, os dois autores MICHIEL KORTHALS e
HARRY KUNNEMAN explicam que HABERMAS chega à conclusão
de que a teoria marxista de trabalho e produtividade é inadequada para
compreender a proporcionalidade do poder e distribuição de forças na
sociedade atual. Ele propõe manusear uma teoria mais abrangente, na
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qual, ao lado do "trabalho", também a "interaç.ão" seja considerada
como fundamental. Por "trabalho ou ação racional-intencionalU
(Zweckrational) ele entende a forma de agir, pela qual o ser humano
domina e transforma a natureza não hUmana. Por "interação ou ação
de comunicação" ele compreende a forma de agir baseada em normas
percebidas e reconhecidas por duas ou mais pessoas. Para esta interação
é necessária ação em nivel humano. Interação diz respeito ao relacio­
namento entre seres humanos, regulamentado por normas e expeeta·
tivas de múltipla espécie. Neste relacionamento podem surgir bloqueios,
desigualdade de poder etc., que não podem ser explicados pelo processo
produtivo e nem resolvidos pela modilicação de relações de trabalho.
A sociedade urbana não deve ser considerada como sendo exclusivamente
um processo de produção capitalista, mas também como processo de
constante interação entre os seus habitantes, entre o meio ambiente e
entre normas e expectativas que existem na "urb::>" (14).

Bras1lia é um resultado desta interação entre um centro de poder
central e uma periferia, que se estende sempre maia longe. Os efeitos
"centrcrperiferia", teoria muito usada na. sociologia urbana, existem
e funcionam também em Brasília. Todas as cidades grandes no Brasil
têm esta influência. em menor ou maior grau. Quanto mais desenVOlvido
o centro e quanto mais moderno, tanto maior sua influência. Berla
possível dividir e classificar as várias regiões do Brasil conforme os
grandes centros urbanos, por exemplo, a região de São Paulo ou Grande
São Paulo, a região do Rio ou Grande Rio. 'Poderia ser chamado o efeito
de radiação. Os efeitos de atração e de radiação são proporciona1B:
quanto mais radiação tanto major a atração, e quanto maior a atração
tan to maior a radiação.

Neste ponto as grandes cidades da América. do Sul diferem, ao
nosso ver, bastanre das grandes cidades na Europa e nos Estados Unidos.
Muitos autores apresentam o que DARCY RIBEIRO chama de "euro­
centrismo" na explicação da América Latina. Escreve DARCY RIBEIRO
em Os BTMi1eiros: 1. Teoria do Brasil (13):

"As teorias modernas de alto alcance histórico, fundadas
nos esquemas marxistas clássicos, especialmente nos textoa de
ENGELS, embora se prestem para descrever a progressão das
sociedades européias - de cuja história foram inferidas -,
não se aplicam, senão de modo forçado, a outros ~ntextos...
Para este esforço é que procuramos contribuir num estudo ­
O Processo Civilizatório (1968) - dedicado a tratar o tema, de
uma perspectiva extra-européia. Partimos do pressuposto de que
a evolução sócio-cultural pode ser reconstit".lida conceitualmen­
te à. base de sucessivas revoluções tecnológicas geradoras de
muItiplos processos civilizatórios que deram nascimento a di­
versas formações econômico-BOciais ou sóci.o-culturals. Ne.ue
contexto, as revoluções tecnológicas consistem em transtorma­
çõesprodigiosas nos modos de produção e na tecnologia militar,
as quais, uma vez amadurecidas, geram antagonismos com as
formas anteriores de associação e com os corpos ideológicos
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preexistentes, provocando mudanças sociais e culturaiB ten­
dentes a refazer os modos de pensar, de ser e de agir das socie­
dades por eles afetadas.

Os processos civilizatórios desencadeados pelas revoluções
tecnológicas, operando por diversas vias, provocam o surgimen­
to de focos dinâmicos correspondentes a povos ativados pelo do­
mínio da nova tecnologia. Estes focos, difundindo-se sobre áreas
contíguas ou longínquas, constroem, através da dominação de
outros povos, constelações macroétnicas estruturadas na forma
de impérios, aglutinados com maior ou menor rigidez. Todos os
povos envolvidos nesses movimentes se transfiguram. Transfi­
guram-se, porém, de duas formas distintas, segundo experimen­
tem movimentos acelerativDs de autoconstrução que os mode­
:am como povos autônomos que existem para si mesmos ou
movimentos reflexos de atualização e incorporação histórica
que plasmam povos dependentes, objeto de dominio e explora-

ção dos primeiros" (13, págS'. 32 e 33).

A urbanização no Brasil colonial pode ser encaixada neste esquema.
Liberta do papel colonial e confrontada com a. revolução tecnológica
urbano-industrial, a cidade brasileira se torna um foco de mudança
e modernização de dinâmica própria, que aos poucos vai dominando
as regiões próximas e longínquas. Estas, por sua vez, ou chegam a um
desenvolvimento autônomo ou resvalam para uma dependência de explo­
ração. O mapa. do Brasil mostra claramente as regiões metropolitanas
com estas características e se expandindo rapidamente. E é nestas re­
giões que a população do Brasil, especialmente do campo, se acumula e
quer viver, porque ai a modernização se manifesta com maior intensi­
dade. Toda ciãade grande do Brasil cria assim seu anel de satélites,
sujeitos a um fluxo migratório intenso e descontrolá.vel. Este desenvol­
vimento torna a urbanização do Brasil bem diferente da da Europa e
América do Norte.

O espaço social da cidade brasileira se toma assim muito mais im­
portante, porque, queira ou não, é aí que se realiza a maior evolução
econômico-sociaI do Brasil. O uso ou abuso deste espaço terá conse­
qüências profundas em toda região, para não dizer no País todo.

Brasília, 20 anos depois, é um tal centro dinâmico no Planalto Cen­
tral. O bom uso ou o abuso do espaço de Brasília e das cidades-satélites,
já. existentes, terá profundas conseqüências na integração da região
central.

m - Método de Pesqui$a. Comparação com outros métodos

Uma visão hollstica ou macroscópica, como defendida nas páginas
anteriores, só pode ser devidamente explorada quando subdividida em
parcelas menores, assim como um 0010 não pode ser comido de uma vez
mas repartido em fatias. Vários são os métodos usados para este fim.
COmparamos aqui uns três métodos que nos parecem, de início, os mais
adequados: os métodos de SHEVKY. ROBSON e EKISTICS. O método
de SHEVKY separa e classifica as subár~as urbanas conforme três es-
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truturas básicas, que seriam parâmetros necessários e satisfatórios para
medir todas as estruturas sociais urbanas. Estes três esquemas bãsicos
são:

{

emprego
1 - nível social educação

renda

{

fertilidade
2 - urbanização mulheres no processo produtivo

residências particulares

3 - segregação (não subdividida)

ROBSON, porém, critica este método no seu livro Urban Analllsi8.
quando tala sobre a composição dos três esquemas.

"1408\ 01 the crtt1ciBm wru.ch has been :Levelled at the
technique relates to the process by which these factors have
been derived. The objective may be sound even though the
method has been found suspect. To work towards the same
end as the SHEVKY analysis while avoiding the weakness of
selecting variables on the basis of predetermined deductive
theory, the objective statistical means of multivariate analysia
obviously meet our requirements.

Whereas the SHEVK.Y technique selects i ts constructs.
and the variables which compose them, on tbe basis of possibly
suspect theory, multivariate analysis selects its discriminating
factors solely on the basis of the intercorrellations of the data
itself - and a large body of data at that. Factor analysis and
the related techmque aí component analysis are methods of
d.iBcovering the structure of a multivariate univexse of data.
revealing the clusters or bundles of closely related elements
contained withJn a matrix of correlation coefficients" (6, pág3.
47 e 48).

O nosso propósito é seguir o método de ROBSON, evltando asslm
as desvantagens do método de SHEVKY. No estudo "intra.-city" de
Brasilia não partiremos de áreas previamente demarcadas, mas sim.
por via de análise multivariada, tentaremos descobrir os espaços que
surgem naturalmente da correlação e associação de muitos dados. Como
em toda pesquisa o conjunto de variáveis tem de ser construido pela
experiência de campo

Um bom esquema, e já testado, está sendo usado por vários anos
pela equipe de EKISTICS, organizada pelo arquiteto grego DOXIADIS,
e que tem sua sede em Atenas, na Grécia (4). Na revista EJcistic JournaL,
toda uma sistemática de variáveis é constantemente aplicada a proble­
mas urbanos atuais. Conforme DOXIADlS, toda cidade deve ser pea.
quisada do seguinte modo:

1 - Eklstic units. Unidades ekisticas.

2 - Eldstic elements. Elementos ek1sticos.
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8 - Ekistic functions. Funções ekfsticas.
4 - Evolutionary phases. !Fases de evolução.
5 - Factors and disciplines. Fatores e disciplinas.

Todos estes itens são explicados no livro de DOXIADIS EKlSTICS.
an Introduction to the Science of Human settlements (4). Aplicado a
Brasilia, poderíamos dizer: Brasília como metrópole (1), composta dos
elementos natureza, ser humano, sociedade, moradia e redes (nature,
man, soclety, shells and networks (2), tem uma função política e admi·
nistrativa àe "lugar e ponto central" (Kristaller, 3), que evoluiu, aos
poucos, de uma fase inicial, por um período de estagnação, para. sua
complementação tinal (4), sujeita a fatores econômicos e sociais que
pedem um planejamento e um estudo interdisciplinar (5).

Os elemento8 ekisticos, subdivididos em 4, nos fornecem as variá­
veis adequadas ao nosso estudo, formando um tipo de "clusters" para
todos os fenômenos da cidade moderna. Cada número de Elcistic Journal
repete este esquema básico, chamado "Ekistic grid index" ou o indice
da grade ekfstica.

Por via de exemplo segue aqui a aplicação do modelo em foco a
uma situação de vivência. em Brasília e no DF. É evidentemente uma
simplificação grosseira, mas pode dar uma idéia da utilidade da. grade
ekistica no estudo pormenorizado posterior.

Os 5 elementos ekísticos são subdivididos em 4 confonne uma pala.
vra-chave. Os sinais de escore são baseados em impressões individuais e
subjetivas de satisfação, como já foi feito por JOSÉ PASTORE no seu
estudo Brasília a cidade e o homem. O sinal + significa positivo, isto é,
a cidade tem uma influência positiva ou satisfatória sobre o indivíduo,
ela. é experimentada como boa e agradável. Usamos também o sinal :::!:::.
mais ou menos, como um escore intermediário entre positivo e negativo,
porque existem experiências ou vivências mais positivas do que nega­
tivas ou o contrário. Portanto:

sinal + significa escore positivo ou uso positivo;
.. ± significa escore mais positivo do que negativo;
ti ::;:: significa mais negativo do que positivo;
.. - significa. escore negativo.

Existem em todas as sociedades situações que não devem ser consi­
deradas nem totalmente positivas nem totalmente negativas. Estes sinais
serão mais tarde, em um estágio posterior, substituídos por coeficientes
de correlação ou de associação (17).

Na tabela pode acontecer que um mesmo item tenha dois escores,
porque numa cidade-satélite é bem possível que o centro seja mais
desenvolvido do que a periferia, o que dá uma satisfação maior ao seu
habitante. Vejam-se Tabela I e, no verso, Tabela U, que é um exemplo
de uma grade ekistica. usada pela Escola de Atenas.
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será possível transformar uma Tabela I em coeficientes de corre­
lação, como explicado por ROBSON? (6).

Parece-nos perfeitamente viável testar estas variáveis de EKISTICS
numa realidade como Brasilia em 1980. Por intermédio de inquéritos e
questionários, como aliás já feito por PASTORE em 1968, deve ser pos­
sfvel conhecer o pensamento do brasiliense e do morador das cidades­
satélites a respeito das suas impressões. Portanto, uma verdadeira pes­
quisa de opiniões e atitudes, já bem conhecida na socioklgia. O resultado
deste inquérito pode, então, ser comparado com dados objet:lvos de censo
ou estatisticas do Anuário Estatístico do DF.

TABELA I

Brasllia satélite..
ele- componenteamentos

+ ± =+= - + ± =+= -
environment + -

I
:

nato resources ± =+=

land-use, landseape
I

+

I
=+=

reenatlon + I =+=

survival needB + +

~
safety. seeurtty + ±
1ntegration ± =+=
8elf-reallzaMon + =+= -

~
adm1nistra tion +

I
+ IpopuJation- trends + , -

urbaniza.t1on + ± =+=
UJ economic occupation + ± I =+= -

hou.sing + ± =+=

§
servtces + +
factortes. offiees + -
edueatlonaJ unlts + +

~
water, power, sewage + ! ± =+=

transportation ± ± -

; communlcatlon syst. + ±
modern techno]ogy + =+=

I t- I .... .... I o I .... I 10 I o I c... ....
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TABELA 11

The anthropocosmos model

Inadequacies of economic anafyses

eklstic unib time income doslrobility f..oIbilily

Nl1ure

/ Arnh,oooo

I NATURE """ SOCia<y

L!\NTHROPOS to- SOC"'Y
- 5h.ll>

I SHELLS ~,:'

- -1-+-+++

& q .......... N ••WOf1o< "
Ih IJ" Jr'.~1\ \""".~":'s_::::':_"".1-_H-+++-J-++-++-+-+-t-+-H<t+I---f?H+-líiiI-H+-J---liiiIH-+++-1

~ 'i. ~ //:~~~:~~~,,-,~-t-t-+++-H-+-++-+-t--+-+-+-f+t-+-I--+!!it-+-+-8-+-+~--l'i&t-+++-H

I NETWORKS ~~

,~d.pred vers'un Or model lor EKI5T1C5

A lista das variáveis, eventUalmente usadas, pode ser substituída
por uma outra de PHILIP li. REE8, que parece uma combinação àe
SHEVKY com EKI8TIC8 (veja Tabela 3).

REES faIa em "factorial ecology", ou ecologia fatorial, que ele aplica
no estudo de áreas sociais (15). A análise fatorial tem muitos seguidores,
como, por exemplo, ELI BORUKHOV, YONA GRINSBERG e ELIA
WERCZBERGER num estudo da cidade de Tel-Aviv, em Israel, publicado
em Urban Affairs Quarterly, Vol. 15, nQ 2, dezembro de 1979, págs. 182­
205, intitulado: UThe Social Ecology of Tel-Aviv. A Study in Factor
Analysis" (26).
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Existem, portanto, suficiente literatura e técnicas a respeito deste
assunto, que podem ser aplicadas à realidade de BrasiUa. Na próxima
etapa de nossa pesquisa, executada em Brasilfa, teremos chance de
testar estes métodos.

Table 3. Classification of variables employed in faetorial ecology

1. Socioeconomic status Variables

1.1 Population Variables (direct indicators of social status)
1.1.1 Edueation
1. 1. 2 Occupation
1.1.3 Income

1. 2 Housing Variables (indirect indicators of social status)
1.2.1 Quality
1.2.2 Value of Rent

1.3 Household Material Possessions

1.4 Mixed. Population and Housing Variables (for instance, the
degree of overcrowding)

2. Family status ar Life Cycle Btage Variables

2.1 Population Variables (direct indicators of family status)
the Life Cycle Subset
2.1.1 Age

2. 1.2 Family 8fze
2. 1.8 Fert11ity
2.1.4 Marital Status

2.2 Housing Variables (indirect indlcators of famlly status)
the Urbanization Subset
2.2.1 Type
2.2.2 Age

8. Ethnicity ar Minorlty Group Status Variables

3.1 Racial Group

3.2 Nativity Group
3.2.1 National Group

3.3 Linguistic Group

3.4 Regional (Migrant) Group
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4. Change and Mobility Variables

4.1 Mobility
4.1.1 Movement Rates
4.1.2 Movement Classified by Origin or Destination

4.2 Population Change

5. Scale Variables

5. 1 Population
5.2 Area
5.3 Population Density (may act as indirect family status indi­

cator)
5.4 Locational Measures (may act as ind.irect family status in­

dicator, e.g., distance from city center)

6. Health, Welfare, and Social Problems

6. 1 Mental Health
6.2 Physical Health
6.3 Welfare
6.4 Crime and Delinquency
6.5 School Popnlation statistics
(These are usually local govemment statistics)

7. Other Variable$

A number other variables snch as commuting statistics ar land-use
measures have been included in faetarial ecologies.

IV - Avaliação de Brasília como espaço social depois de 20 anos
de desenvolvimento. Perguntas e sugestões

Uma avaliação neste estâgio de pesqUisa s6 pode ser provisória.
Trabalhamos confonne o esquema indicado em Metodologia de Pes~

quisa. B. Métodos e Técnicas, publicação do Instituto de SOciologia
da Universidade de Nijmegen (9). Geralmente procura-se seguir na aná­
lise de multivariação o seguinte esquema:

conjunto

de rhipóteses
verbais

L.-----I

operacionalização

modelo
estru­
turai

confrontação com
dados empíricos,
testes e avaliação

resultado
final de
análise
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Como pode ser constatado, nas Partes I e TI foi formulada uma
série de hipóteses verbais, das quais surgiu um modelo estrutural de
pesquisa na Parte III. O resultado final de análise só surgirá depois
da confrontação com os dados empíricos a serem recolhid.os numa etapa
posterior em Brasília mesma. Por enquanto nos limitamos a uma ava­
liação vivendal baseada em dez anos de residência na nova Capital
desde 1970, uma espécie de avaliação participante. Nossa experiência
de dez anos de observação nos leva à conclusão de que o que falta
em Brasília é: desenvolvimento comunitário e planejamento espacial.
Estes dois conceitos, muito em evidência na sociologia urbana atual,
necessitam de alguma explicação. Usamos para este fim a publicaçáo do
Dr. GUFFENS, nosso promotor, e outros Uvros de data recente (16 elO).

Desenvolvimento comunitário e planejamento espacial

A finalidade de desenvolvimento comunitário (community bullding)
é: "um conjunto de atividades que vtss.m ao funcionamento melhor de
uma comunidade com a finalidade do bem-estar dos membros desta
comunidade. Como ponto essencial se ressalta a participação dos cida­
dãos na promoção do bem-estar da comunidade" (GUFFENS, 16).

O planejamento espacial, multo ligado à organização espacial, mas
não sinÔnimo, significa conforme DRORS: "o processo preparatório de
uma série de decisões de ação tutura para conseguir os fins com os
meios adequados. Planejamento (planning) é mais do que um saber
abstrato, é também um saber prático como, por exemplo, a Medicina.
O planejamento espacial ou regional é, portanto, um processo de orga.~

nização ou ordenação futura do meio ambiente espacial Se plane­
jamento espacial significa processo de preparação, ordenação espacial
significa execução eLe decisões. Tanto para a Sociologia como ciência.
abstrata ou teórica, COmo também para o planejamento espacial (O
saber prático, que usa as contribuições da. Sociologia), a organização
espacial é somente relevante quando procura aplicar na prática as
decisões tomadas como um verdadeiro "feedbaek" para o conhecimento
experimental" (10, pãg. 87).

segundo nossa experiência nestes últimos 20 anos, não se deu a
devida atenção ao desenvolvimento comunitãrio de Brasília e à sua or­
ganização espacial, como prolongamento do planejamento espacial. Que
o resultado possa ser uma situação de confUto e alienação é óbvio (16).

Em que se baseia esta falta de desenvolvimento
comunitário e de ordenação espacial de Brasília?

Na construção de Brasília houve, evidentemente, preocupação com
um bom uso do espaço e um sadio desenvolvimento da vida comunitária.
A cidade não devia ser somente um monumento mas também exemplo
de uma comunidade urbana nova, diferente de todas as outras cidades
brasileiras.
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Ao nosso ver, apesar dos planos, este novo tipo de comunidade não
se desenvolveu bem no DF, nem no Plano Piloto, nem nas cidades­
satélites. EPSTEIN, no seu livro Brasilia, Plan and Reality (11), atribui
este fracasso à economia de dependência, teoria de A. GUNDER iFRANK.
Aplicando esta teoria s. BrasUia, ele coloca a cidade nova no quadro
mais amplo de urbanização no terceiro mundo, dependente da econo­
mia capitalista. do OCidente industrializado. Brasilia e as cidades-saté­
lites a.presentam os mesmos problemas de urbanização como no reElto
do terceiro mundo, afirma o autor.

"In the case of Brasília, there may be found on the leveI
of the national and international stratification systems patterns
of interests, practlces and ideology which determined many
af the features of the architectural plan and its execution,
including the foUowing: (a) the manumentalist emphasis on
dramatic architecture and broad vistas; (b) the favoring of
automotive circulation in spite of the faet that cars remain
a luxury for the vast majority of the Brazilian population;
(c) only cursoryattentton being paid to the needs and desires
of the first resid.ents (the construction workers) and to the
lawer-class residents in general; (d) the nondevelopmental,
statie, or skeletieal charaeter of the plan, expressed as a fina!
output rather than a process cf growth which at alI stages
would involve human lives; (e) the necessity, given political
practice prevailing in Brazil, of finishing the city accarding to
plan wtthin a three-year period (Kubitschek's Presidential
mandate) i1 tt was not to be later abandoned; (I) the centra­
lized character of the planning and execution processes them­
selves with no provlsion for consultation ar participation by
any but upper-Ievel technical and political personneI. More­
over, tbe central fact of in-migration, it& scope and direction,
arose and persisted as a cansequence af the palarization af
Brazilian society between city and country" (11, págs. 175/176).

Agora em 1980 Brasília parece algo diferente das conclusões de
EPSTEIN no último capítulo de seu livro sobre Brasília de 1968 (Chapter
VI, Brasilia in Context).

Cm dos fatores principais dos problemas urbanos de Brasflia é sem
dúvida, além daqueles enumerados por EPSTEIN, a fraco desenvolvi­
mento e a pouca atenção dispensada às unidades residenciais. Tanto
o Plano Piloto como B8 cidades-satélites são organizados em quadras,
conjuntos ou lotes, portanto, uma divisão e delimitação espacial pronta
e feita. Sem maiores transtornos, um melhor aproveitamento dos espa­
ços criados seria perfeitamente viável.

De todos os lados surgem teorias que afirmam que a metrópole
moderna é incontrolável, à beira do colapso econômico e social, um sis­
tema falido etc. A cidade moderna se encontra em crise (2 e 3).

será. que Brasília tem de seguir a mesmo caminho? Não necessa­
riamente. Em Brasília se fez planejamento espacial, sem dúvida, mas
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não um planejamento ((social". Falta o enfoque social. Quanto a isso
GRUNFELD e STOPPELENBURG escrevem:

"Um planejamento espacial de enfoque social (10) quer de
fato cumprir uma função de servir, isto é, criar de tal forma
condições ambientais físicas e sociais que tanto os individuas
como os grupos consigam desenvolver-se do modo mais livre
possível, sem que isso conduza a privação e prejuízo para outros
grupos. Sabemos que os defensores do modelo do conflito argu­
mentan: que um tal objetivo é irreal, porque definem todo
tipo de desenvolvimento social em termos de luta pelo poder.
Quando se parte deste ponto de vista, somente a ciência políti­
ca tem de dar uma contribuição e não a sociologia."

Como já foi frisado nas partes anteriores, queremos evitar, ao máxi­
mo, partir de teorias preconcebidas na explicação de Brasilia. Pelos fatos
podemos constatar que houve, desde o começo, uma ordenação espacial,
mas ao nosso ver as quadras, conjuntos e lotes não chegaram a um
planejamento verdadeiramente social, que possa eventualmente resolver
uma série de necessidades sociais existentes na Brasília de 1980.

O que se manifesta na vida comunitária ou social é um comporta­
mento, baseado em atitudes e valores. Este comportamento é resulta­
do de uma série de fatores que funcionam conforme o seguinte esquema:

(u'lura
estrutura ~o(ial

mE'io físico

Cultura e estrutura social se transformam em comportamento indi­
vidual pelo lar e pelo meio fisico. O lar e o meio tfsico dão um colorido
próprio à cultura e estrutura social Dai resulta a importância destes
dois fatores para o individuo. ~ no bairro, na casa, na rua, na vizI­
nhança que o lar e o meio físico funcionam com maior penetração. O
ambiente natural e a faroilIa marcam profundamente o Individuo.
Embora a cidade grand.e tenha enfraquecido estes laços, porque mudou
muito o raio de ação do individuo pelo t.ransporte, pelo divertimento
e pelo mercado de trabalho, não é sem fundamento que BRIAN BERRY
contesta o desaparecImento de quaisquer laços, afirmando que a in­
fluência da vizinhança e do bairro continua firme (8). Não é surpresa
que esteja surgindo um movimento de "re\'italização da vizinhança". E
o número 4, de outubro de 1979, voI. 45, da revista americana Journal
01 the American Planning Association é inteiramente dedicado a
"Neighborhood Revitalízation". A idéia de comunidade de vizinhança,
como organização descentralizadora e autônoma, é nada estranha.
apesar dos perigos, como explicado no livro de GRUNFELD e STOP·
PELENBURG (10). Os grandes problemas nacionais de inflação. de­
semprego, má distribuição de renda não serão resolvidos neste IÚvel
de bairro ou vizinhança, porque atingem a nação toda, mas multol
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dos problemas cotidjanos. que escapam a um governo do Distrito Fe­
deral ou que ficam obstruidos na máquina burocrática, podem ser
resolvidos em nivel comunitário. Temos exemplos em Brasilia com
as prefeituras de quadras, que estão surgindo no Plano Piloto, como
em outros países, como a China (24).

Uma pesquisa de avaliação poderia dizer quais os pontos positivos
ou negativos. Nas cidades-satélites muita coisa de saneamento, de
de assistência, de mudança de ambiente e proteção aos moradores, de
limpeza e jardinagem poderia ser feita em nivel comunitário, se hou·
vesse uma educação para tanto.

SUPERQUADRA - SQ

Uma quadra como esta mostra como os setores
habitacionais formam espaços bem definidos e
organizados, onde será perfeitamente possível

fonnar comunidades locais

De propósito nos perguntamos se uma comunidade em nivel de
vizinhan·;s. pode fazer algo para a subsistência ou auto-sustento, espe­
cialmente entre as faixas mais pobres da população. Procuramos exem­
plos de movimentos parecidos em outros países em desenvolvimento ou
desenvolvidos. Achamos apoio em dois arUgos recentes, um na revista.
alemã Bauwelt, de 30 de março de 1979, de EKHART HAHN, onde o
autor escreve sobre a China atual: "China Heut - Tendenzen und
Entwickelungen in Stãdtebau und Stadtpolitik" (A China hoje - ten-
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dências e desenvolvimentos na construção e polftica. urbana); o outro
artigo encontramos na revista grega Ekistlc8, nQ 278, 8et./out. 1979.
de Aditya. Prakash, da índia: "Human settlements: a self-sustaJning
approach" (Povoações humanas: um caminho de auto-sustento). Fu­
turamente tentaremos resumir estas experiências num pr6:z:1m.o traba­
lho. Somente algumas idéias.

Aditya Prakash:
"It 1s quite true that man has always tended to cUsturb

the balance of nature. For a long time in human history, the
quantum of disturbance betng smalI I and the population to
Iand ra.tio being large, nature has been able to adjust the
imbalance. But the industrial civillzation has tended to upset
the balance so much that the life on earth has approached the
threshold of a major man-made catastrophe (25).

lt is high time that we take a look at the fundamentaLs
of human settlements, ando evolve a system whereby we can
live a rewarding !ife of happiness and prosperity maldng the
best use of the knowledge that man has acquired. Happtnesa
for alI ean on1y be had by ensuring "plenty" for ali. and by
ensuring minimum "waste". This can only be done by creating
units of !iving in which each resource i8 to put to maximum
"productive" use and "cycled" for reu.se to the extent our
present knowledge pennlts. The unft has to be of human
comprehension so that it does not become abstract or dehu­
manized like in a vast industrial empire."

Na China estão tentando exatamente isso em redor dos grandes
centros urbanos, como explica EKHART HAHN em seu artigo. A todo
custo tentam-se evitar os erros mais comuns, que são:

1 - burocratização e allenação, que levam à. perda de contato di­
reto do individuo com seu ambiente social. espacial e natural, portanto
seu ambiente vivenclal.

2 - alienação do meio ambiente, que leva à redução total das rela­
ções ambientais diretas e ausência de responsabilidade individual pelaa
condições naturaJs de vida.

Para conseguir uma integração maior, urge: a emancipação da
mulher como membro ativo e produtivo da comunidade local e regional.
Ela não é s6 dona de casa, mas participante ativa na organização da
comunidade de vizinhança (24).

Todo este trabalho comunitãrio deve ser. de Inicio, uma constante
campanha de conscientização. Em Brasília não há nenhuma necesei­
dade de mudanças nos espaços urbanos. Os espaços habitacionais estio
prontos. Falta somente a implantação de sistemas de mutirão, coope­
rativismo etc., em nível de quadra, conjunto e lote. Não nos engana­
mos na dificuldade do processo de aglutinação e conscientização. O Dr.
GUFFENS, no seu livro Desenvolvimento Comunitário. Ordenação E,­
pacial e Alienação, dá uma idéia da magnitude do empreendimento e
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das dificuldades no caminho. Fala ele em obstáculos de comportamento,
de posição e de participação. Mesmo assim estamos convencidos que por
meio de informação, esclarecimento e capacidade técnica haveria possi­
bilidade de iniciar este processo, evidentemente com o pleno apoio do
governo do DF. Num próximo trabalho teremos oportunidade de des­
crever um tal processo em detalhes (16).

Conclusão

Procuramos, constantemente, ficar fiéis ao enfoque: Brasilia como
espaço social. As vezes se toma dificil saber em que campo de sociolo­
gia estamos operando, ou no campo da sociologia ou no campo da geo­
grafia social.

Mas isto parece um mal menor, porque ambas as ciências se com­
pletam neste assunto. No "Pro-Seminar" já ouvimos várias vezes: HO
aspecto morfológico se aproxima muito do aspecto geográfico". E o
seminário a que assistimos na Universidade de Nijmegen durante o
ano letivo de 1979/1980, como bolsista do CNPq, fortaleceu, mais ainda,
'esta opção pela cidade como espaço social. Proc:uramos explicar e
entender melhor a nova Capital do Brasil após 20 anos de existência,
indiscutivelmente um espaço social, onde uma sociedade procura plas­
mar um novo ambiente humano, adequado a um país em desenvolvi­
mento do tamanho do Brasil.
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1. Mudança da Capital

Como ocorre em cirCUllStAncias semelhantes. a mudança da Capital de
Minas provocou oposição tenaz por parte dos moradores de Ouro Preto e dos
politicos que ali tinham seus interesses eleitorais Ou eram apegados às tradi~

çóes daquela cidade. Por ocasião da Constituinte de 1891. os debates foram
acirrados. quase com a mesma intensidade de temas constitucionais básicos.
como a implantação do Senado estadual e a autonomia municipal. A oposição
foi tão forte que o Congresso mineiro teve de transferir-se, em 1893. para a
cidade de Barbacena, onde se votou a mudança da Capital e).

A Constituição mineira de 91 decretou a mudança da Capital, mas sem
determinar o novo local No art. 13, dispÔs o seguinte:

Ui decretada a mudança da Capital do Estado para um local que,
oferecendo as precisas condições higiênicas, se preste à construção de
uma grande cidade."

Em seguida, nos quatro parágrafos do mesmo artigo, a Constituição dis·
punha que o Congresso deveria votar. na primeira sessão ordinária, uma lei
em que se estabelecessem as condições e os instrumentos necessários à mudan~

ça, o que, de fato, ocorreu dois anos após.

Os mudancistas ganharam a primeira batalha, a saber. que a Capital seria
mesmo transferida de Ouro Preto, na Constituinte de 1891. Mas restaria a luta,
ainda aguerrida, da escolha do local, disputa em que entrariam os interesses
dos representantes mineiros no Congresso estadual. Vários lugares foram objeto
de especulação; no fim, restaram dois: a Várzea do Marçal, perto de São rolo
deI Rei, e Belo Horizonte, o antigo Curral deI Rei, perto de Sabará.

O Senado estadual teve influência decisiva na escolha. sobretudo através
da atuação de José Pedro Drumond, cuja emenda, a favor de Belo Horizonte,
ganbou por apenas dois votos.

A Constituição de 1891 e a lei da mudança, votada em Barbacena, em~
não foram suficientes para dar plena cobertura jurídica a todos os aspectos da
mudança. E veio a Lei nQ 3, de 17 de dezembro de 1893, Lei Adicional A
Constituição. cuja ementa dizia:

-Marca o lugar para a construção da Capital, e dá outras provi~

dências" (2).

Essa lei dispunha sobre o r,lano da nova cidade, loteamento, desapropria.
ções, construção de edifíciOS publicos, lotes gratuitos para moradores de Ouro
Preto, em certas condições, enfim, foi uma verdadeira regulamentação da
mudança e construção da nova Capital. Determinou que a transferência tinha

(l) Vide nossa monografia InsHtuiç6es Republicanas Mineiras, Editora LEMI, 19'78,
na Q.ual, em mais de uma passagem, se tn.ta do assunto da mudança da Capital.

(2) Col1ecçao dGB Leis e Decretos do Est4do de MftI4B Gerais - Em 1893 - Imprensa
Ott1c1al - OUro Preto - 1894..
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de efetuar-se no prazo máximo de quatro anos; como se sabe, esse fato ocor­
reu cinco dias antes de expirado o prazo, isto é, em 12. de dezembro de 1897.

Sob o aspecto que nos. interessa, contudo, o dispositivo mais importante
dessa Lei n9 3 foi o art. 89, que dispunha o seguinte:

"A direção econÔmica e administrativa da Capital do Estado de­
nominada - MINAS - ficará a cargo do Presidente do Estado, en­
quanto o Congresso não deliberar a respeito, nos termos da Consti­
tuição.»

Como se pode notar, a nOva Capital teria, como administrador, o próprio
Presidente do Estado, pois a lei não se referiu a nenhum 6rgão deliberativo ou
executivo para a nova cidade.

A Cidade de Minas foi administrada, em seus primeiros temEos, a saber,
durante mais de dois anos, por esse dispositivo da Lei nO 3, de 17 de dezembro
de 1893, subscrita por Chrispim Jacques Bias Fortes, Manoel Teixeira da Costa
e João Gomes Rebello Horta.

2. Profeto de MeUo Franco

A Cidade de Minas, primeiro nome da Capital do Estado, na nOva fase
após a mudança, começou funcionando sem autonomia poUtica e adminis­
trativa, subordinada ao Presidente do Estado. Criou este, por decretos, a C0­
missão Construtora e a Prefeitura, extinta a primeira em janeiro de 1898. A
Prefeitura tinha, entre outras atribuições, de cuidar dos problemas de águas,
iluminação, esgotos, ramal férreo, vendas de lotes urbanos; a conclusão dos
edifícios públicos e vendas dos lotes suburbanos ficaram a cargo da Secretaria
da Agricultura.

•
O Senador estadual Virgílio Martins de Mello Franco entendeu que essa

situação era meramente transitória, apenas para instalação e funcionamento da
nova Capital, e que, portanto, a Prefeitura não podia continuar como 6rgão
deliberativo e executivo; tinha de ser substituída pelo Município, com autono­
mia própria, nos termos da Constituição estadual. Segundo esta, uma vez criado
um Município, a este caberia cuidar dos seus próprios interesses, estabelecendo,
pelo seu órgão legislativo, os impostos locais. Dizia MELLO FRANCO:

«A Prefeitura é uma entidade semelhante às municipalidades,
com caráter deliberativo e executivo" (8).

Era uma situação que não podia continuar. MELLO FRANCO ainda argu­
mentava:

"Sr. Presidente, eu disse já, nO começo da justificação do projeto,
que a mudança da Capital não consistia em um simples fato material
de transferência de sede de Governo, mas também importava num
conjunto de medidas de grande alcance, não s6 do Poder Administra­
tivo como pelo Poder Legislativo.

(3) Annaes do Senado MíneiTo - 1898 - Sessão de 2-8-98, pAg. 88.
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Como exemplo disso está a Prefeitura, instituição de ClI.liter pro­
visório, uma espécie de sucedAneo do Município, tal é a estrutura a..
sa instituição de caráter misto, legislativo e administrativo, mas que
não se coaduna com os moldes constituciotfais de nosso organismo polí­
tico· (• ). (Grifo nosso.)

A Prefeitura, criada pelo govemo do Estado, tinha de ser substitufda.
segundo MELLO FRANCO, por uma instituição permanente, que concreti­
zasse a autonomia politica e administrativa da nova Capital. Wesse sentido.
apresentou, naquela oportunidade, O Projeto n9 146, em que propunha a o~­
nização do Município de Belo Horizonte. de acordo com a Lei nQ 2. de 14 àe
setembro de 1891 (Lei de Organização Municipal). O projeto de MELLO
FRANCO estabelecia que a Capital deveria ter 9 vereadores e o agente exe­
cutivo municipal (lI).

Logo na primeira discussão do projeto, o Senador REBELLO HORTA
discursou discordando da proposição de MELLO FRANCO, argumentando.
na sessão de 5-8-1898, que o Senado não podia acolher as pretensões de criaçlo
de um Município na Capital. Disse ele:

"Se, em face do art. 112 da Constituição, não podia o Congresso,
então, e ainda agora, alterar a divisão judiciária do Estado, mandan­
do organizar a comarca há pouco requerida, antes que tivesse decor­
rido o decênio de que fala a Constituição, pela mesma razão nio pode
hoje também decretar a organização do Município de Belo Horizonte,
uma vez que a Constituição, no artigo citado, li, veda igualmente
que seja alterada a divisão municipal, antes de decorrido um decA­
nia· ( ).

REBELLO HORTA dava uma razão política para a não-aprovação do
projeto. Dizia ele que a~aior parte da população de Belo Horizonte era~
tímida de estrangeiros, e estes, pela lei de or~nização municipal, tinham di­
reito a voto, dai o perigo de se criar o cargo de prefeito por eleição. E afir­
mava ele:

"Devemos recear muito da sorte desta cidade, verdadeiramente
cosmopolita, pois, há pouco disse, nela predomina o elemento que nio
é nacional" (7 ).

Na mesma sessão, MELLO FRANCO vai à tribuna e defende o seu projeto,
contra os argumentos de REBELLü HORTA e outros senadores. E pergun­
tava:

"Mas em virtude de que lei havemos de continuar a viver nesse
estado? Em 19 lugar, V. Ex~ sabe que a Constituição federal declarou,
entre seus preceitos fundamentais, que ninguém é obrigado a pa~ o
imposto que não esteja lançado em lei. A Constituição estadual ado-

(4) Idem. Ibidem.

(5) O leitor encontra na Documentação (Anexo 1) a. integra do projeto de Mello PraDco.

(6) Annaea do Senado MtneiTo - Sessão de 5-8-1898, pág. 102.

('7) Idem, pág. 103.
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tou e proclama esse mesmo princípio, que, aliás, não poderia contra­
riar. A mesma Constituição diz que só o Congresso tem competência
para fazer leis, interpretá-las e revogá-las; a mesma Constituição de­
clara que ao Congresso é vedado delegar qualquer das suas atribui­
ções, Não poderíamos, pois, criar um regime de exceção em que o
Poder Executivo e o Legislativo se confundissem, criando-se embora
uma ditadura provis6ria com suspensão de direitos garantidos pela
Constituição. Fazendo a Lei n9 3, já tivemos uma delegação, e uma
delegação não pode importar outra delegação.

Em vista disso, o que havíamos de fazer? Suprimir a autonomia
municipal? Entregar ao Governo o poder que o Congresso e as CAma,...
ras Municipais têm de legislar? Obrigar o Governo a acumular pode­
res? Sair das normas constitucionais para legislar sobre interesses ec0­
nômicos, administrativos e municipais?" (!l).

Com essas e outras considerações, o Senador MELLO FRANCO cons~u

a aprovação do seu projeto, em primeira discussão, enviado, em seguida, às
Comissões de Câmaras Municipais e de Constituição e Poderes.

3. Substitutivo de Sabino B(lf'f'OSO

O projeto de MELLO FRANCO recebeu um substitutivo na Comisslo de
Câmaras Municipais e foi levado à discussão no ano seguinte, isto é, na sessão
de 1899. Nessa fase, entretanto, entra em ação o Senador SABINO BARROSO
e apresenta, também, um substitutivo ElO Pr0íeto nQ 14e, o qual, na verdade,
foi realmente um outro projeto.

O Senador BARÃO DE S. GERALDO discursou dizendo ser contra tanto
o projeto de MELLO FRANCO como o substitutivo de SAEINO BARROSO.
Para ele, o proíeto era inconveniente e inoportuno, e considerava inconstitu­
cional a emenda. Dizia:

":s; inconveniente e inoportuno o projeto, porque nós vemos que,
com a brilhante administração que o íTustre Prefeito tem dado à nova
Capital (9), s6 temos a desejar que ele continue por muito tempo a
gerir a mesma Capital, concluindo os seus melhoramentos e impulsio­
nando o seu movimento até que se organize o Município.

É inconstitucional a emenda porque, determinando a Constituição,
nas suas Disposições Transitórias, que a nova Capital ficará sob a dire­
ção do governo até que o Congresso resolva a respeito conforme as leis
existentes, e determinando a lei a maneira por que se organiza o Mu­
nicípio, que deve ser autÔnomo, porque na autonomia está assentada
a base da República Federal do Brasil, nestas condições me parece
que nós chegElmos a essa contingência: ou havemos de deh"bernr a
criação do Município com as leis respectivas ou, então, havemos de

(8) Annaes - Idem, pAg. llM.

(9) o PrefeIto da CapItal era, então, o Dr. P'rancl8co Salles.
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deixar que o Governo continue com a sua administração, que é pro­
veitosa para a Capital" (lD).

A verdade é que a Mesa do Senado estadual colocou em votaçio, pela
ordem, o substitutivo do Senador SABINQ .BARROSO; tendo sido ele apro­
vado. ficaram prejudicados o projeto do Senador MELLO FRANCO e o subs­
titutivo oferecido pela Comissão de Câmaras Municipais. Daí o fato de ter
sido MELW FRANCO o pioneiro no levantamento do problema da criação do
Conselho Deliberativo de Belo Homonte, mas quem levou a palma, afinal. foi
o Senador SABIXO BARROSO.

1\a sessão de 2-9-99. foi votada a redação final do substitutivo de SABINO
BARROSO. Praticamente se encerrou o assunto naquela Casa. Mas o Senador
MELLO FRA.'\CO, inconformado. ainda discursou, discordando do substitutivo
de SABINQ BARROSO, dizendo ser o mesmo "uma espécie de entidade anfibia
entre o departamento administrativo e a organização municipal. t um anfíbio
polítiCÓ'. MELLO FRANCO queria dizer que. na realidade, a lei Dão daria
autonomia ao Município da Capital, que ficaria ainda na dependência do Pret­
sidente do Estado; Simplesmente a responsabilidade de decretar impostos fica­
ria diluida entre 7 indivíduos e não um SÓ. Mirmou MELLO FRANCO:

"Ora, V. Ex' quer arredar a responsabilidade do Sr. Presidente do
Estado na decretação dos impostos. Penso que. tendo nós no poder
um homem honrado, inteligente, um mineiro distinto. é melhor que
ele assuma a responsabilidade ditatorial de decretar impostos para o
povo pagar, do que tirar de si a responsabilidade e dá-la a 7 individuas
por ele designaâos e que farão o que ele quiser, sem respoIUBbi­
lidade" (11).

Enviado o projeto à Câmara dos Deputados, o mesmo não mereceu maio­
res debates. Registre-se o pronunciamento do Deputado JOUO TAVARES, que
o analisou num longo discurso. afirmando. entre outras considerações:

•
"Não é perfeito, disse eu. o sistema do projeto, porque o Municí-

pio não fica definitivamente organizado; estabelece. entretanto, uma
modificação intermédia, que. procurando manter o regime da Lei n9 ~
em nome de interesses que têm presidido à fundação da Capital e à
sua primeira fase de desenvolvimento, elimiDa desse regime (Je exee­
~'ão, reputado necessário, a parte manifestamente inconstitucional, an­
tidemocrática, satisfazendo, assim, a uma exigência essencial para a
decretação e cobrança do imposto" (11).

Aprovado nas duas Casas do Legislativo mineiro, o projeto transformou­
se na Lei n9 275, de 12 de setembro áe 1899, criando o Conselho Deliberativo
de Belo Horizonte (18).

<lO) Annae" ao SentJdo MinetTo - Ano de 1899, pés. 181.

(11) Annaet do SenMO Mineiro - 1899, pp. 197 e lega.

(2) An1U1es da Camara dali Deputadol - 1899 - 8essio de $-9-99, pág. 575.

(13) O leitor enoon~ na DOCtlment4ç40 - Anem 2 - o tezto da Lei n9 m.
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4. Os Conselheiros

A maior dificuldade nesta pesquisa sobre o antigo Conselho Deliberativo
de Belo Horizonte está na falta de fontes infonnativas. Só encontramos os
Anais de alguns anos; dos outros nem tivemos noticia. Valemo-nos, sobretudo,
de pequenas notas, os resumas das Atas das sessões, que eram poucas, inseri­
das no órgão oficial do Estado, o MÍfI(l.B Geroís'. Assim, talvez com lacunas, con­
seguimos fazer o levantamento dos componentes do Conselho, em seus trinta
anOS de funcionamento, a saber, de 1900 a 1930. Adotando o critério cronoló.
giro, vamos -dar a relação dos conselheiros e alguns fatos relacionados com o
seu funcionamento, ano por ano.

1900 - O Conselho foi instalado, às 12 horas, no dia 1Q de janeiro, no
recinto do Senado Mineiro. Conselheiros: Afonso Pena, José Maria Teixeira de
Azevedo Júnjor, Mariano de Abreu, Salvador José Pinto, L<~vindo Lopes, Teo­
doro Lopes de Abreu, Antoníno de Paula Ferreíra. Em 11 de janeiro, foram
eleitos os membros das Comissões Permanentes e aprovado o Re~mento In­
terno. Houve, em setembro, a renúncia de Azevedo Júnior. A função mais im­
portante do Consellio era a discussão e aprovação do orçamento municipal.
confonne proposta do prefeito. .As sessões eram poucas e era comum haver fal­
ta de quonlm. O conselheiro Salvador Pinto propôs e foi aprovado elevar o
número de conselheiros de 7 para 11, medida essa que dependia de aprovação,
também, do Congresso estadual. Era muito comum os servidores municipais
dirigiTem-se ao Conselho solicitando aumento de vencimentos. A legislatura
foi encerrada em 4 de outubro.

1901 - Eram os mesmos os conselheiros. Em abril, faleceu Mariano Ribei.
TO de Abreu, aos 47 anos. Segundo o seu necrológio, estampado no Minas Gerais,
de 17-4-1901, era natural de Bom Sucesso, pertcnC€u à Guarda Nacional e deixou
11 filhos. Em 16 de setembro, houve a renúncia do conselheiro Carlos fIon6rlo
Benedito Ottoni, por ter sido eleito deputado federal. Havia pouca freqüência
às reuniões.

1902 - Em 22 de setembro, houve uma reunião COm a presença dos canse­
llieiros Levindo Lopes, Salvador Pínttl, Oüoto Meireles, Francisco Otaviano G0­
mes, José Duarte da Costa Negrão, José Benjamin e Antonino de Paula Ferreira.

1903 - Em 5-4, sessão com a presença de Olínto Deodato dos Reis Me"ireles,
Francisco Otaviano Gomes, Antonino de Paula Ferreira, José Benjamin, Levindo
Lopes e os suplentes Manoel Lopes de Figueiredo e Benjamin Flores. O prin­
cipal assunto foi a divisão do Município em 4 seções eleitorais. Era secretlirio
do Conselho Francisco Assis das Cba.gas. Foram eleitos os membros das C0­
missões Seccionais. No Minas Gerais, de 617 de abril, foi publicada a referida
divisão da Capital para fins do alistamento federal (U).

1904 - Em 21-9, foi instalada a sessão, com a presença de Salvador Pinto,
Olinto Meireles, Levindo Lopes, Francisco Otaviano Gomes, Antonino Ferrei.
ra e José Benjamin. Na reunião do dia 24-9, ülinto Meircles criticou o pro­
cesso de distribuição do leite, afirmando que o mesmo não tinha condições de
Wgiene para ser utilizado.

(14.) O leitor encontra. DO Anexo 3 .. referida. divisão eleitoral da CapitaL
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1905 - Em 16-9, reunião com a presença de Modesto de Faria Melo,
Olinto Meireles, Alberto Cintra, Alípio Ferreira de Melo, Francisca Ta.,ares
da Silva, Levindo Lopes e José Pedro Drummond. O Conselho atendeu a pedi­
dos de aumentos de vencimentos dos funcionários municipais.

1906 - Primeira reunião em P-IO e várias outras no mesmo mês, com os
mesmos conselheiros do ano anterior.

1907 - Houve poucas reuniões, em vista da falta de quorum. Os mesmos
conselheiros. Sessão encerrada em 10-10.

1908 - Sessão em 18-9, com a presença de OHoto Meireles, Alberto Cintra,
:Benjamin Flores, Narciso da Silva Coelho, Alcides Batista Ferreira, Pedro Si­
gaud e Levindo Lopes. AIcidei Batista apresenta projeto regulamentando a
venda de carnes verdes na Capital. Em 30·9, apreciação do orçamento, vetado
pelo prefeito.

1909 - Os mesmos conselheiros. O Conselho aprovou revogação de fm·
postos (perdão), sob o fundamento de penúria dos contribuintes. Isso em 18-9,
evidenciando a pobreza da Capital. Benjamin Flores apresenta projeto de as­
sistência a mendigos e crianças abandonadas.

1910 - Reunião em 23-9, com os mesmOs conselheiros do ano anterior.

1911 - Os mesmos conselheiros. Entra Casimiro Martins.

1912 - O Conselho ainda funcionava no Senado, mas o novo prédio
estava sendo construído. Eram conselheiros: José Pedro Drummond, Leviodo
Lopes, Pedro N6brega Sigaud, Alberto Cintra, Benjamin Flores, Felipe Silviano
Brandão, Jucundino Júlio Santiago, Narciso da Silva Coelho e Herculano PI­
nheiro de Ulboa Cintra (11). Nesse ano, houve reforma do Re~ento Interno.
Como tramitava um projeto de div6rcio na CAmara Federal, o Conselho apro­
vou moção contra o mesmo. Também preocuparam os edis da Capital de Minas
as touradas, que entenderam de proibir, por considerá-las desumanas.

1913 - Os mesmos conselheiros do ano anterior. Também Cícero R1beJro
Ferreira Rodrigues.

1914 - Um ano de grande importAncia para o Conselho, em vista da :inau­
guração do prédio próprio, na esquina da Rua da Bahia COm a Av. Paraúna
(atual Av. Augusto de Lima). O prédio foi inaugurado no dia 6 de setembro,
com a designação de Pal!cio do Conselho Municipal, com a presença do Pf.8Ii­
dente do Estado, Bueno Brandão, do prefeito olinto Meireles (com mandato
findo), do nOVO prefeito Comélio Vaz de Melo. Olinto Meireles discursou e
fez um relato das atividades de sua gestão. Pedro Sigaud falou em nome dos
conselheiros. Levindo Lopes, presidente do Conselho, Clisse, entre outras cofsas:

"Nlo me cabe a iniciativa da construção deste prédio; lamentava
que o Conselho não tivesse casa propria; entristecia-me em responder
aos que perguntavam - onde o Paço Municipal - que nio o tínba-

(10) CoD1'orme notas tlradas do Guta de Belo Horlillonte, de Felipe Veras e AntOnIo
MoreW, l&U, Anno I.
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mos; era como se respondesse: - Não há vereação na Cidade; seu
governo não está constituído; essa iniciativa cabe ao nosso colega, Sr.
Flores, que propôs, se bem me recordo, e logrou ver inclufda no orça­
mento municipal a verba necessâria para a aquisição ou construção do
prédio, que não seria uma realidade, se não fora a boa vontade do
ex-prefeito, pois nada valem as leis sem execução" (Mmas Gerais,
29-9-1914).

Esse prédio, de estilo conhecido como «manuelino", tido como variação do
g6tico medieval, ficou sendo, desde então, uma das jóias da arquitetura de
Belo Horizonte. Nele funcionou, durante muitos anos, após 1947, a Câmara
Municipal. Em 1975, por decreto do governo do Estado, foi efetivado o seu
tombamento e ali se instalou o Museu de Mineralogia 'njalma Guimarãest>, que
ali funciona (1980) pe) .

Em crônica publicada em 1968, o prol. Alberto Deodato fez comentários
sobre "O Edifício da Câmara Municipal'". E escreveu:

"Quem o projetou, ninguém sabe. Os empreiteiros é que ficaram
com a glória da idéia, a que Prado Lopes deu inteiro apoio. Seja quem
tenha sido, enfeitou a cidade-menina com um palacete neogótico, que
teria uma biblioteca e onde pontificariam os representantes muniei·
pais. Era o Conselho Deliberativo" (lT).

Agostinho Porto foi o responsável peja construção.

O prédio do antigo Conselho Deliberativo foi cenário de marcantes acon­
tecimentos da Hist6ria Mineira. Em 1920, foi ali recepcionado o Rei Alberto,
da Bélgica. A primeira emissora de Minas, a Rádio Mineira, ali começou a
funcionar. De 1947 a 1974, foi sede da Câmara Municipal de Belo Horizonte.
Foi nele que ocorreu, pela primeira vez, em Minas, o exercício do voto secreto,
com eleição do desembargador Magalhães Drummond.

1915 - Os mesmos conselheiros. Também. F1ávio Fernandes dos Santos.
Foi um ano de bastante atividade legislativa. O Conselho aprovou desapro­
priação de terrenos no Bairro dos Funcionários para construção de mercado.

1916 - Encontramos, no Arquivo Público Mineiro, a partir desse ano, os
Anais do Conselho, exceto os de 1929. Conselheiros: Levindo Lopes, Alberto
Cintra, Francisco Ferreira Alves, Benjamin Flores, Flávio Fernandes dos Santas,
Cícero Ribeiro Ferreira Rodrigues, Adolfo MagaThães, Jucundino Santiago, Fran­
cisco Brant.

1917 - Os mesmos conseTheiros. Houve sessões em março, setembro e ou­
tubro.

1918 - Houve sessões em março, abril (extraordinária) e outubro.

(16) SObre o assunto, vide lnonogreJla. Pequeno Histórico de Minerais, Imprensa. Oficial,
Belo Horlzonte. 1975, de Franclsco Carlos Soares Filho, organizador e diretor do
Museu de Mineralogia,

(17) EBtodo ele M',"", de 7-9-68.
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1919 - Em março, novos conselheiros: Levindo Lopes~ Lauro Jacquel. Hu­
go Werneck, Cristiano Guimarães, Francisco Neves, Afonso Pena Junior, Eduar­
do Furett.

1920 - Os mesmos conselheiros. Falecimento de Cfcero Ferreira. Atuaçlo
de AntÔnio Ribeiro de Abreu e Noraldino LiIna.

1921 - Na sessão de março, ocorrem duas vagas, preenchidas por Fran­
cisco Peixoto Soares de Moura e Gudesteu de Sá Pires.

1922 - Os mesmos conselheiros.

1923 - Conselheiros: Hugo Werneck, Lauro Jacques, Ant6nio Ribeiro de
Abreu, Manoel Lopes de Figueiredo, Francisco Gonçalves Couto, Carlos Mar­
ques. Renúncia de Ovídio de Andrade e Artur Guimarães. Eleição de Orozim­
lio Nonato e Agnelo Espiridião.

1924 - Hugo Werneck, Orozimbo Nonato~ Carlos Marques, Lopes de Fi­
gueiredo, Francisco Couto, A. Soares, A. Macedo.

Empossaram-se Lincoln Prates e Otaviano Ribeiro de Almeida.

1925 - Os mesmos conselheiros. Lopes de Figueiredo renuncia, declaran­
d~se valetudinário, mas acaba ficando. Pelo distrito de Venda Nova, entra
AntÔnio Gomes Horta.

1926 - Os mesmos conselheiros.

1927 - Os mesmos conselheiros, na sessão de março. Em 12-5-27, sob a
presidência de Pedro Aleuo, reconhecimento dos poderes dos novos eoD8e.­
lheiros: Hugo Wemeck, Orozimbo Nonato. Leontino da Cunha, Jarbas Vidal
Comes, Antànio Gomes Horta~ Álvaro Mendes Pimentel, Herculano }uventino
Dias Teixeira, José Augusto de Freitas. O Colégio Arnaldo passa a ser Ginásio
Municipal Arnaldo, seguindo o modelo do C»1égio Pedro 11. Era uma época
bastante agitada, com muitos discursos e discussões de problemas. Em sessão
extraordinária de novembro desse ano, tratou-se do serviço de hidrômetros.
O Conselho deu apoio polftico a Antônio Carlos.

1928 - Os mesmos conselheiros. Herculano César apresenta projeto pela
municipalização do Colégio Santa Maria.

1929 - Os mesmos conselheiros. Era prefeito Cristiano Monteiro Machado.

1930 - Sai Mendes Pimentel e entra José de Magalhães Drummond. O Con­
selho aprovou, em abril, o descanso dominical dos empregados em padarias.
Também outra lei regulou a colocação de anúncios e cartazes nOS logradouros
públicos. Foi um ano de intensa atMdade legife;rante. Esteve em pauta o pr0­
blema da regulamentação de construções.

Com a Revolução de outubro. encerra-se o Conselho Deliberativo. Trinta
anos de vida. 1900/1930.

Em 1932, vem outro órgão, porém com cunho não apenas municipal: o
Conselho Consultivo do Estado de Minas Gerais, com membros nomeados pelo
Governo Provisório.
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Como dissemos no início deste capítulo, foi com muita dificuldade que
conseguimos estas notas, dada a ausência quase completa de fontes informati­
vas. O leitor pode ver, entretanto, que muitos nomes da política mineira e na­
cional tiveram assento no Conselho Deliberativo de Belo Horizonte, como
Afonso Pena, Orozimbo Nonato, Mendes Pimentel, Pedro Aleixo, para não citar
outros.

5. Os Presidentu

o Conselho teve apenas três presidentes: Afonso Pena (de 1901 a 19(2),
Levindo Lopes (de 1902 a 1920) e Hugo Werneck (até o fim).

Figura muito conhecida no cenário político nacional, vamos resumir a bio­
grafia de AFONSO Augusto Moreira PENA. Nasceu em Santa Bárbara, Minas,
em 1847, e faleceu como presidente da República, em 1909. Bacharelou-se e dou­
torou-se pela Faculdade de Direito de São Paulo. Advogou em sua terra e em
Barbacena. No Gabinete Saraiva, em 1885, foi Ministro do Interior. Com a
República, quis retirar-se da vida pública, mas acabou eleito para a Assem­
bléia Constituinte mineira, como senador estadual, na qual teve destacada
atuação. Com a renúncia de Cesário Alvim, foi eleito presidente do Estado. Foi
um dos fundadores da Faculdade de Direito, em 1892,

LEVINDO FERREIRA LOPES nasceu no Rio de Janeiro, em 1844, e fa·
lcceu cm Belo Horizonte, em 1921. Bacharelou-se em Direito, em São Paulo, em
1866. Em 1868, foi nomeado promotor de justiça de São João do Príncipe, no Es­
tado do Rio, onde ficou até 1871. Em 1874, foi para Santana d() Paranaíba, em
Mato Grosso, onde exerceu a função de Juiz de Direito. De 1887 a 1889, foi Chefe
de Polícia de Ouro Preto, onde também advogou. Foi eleito deputado à Assem·
bléia Constituinte de Minas, em 1891; em 1894, elegeu-se senador estadual, cargo
que ocupou durante muito tempo, tendo sido presidente do Senadinho. }'oi um
dos fundadores da Faculdade de Direito, tendo sido lente de Processo Criminal,
CivU e Comercial. Também foi um dos fundadores da Santa Casa de Misericór­
dia de Belo Horizonte. Foi autor de inúmeras obras jurldicas. Sobre o prestí·
gio de Levindo ~s basta dizer que, além de senador estadual, foi Eresidente
do Conselho Deliberativo da Capital durante 18 anos consecutivos ( 8).

HUGO Eiras Furquim WERNECK nasceu no Rio de Janeiro, em 1878, e
morreu em Belo Horizonte, em 1935. Seu pai, o médico Francisco Furquim
Werneck, foi deputado à Constituinte de 1891 e prefeito do Distrito Federal,
natural de Vassouras. Fez estudos secundários no Colégio Anchieta, de Nova
}'riburgo, e em Uu. Formou-se pela Faculdade de Medicina do Rio em 1901.
Casoupse, em 1904, com D. Dora Brandon Fernandes Eiras, e, dois anos ap6s,
Hugo teve de embarcar para a Europa, a fim de tratar-se num sanatório suíço.
Curado, recebeu conselho do ministro Arthur Ribeiro de Oliveira, no sentido
de mudar-se para Belo Horizonte, onde o clima lhe seria favorável à saúde.
Este o motivo da fixação de sua residência na Capital mineira.

(18) Notas compl.1&dall da Memória Histórica da FacUldade d~ Direito. Outubro de
1958/março de 1959, ano X, pâg. 1M.
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Associou-se, inicialmente, ao Dr. Comélio Va:r. de Melo, com quem clin1­
cou durante algum tempo, montando, depois, • prJtr:a clfnica. Também come­
çou a trabalhar na Santa Casa, onde foi diretor 'co e provedor. Em 1911.
com um grupo de ilustres médicos, foi um dos, fundadores aa Escola de Medi­
cina, onde regeu as cadeiras de obstetrícia e ginecologia. Foi diretor da Escola
DO biênio 1926/27. Eleito conselheiro em 1916, dirigiu o órgão a partir de 1920,
sendo reconduzido à presidência do Conselho Deuberativo mais de uma vez.

Foi membro da Comissão Executiva do Partido Republicano MineJro, em
1932; em 1934, foi eleito ao mesmo tempo deputado feàeral e estadual. Prefe.
riu ficar em Minas e renunciou à Câmara de Deputados. Mas não chegou a
exercer o mandato, pois faleceu em março de 1935 (1&).

6. Um projeto pitoresco

Como acontece em todas as Casas legislativas, também no Conselho Deli­
berativo, nos anos ainda tranqüilos da década de 1920, apareceram projetos
pitorescos. Para ilustrar esta monografia, escolhemos um deles, pela sua atuali­
dade, numa época em que muito se fala em ecologia, defesa da natureza. e dos
animais.

o projeto, do conselheiro Francisco Neves, originou-se de uma sugestão de
senhoras da Capital mineira, condoídas com a pobre situação dos animais. A
proposição, com numerOsos artigos, foi apresentada numa reunião de setembro
de 1922, e continha severas proibições em relação ao tratamento dos animais.
Entre as considerações aos maus tratos aos animais, havia um dispositivo desse
teor:

"Usar aguilhada para estimulação de bovinos."

E outro assim:

"Obrigar qualquer animal a trabalhar mais de seis horas sem des­
canso e mais de seis horas sem água e alimento apropriado."

O projeto proibia brigas de animais - canários, cães, gatos - para deleite
dos espectadores. Proibia engordar animais (atente bem o leitor) por pro­
ceSsos não naturais. O mais pitoresco, entretanto, era a seguinte disposiçio
proibitiva:

"Conduzir qualquer animal com a cabeça para baixo ou em qual­
quer outra posição não natural que possa ocasionar-lhe sofrimento.·

Naturalmente que esse dispositivo era em defesa dos pobres galináceos
conduzidos numa vara e de cabeça para baixo. E o assunto deu muita discussão.
O conselheiro Ribeiro de Abreu argüiu:

«- Qual o animal que pode andar de cabeça para baixo, na opi­
nião de V. Exi'r'

(19) Resumo b~á!ioo conforme artigo publicado no Estado de Minas, de 28-9-11r1S.
de autoria de Jorge Eiras Furquim WERNECK e Renato de Souza Pfguetredo

NEVES e intitulado Ht8tórla de Htl{/o Werneck, cem anos /!epofl do seu 1UI8dmento.
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o Sr. Lauro Jacques - "Há diversos. :e bem de ver que todo
animal que se conservar em uma posição forçada durante longo tempo
sofre; mas, se mantivermos uma ave de cabeça para baixo durante 5
minutos, ela não sofrerá causa alguma."

Havia um dispositivo sobre o mbimo de peso que um animal de montaria
deveria transportar. Com :sso não concordou o conselheiro Lauro Jacques.
Disse ele:

"L'm indivíduo pesa 60 quilos, um outro já pesa 70, um outro
ainda poderá pesar 100, de SOrte que nunca se conseguirá verJicar a
carga dos animais de montaria. :Sestas condições, julgo que melhor
será suprimirmos o dispositivo tio parágrafo 2t)"

Ao que replicou Ribeiro de Abreu:

"É um dispositivo que deve ser mantido. 1.:"111 animal não deve
conduzir mais de 120 quilos."

Depois de muita discussão, o Conselho resolveu aprovar uma emenda ao
projeto original, pela qual ficava o Prefeito autorizado a reconhecer de tltili~

dade pública a Sociedade Protetora dos Animais que se fundar na Capital,
traçando, de acordo com a nova entidade. um regulamento protetor dos animais
de Belo Horizonte. E assim se encerrou, com a emenda de Gudesteu Pires, um
dos mais pitorescos projetos discutidos no Legis~ativo belo-horizontino daquela
época (20).

Naquela fase, Bek Horizonte já se preocupava, em seu Conselho, com
problemas tais como ecologia. poluição das águas e proteção aos animais. A
Capital ia, pouco a pouco, perdendo o seu aspecto provinciano e adquirindo
aspectos de cidade grande.

7. Pedro Aleixo no ConseDuJ

PEDRO ALEIXO, o político mineiro que teria uma earreira politica te­
cida, ao mesmo tempo, de grandes vitórias e derrotas singulares, pertenceu ao
Conselho Deliberativo em sua última legislatura. O autor desta monografia
foi seu aluno, em 1951, na cadeira de Direito Penal, na Faculdade Mineira de
Direito, mal saído ele do governo Milton Campos. Citando os grandes pena­
listas, dissertando sobre doutrinas, Pedro Aleixo empolgava-nos com a sua
cultura e seu estilo oratório.

Nos idos de 1927, no Conselho Deliberativo, Pedro A]eixo já demonstrava
o seu temperamento atuante e combativo, sempre legalista, sempre defensor dos
princípios humanos e democráticos. Naquela fase, o Conselho já era, realmente,
um forom de debates, em grande estilo, de que nos dão conta os seus Anai8.

Como homenagem a Pedro Aleixo e por ser, também, um dado expressivo
para a nossa História republicana anterior a 1930, respigamos dos Anais do

(20) Annau do Cansel1w DeUberattvo - Belo Horizonte - 1922.
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ConseUIO Deliberativo de Belo Horizonte alguns trechos do discurso pronun­
ciado por ele, ao apresentar uma indicação ao Congresso no sentido ae con·
ceder anistia aos revolucionários de 1922. No Congresso Nacional, o Senador
Irineu Marinho apresentara moção nesse sentido, e Pedro Aleixo apoiava ardo­
rosamente essa providência. Afinnou o Sr. Pedro Aleixo:

"Neste instante, em tlue já se vão esquecendo os momentos angus·
tiosos por que passou o noSSo País; neste momento, em que se começa
a fazer justiça à atitude de cada um dos revolucionários, não é possível,
não é crível que o Brasil, tradicionalmente liberal, e o povo brasi­
leiro, tradicionalmente generoso, mantenha, por uma ficção legal, em­
bora na dúvida de acertar ou não, fora da pátria, no exílio, um punha­
do de bravos que outro intuito não tiveram que não O bem da pátria."

E continuou o orador:

"~ão é possível também, srs. cOIlselheiros, que nós, que saímos
de um regime de opressão, qual o regime do sítio, continuemos a ver
encerrados nas prisões, sofrendo o castigo do grande crime de pleitear
a líbertação da pátria, um punhado de homens brasileiros, mais felizes,
talvez, do que os primeiros, porque ainda podem, por entre as grades,
de dentro das masmorras, sentir um pouco da luz do céu sob que nas­
ceram.

Ora, Sr. Presidente, ninguém duvidará de que o Conselho DeU­
berativo da Capital de Minas, representando a população da Capital de
um Estado tradicionalmente liberal e generoso, esteja até no dever de
fazer este apelo para que, de uma vez por todas, se lance o esqueci.
mento legal sobre a atitude desses que se rebelaram, mas se rebelaram
por um ideal de patriotismo."

:\a peroração, Pedro Aleixo invocou o espírito liberal de Minas, DOS se~

guintcs termos:

"Por outro lado, Sr. Presidente - e esta é a grande obra mineira -,
é preciso restaurar em todos os espíritos, através do Brasü inteiro, a
convicção de que a Minas legaUsta, a Minas da ordem, a Minas de 93,
a ~1inas de 1922, não concordou com as prepotências e as violências
praticadas em nome da Minas chamada legalista. ~ preciso que se saiba
que Minas não é representada por um punhado de políticos somente;
é preciso que se saiba que este grande povo, o povo mineiro, sente
também do mal inflígido ao povo brasileiro, acompanha o sofrimento
desse povo e não pretende, em absoluoo, de modo algum, valer-se do
sofrimento de seus irmãos da Federação para prosperar e flOl'escer; é
preciso que se saiba que, dentro de Minas, ainda vive o espírito liberal
que fez desta terra o asilo hospitaleiro de quantos se sentiram persegui­
dos pela ditadura florianesca" (1Il).

(21) Ann4e8 ckI Comelho Deliberativo - Ano de 1927 - 8eB8Ao de 28-11-2'1.
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No Conselho Deliberativo, () espírito culto e liberal de Pedro Aleixo, em
coro com outros nomes eminentes, foi urna sintonia de \1inas cOm os grandes
problemas nacionais, ~a Velha República.

8. Conclusão

Há alguns anos, entendemos [lU [' algumas instituições mineiras da VeTha
República, como () Senadinho e O Conselho Distrital, estavam inteiramente
esquecidas pelos contemporàneos, e eias muito representaram, em termo de
sabedoria e experiência polítíça, para a nossa História, tanto de Minas como
do País. Fizemos algumas pesquisas e as divulgamos, em forma de livro, em
1978, sob o t:tulo de Instituições Republicanas Mineiras. Verificamos que tam­
bém o antigo Conselho Deliberativo ele nelo Horizonte (1900-1930) não tinha
sido objeto de nenhuma pesquisa c entendemos reali7~'i-la. A maior dificuldade
foi a quase absoluta falta de dados c fontes escassas. Reconhecemos ser esta
monografia um trabalho incompleto e i\. espera de novos informes. Entretanto
O que foi possível encontrar <li t'stá, .1 disposiC;ão clo~ historiadores c cientistas
políticos.

O Conselho Deliberativo originou-se da necessidade de ter a Capital de
Minas um órgão legislativo, ainda que incompleto em suas atribuições. Como
tal, f1,;nci()no~ durante três décadas e dei"<ou, bem no centro da Metrópole, um
dos mais belos monumentos da arquitetônica mineira.

Na cria~'ã() do Conselho Deliberativo predominou ::I preocupação dos polí­
licos mineiros da época: o espírito municipalista c o sentido de autonDmia da
Capital.

DOCUMENTAÇAO

ANEXO 1

PROJETO DE MELLO FRANCO

Pro1eto nP 146

O Congresso do Estado de Minas Gerais decreta:

Art. lÇ - No território do Distl1to de Belo Horizonte, desJgnado para a Ca­
pital do Estado pelo art. lQ da Lei Adicional nQ 3, de 17 de dezembro de 1893,
~ de.'Jl1gado da Comarca de Sabará pelos Decretos n.Oll 716, de 5 de julho de 1894,
e 776, de 30 de agosto do mesmo ano, organizar-se-á o Munlcipio do mesmo nome.

Art. 2l? - A organ1za.ção municipal de Belo HoriZonte será regulada Pela.
Lei n9 2, de 14 de setembro de 1891, e mais disposlÇÓ€S posteriores em vigor, re­
lativas às municipalidades.

I 19 - O mandato dos primeiros vereadores e do pr1me!ro agente executivo,
que na eleição a que se proceder será ta.mbém o presidente da Câ.mara, termi­
nará conjuntamente com o das outras municipalidades do Estado. O número de
vereadores a se elegerem será o de 9, representado o Djstrito por um vereador.

a 29 - Ver1flclld06 os poderes da. nova Câmara, na forma da legislação em
l1gOr, tlca 8utor1llacla a marcar vencimentos do Agente Executivo Mun1clpal.
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se entender que deva ele ser retribuído. A sede do Munlc1pto será a e1dade de
MI.n.as.

§ 39 - Fica o governo autorizado a despender pela verba "Obras P11bl1ca1­
até a quantia de cem contos de réis com a construção, em terreno do Estado. na
CapItal. de um prédio onde possa funcionar a nova Cã.mara, que, no prazo de
2 anos, poderá adqulrl-lo e incorporá-lo entre os próprios municIpais, 1nden1~
zado o Estado do respectivo preço.

Art. 49 - A Fazenda Municipal da e1dade de :Minas pertencerá o aa1dD li­
quido das rendas arr~cadadas em virtude de atos do Poder Executivo e orça­
mento organizado pela Prefeitura.

Art. 59 - Enquanto não se distribuem por lei os serviços a cargo da Prefei­
tura, o governo poderá se encarregar da dIreçio, superintendência. e flsea.llsa­
ção deles, de acordo com as instruções j á expedidas ou que o forem pelos Se­
cretários de Estado da pasta a que pertencerem.

Art. 69 - São serviços prlvat1vos do Estado os que estáo feitos e se tIzenlm
no perlmetro da Capital e de acordo com a dlspos.ição do art. 2t;l da Lei n9 3,
adicIonal à. COnstituição, salvo a competência da munIc1palldade nos que ence­
tar e lhe forem peculiares.

Art. 19 - Junto li Secretaria da Agricultura será criada uma diretoria tk­
nica e administrativa com 4 seções de serviços correspondentes aos que em vir­
tude do artigo antecedente ficaram a cargo do E$tado.

O Governo, em regulamento, organizará o modo de sua fnstalaçAo e funcio­
namento, aproveitando, tanto quanto for conveuJente, os funcionários existen­
tes e nomeando livremente os demais.

As seções de águas, luz, esgotos, vlação urbana e construções seria dlrlg1daI
por profissionais subordinados a um d1retor. Cada. seção terá um escriturário e
um amanuense. HaVerá, além disto, na diretoria, um arquiteto desenhista e um
a3udante.

Os vencimentos desses funcionários serão iguais aos que ora percebem OI
da mesma categoria na Prefeitura e Secretarias de Estado.

Art. 89 - Logo que seja reconheclda a CAmata. Municipal de Belo Horlzonte,
ficará dissolvida a Prefeitura criada pelo Decreto n9 1.088. de 29 de d.emembro
de 1891.

Art. 99 - Revogam-se as disposições em contrário.

Sala das Sessões, 2 de agosto de 1898.

(Transcrito dos Annaes do Senado Mineiro, 1898, pp. 89/90.)

ANEXO 2

LEI N9 275, DE 12 DE SETEMBRO DE 1899

Institui na Capital do Estado um conselho Deliberativo, eleito pelo
povo da mesma Capital, e contém outreu d~6e8.

O povo do nJtado de M1nas Gera.l.s, por seus representantes, decretou e eu.
em seu nome, sane1ono a seguinte Lei:

Art. 19 - Fica. 1nstltuido na capItal do nJtado um Conselho DeUberatlvo,
que se comporá de sete membros eleitos pelo poVO da. mesma. Capital, de cem-
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tol'llUdade com o processo e condições estabelecidos na legislação em vigor para
eleição de vereadores municipais.

Art. 29 - A este Conselho compete. nos termos da. Constituição e das lels.
votar os impostos e decretar as despesas necessárias aos negócios e serviços pe­
culiares da administração da Capital.

Art. 39 - Fora do orçamento comum nenhuma despesa poderá ser votada
pelo Conselho Sem prévia. proposta do Prefeito.

Parágrafo único - A proposta do orçamento da. receita e despesa. para o
exercício de 1900 será apresentada ao primeiro Conselho eleito na sua primeira.
reunião; para os exercjclos seguintes, esta proposta será apresentada no dia
19 de setembro do ano anterior.

Art. 49 - O mandato dos membros do primeiro Conselho terminará no dia
31 de dezembro de 1901.

§ 19 - Proceder-se-á no dia 15 de novembro do mesmo ano a eleição dos
novos membros do Conselho, se antes não tiver sido organizado definitiVamente
o Município.

§ 29 - Os membl"os do novo Oonselho servirão nos anos de 1902 e 1903, salvo
o disposto na última parte do parágrafo antecedente.

Art. 5(1 - Nas sessões e deliberações do Conselho, serão observadas as cUs­
posições das leis em vigor para as Câmaras Municipais.

Art. 69 - As dellberações do Conselho, com exceção das referentes a seu
regimento interno, serão sujeitas à sanção do Prefelto, cujo veto s6 poder" ser
rejeItado por dois terços de votos.

Art. 79 - As funções executivas do governo local da Cidade de Minas conti­
nuarão a ser exercidas pelo Prefeito, de nomeação do Presidente do Estado, a
quem continua a competir a direção administrativa da mesma cidade e a regu­
lamentação dos diversos serviços que lhe forem peculiares, nos termos da lei
adiclonal à Constituição, nQ 3, de 17 de dezembro de 1893. regulamentos vigen­
tes e que torem expedidos para. a execução desta LeI.

Art. 89 - Compete à Prefeitura da Cidade de Minas o processo executivo
para a cobrança de suas rendás e das multas que impuser, gozando os privilé­
gios da Fazenda Estadual.·

Parágrafo único - Por Úlfração de regulamentos não poderão ser impostas
penas maiores de 100$000 e de 15 dias de prisão.

Art. 99 - Dentro de dois meses da data desta Lei, que entrará em vigor des­
de já, o Presidente do Estado designar" o dia em que se deve proceder à elelçio
dos membros do Conselho para. o primeiro periodo de 1900 a 1901.

Art. 10 - Revogam-se aS d1.spoo1ções em contrário.

Mando, portanto, a todas as autoridades a quem o conhecimento e execução
da presente pertencerem que a. cumpram e façam cumprir tão inteiramente co­
mo nela se contém.

O Secretário de Estado dos NegócIos do Interior a faça imprimir, publicar
e correr.

Dada no Palácio da Presidência do Estado de Minas Gerais, na Cidade de
Minas, aos 12 dias do mês de setembro de 1899.

Dr. FRANCISCO SILV/ANO DE A.LMEIDA BRAND40

Wenceslau BrtU PerWtJ GOmes
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Selada. e publicada nesta Secretaria. do Int.ertot do Estado de
M1.nas Gerais, na Cidade de Minas, aos 12 de .setembro de 1899.
- O Diretor, Edmundo da Veiga..

(Transcrito da Colleeç60 ele LeU e DecretaI do BBttufo dIt
Minas Geraes - 1899 - Cidade de Minas - 1900, pp. 34/36.)

ANEXO 3

DIVISA0 ELEITORAL DE BELO HORIZONTE

CONSELHO DELIBERATIVO

Alistamento Federal

Aos cinco dias do mês de abril de mU novecenws e três, reunidos na l&L8.
das sessões do Conselho Deliberativo os srs. dto Lev1ndo Ferreira LopeS, preal~
dente, coronel Francisco otaviano Gomes, dr. Ollnto Deodato dos Reis Me1reles,
major Antonino de Paula Ferreira, major José Benjamin e os suplentes SIS. Ben­
Jam1n Flores e coronel Manoel Lopes de Figueiredo, foi aberta. a sessio, ... 11
horas.

O sr. dr. Levindo Lopes, presidente, declarou que esta reunião tinha por fim
dividir o Municlpio em quatro seções seccionaiS para a revisio do alJstamento
eleitoral.

Foi proposta e aprovada a seguinte divisão:

Primeira seCÇão - Area urbana compreendida entre as ruas: da Bahia ­
direção sul até a Avenida do Contorno; lado esquerdo - a rua Guajajaras dire­
ção oeste - lado esquerdo e a avenida Caranda1; secções suburbanas 1', 2t e at,
colônia "Adalberto Ferraz" e o território compreendido entre os córrep Berra
e Cercadinho até suas cabeceiras.

Begunda secção - Area urbana compreendida entre as ruas da Bahia ­
lado direito - e a rua GuajaJaras - lado esquerdo, a colônia "Afonso Pena", a
parte da colônia "Carlos Prates", que fica à margem direita do ribe1rio Arrudas,
e o território situado entre esse ribeirão e a serta do Curral.

Terceira secção - Area urbana situada entre as ruas da Babia - lado di~
retto - e a rua Guajajaras do lado direito, a parte da colônia "Carlos Pratas"
situada à margem esquerda do ribeirão dos Arrudas, a parte da sexta secção
suburbana, desde o limite dessa colônia até a rua Jacuí e seu prolongamento,
pela estrada da Venda Nova e o território situado entre e~a estrada 6 a mar­
gem esquerda. do ribeirão.

Quarta secçã.o - Ares. urbana compreendida entre as ruas da Bahia - lado
esquerdo, a rua GuajaJaras do lado direito, e a avenida Carandaí, a parte da
sexta secção suburbana à. direita da. rua Jacui e a sétima suburbana, as colô­
nias "Blas Fortes" e Córrego da Mata e o território situado entre as estradas da
Venda Nova - margem direita do Taquarll e margem esquerda do Rio das
Velhas.

Foram designados os seguintes edificios, em que devem funcionar as comis­
sões seccionais: o Farum - para a primeira; Se~retar1a do Interior - a segun­
da; Câmara dos Deputados - para a terceira, e o edIfício do Senado para a
quarta.

(Transcrito do Minas Gerats, de 6-1 de ab.rtl de 1003. Oba.:
Na mesma reunião. o Conselho escolheu 06 membros para as
referidas coml8sóes.)
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DOCUMENTAÇAO

Código Penal

Anteprojeto de Lei (Parte Geral) comparado
ao Código vigente

MÁRCIA WEINERT DE ABREU TORELLY

da Subsecretaria. de Edições Técnicas

Para recebimento de sugestões, foi publicado no Diário Oficial da
União (11-3-81, pãg. 4.782) o Anteprojeto de Lei que altera dispositivos
do Código Penal (Parte Geral) .

MINlSTtRIO DA JUSTIÇA

GabInete do MinLstro

PORTARIA N.o 192, DE 6 DE MARÇO DE 1981

O MinLstro de Estado da Justiça, oonsiderando que é do interesse
do Governo o amplo e democrâtlco debate sobre a refonna do Código
Penal,

Resolve autorizar a publlcação, no Diário Oficial da União, do
Anteprojeto de Lei modifleatlvo da Parte Geral do Código Penal, ela­
borado pela Coml.ssão constituída através da Portaria n,o 1.043, de 27
de novembro de 1980.

Essa publicação realiza-se com o objetivo de, estimulando o debate
do documento, obter o maior número possível de contribuições sobre
a matéria, tanto da parte de pessoas, como de instituições interes­
sadas.

As sugestões deverão ser encamInhadas à secretaria Geral do
Ministério da Justiça, na Esplanada dos MlnLstéri<ls em Brasília, Dis­
trito Federal - CEP 70.064. até o próximo dia 30 de abril de 1981. ­
Ibrabim Abi-Ackel - Ministro da Justiça.

ANTEPROJETO DE LEI MODIFICATIVO DA PARTE GERAL DO
CóDIGO PENAL, ELABORADO PELA COMISSAO INSTITUíDA
PELA PORTARIA N.O 1.043, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1980

Comissão elaboradora do anteproj eto: profeSS<lr FrancLsco de
Assis Toledo, Presidente da Comissão, e os Professores Francisco de
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Mala Serrano Nens, Ricardo Antunes Andreuccl, Miguel Reale Júnior,
Hélio Fonseca, Rogério Lama Tuco1 e René Arte! Dottt.

Mandado publicar pelo Ex.mo Senhor :M1nJ.stro de Estado da
Justiça, para receber 8ugestõ&, atendendo ao disposto no § 1.0 do
art. ".0 do Decreto n.o 61.239, de 25 de aiosto de 196'7.

Brasilla, em 18 de fevereiro de 1981.

A Sua Excelência o senhor Deputado Ibrahlm Abi-Ackel, MJ­
nlstro de Estado da Justlç.e.,

Senhor :M1n1atro

Tenho a honra de passar às mãos de V. Ex." anteprojeto de lei
e reforma parcial do Código Penal. elaborado pela Comissão OOWl­
tltuida através da Portaria n,o 1.043, de 27 de novembro de 1980, inte­
grada pelos Profes.sorea FrancLsco de AssLs Toledo, Frane1soo Serrano
Neves, Miguel Reale Júnior, René Artel Dotltl, Ricardo Antunes An­
dreucci, Rogério Lauda Tucci e Dr. Hélio Fonseu.

Trata-se de profunda reforma. da Parte Cfflral, apoiada no prin­
cipio naJIum crtmen slne culpa e na Idéia de reformulação do elenco
tradlcional das penas crlminaIs. A atualização do Código Penal apre­
senta-se como requisito fundamental à conclusão dos anteprojetos
de Códlgo de ProcesllO Penal, de LeI. das COntravenções Penais e d~

Lei de Execuções Penais. Dentro desse quadro, que tem por tlm último
a modernização de nossa Justiça Orlmlnal e a formulação de uma
Politica Ctlminal, que possam levar a cabo a difícU tarefa de rooons­
tração de nosso slatema penitenciário, é este, sem dúvida, o primeiro
passo. E, felizmente, pôde .ser levado a termo, em prazo relativamente
curto, graças a muito esforço e a contribuIção e8pontâ~a de juristas
braslleiroll, mesmo não integrantes da COmUsão, cujos nomes serâo
mencionados no relatório final.

Dispositivos do atual Código, que não foram alterados em sua
redação orlg1nal, eatão integralmente reproduzidos no texto, por vezes
com novo número, dada. a. necessldade de sua deslocação, ou para
maior faell1dade de compreell8áo do todo, nesta fase dos trabalhos.

Como a Parte Geral do Códlgo constitui a base do s!.stema e se
antepõe, com evidente precedência lóglca, não .>ó à Parte Especial
como também 808 anteprojetos de Código de Processo Penal, de Lel
das COntravenções PenaLs e de Lei das Execuções Penals- os t.rês
úlUm08 em adiantada fase de elaboração - permito-me 8ugerlr a
V. Ex.a a publicação do texto em anexo, com urgência que se fu
nece.saárta. para recebimento de criticas e de sugestões, a fim de que
se possa ampllar a partl.c1paçáo de especialistas braBilelros nesta otra
comum.

Esele.reço, finalmente, que, cumprindo as dIretrizes traçada.>, a
reforma da Parte Espec1al, igualmente necessária, será objeto de outro
anteprojeto, de feitura mala demorada, no qual se empreenderá a
descriminallzaçáo ou a crim1nallzação de certos fatos, bem como a co­
dificação de nossa estratificada legl.Blaçáo penal, sempre Clue isso
seja possível. A autonomização da Parte Geral, na moldura da refor­
ma em estudo, viab1l1za a imediata remodelação do sIstema crIminal
brasileiro, tão reclamada por todos, e encontra precedentes em ou~ros

paEsea.

Sirvo-me do ensejo para renovar a V. Ex.a meus protestos de
estima e admIraçio. - 1i'rancIINlo de .&.ds Toledo - Presidente da
ComiBsão.
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ANTEPROJETO DE LEI

Altt.n cU8positivos do
Código Penal, e dá ou­
tras providênelas.

Art. 1.· - O Código pena.l
(Decreto-Lei n~ 2.848, de 7
de dezembro de 194()) passa
a vigQ1'1I.I' com as seguintes
alterações:

"PARTE GERAL

DECRETO-LEI N.· Z.848,
DE 7 DE DEZEMBRO

DE IMO

C6digo I'\mal.

o Presidente da Repúbli­
ca, U&al1do da atribuição que
lhe confere o art. 180 da
Constituição, decreta !to se­
guinte lei:

PARTE GERAL

TíTULO I TíTULO I

Da ApUçaçáo da Lei Penal Da AplieaçAo da Lei Penal

A lei pm<IZ no
tempo

Art. 1.° - Não há crime
sem lei anterior que o defi­
na. Não há. pena sem prévia
cominação legal.

Art. Z.o - Ninguém pode
ser punido por fato que lei
posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude
dela. a. execução e os efeitos
penais da sentença condena.­
tória.

Pariçalo único - A lei
pOSterior que, de qualquer
modo, favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anterio­
res, mesmo que já. julgados.

Art. 3,0 - A lei excepcio­
nal ou temporária, embora
decorrido o periodo de sua
duração ou cessadas as clr~

cunstâncl.as que !to detenni­
naram, aplica-se ao fato
praticado durante sua vi­
gência.

Art. 1.° - Nlo há crime
sem lei anterior que o defi­
na. Não há. pena sem prévia
cominação legal.

Art. Z.O - Ninguém pode
ser punido por fato que lei
pOSterior deixa de conside­
rar crime, cessando em vir­
tude dela a execução e os
efeitos penais da. sentença
condenatória.

Parigrafo único - A lei
posterior que, de outro modo,
favorece o agente, aplica-se
ao fato não definitivamente
Julgado e, na parte em que
comina pena menos rigoro­
~,~ndaaof~oj~opor

sentença condenatória irre­
cOrrível.

Art. 3.° - A lei excepcio­
nal ou temporária, embora
decorrido o periodo de sua
duração ou cessadas as c1r~

cunstâncias que a determi.
naram, aplica-se ao fato
praticado durante sua vi­
gência.

Ao l~ penal no
tempo
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I: ANTEPROJETO DE LEI IOODIGO PENAL DE 1Nt I
Art. f.· - Aplica-se a lei

bta.sileira, sem prejui2.0 de
convenções, tratados e re­
BTas de direito internacional,
ao c.rime cometido no tem­
tóno nac"onaJ.

, 1.· - Para. Q& efeiwa pe­
Dais, :xms.tderam~se como
extensão do terr1tórlo nacio­
nal os r.av~os e aeronaves
brasileiros, de naturez& pú­
blica ou a. ser\l1ça do Gover­
no brasileiro, onde quer que
se encontrem, bem como as
aeronaves e 06 navios bra­
s1lelros, mercantes ou de
propriedade privada, que se
achem, respectivamente, em
Blto-lIlllor <;lU espe.ço aéreo
correspondente.

§ %,. - 2 também aplicá­
vel a lei bl'8.8llelra aos cri­
mes praUcadOll a. bordo de
~ronaV'eS ou nll.vioe. estrlm­
gelros de propriedade priva­
da, achando-.se aQuelas &m
pouso no território nacional
ou em v60 no espaço aereo
correspondente, e estes em
porto ou mar terrlwrlal do I

Brasil.

I Art. 5.. - Considera-se I
pratlcado o enme no lugar I
em que ocorreu a. ~ ou'
omissão, no todo ou em par- I
te, bem como onde se pro- ,
duziu ou deveria produzir-se I
o resultado.

Art. 6.· - O crlme se en-l
rende praticado no momen­
to da açio ou omissAo, ainda
Que outro seja o momento I
do resultado.

Art. 4.. - AplJc&-ae a lei
braatletru., sem prejulzo de
convenções, tratadOll e re­
gras de d1re1to internacional,
ao crime cometido, r.o todo
ou em pane, no território
nadons,l, ou Que nele, embo­
rll. parcl.aUnent.e, prodUZiu ou
dl!Y1a produzir seu resultado.

I
, Al't. 7.· - Ficam sUjeltos \ An.. 5.· - Ptcem $ujdtollj

a. lei braa1le1ra, embora co-l à lei brNíletra, embora eo-
metidos no estra.nge1ro: met1dD8 no est.ranaeiro:

J10

I I - 08 erJmea: I I - ClI crfmelI: 1 _

\ a) oontz'a a vida ou a liber- 'Ia) contta a. vida. ou a. 1ibe1'-1
: Qade do Presidente da da.de do~ da

Reptíbl1ca Repdbl1ca:
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ANTEPROJETO DE LEI I CÓDIGO PENAL DE 1lMO I

contra o patrimônio fe­
deral, estadual ou muni­
cipal;

b) contra o crédito ou a fé
pública da União, de ~~
tado ou de Município;

b) contra o patrimônio ou
a fé pública da UniáO,
do Distrito Federal, de
Estado, de Território, de
Município, de empresa c)
pública, sociedade de
economia mista, autar­
quia ou fundação insti­
tuída pelo Poder Público; I

Ic)

I

contra a administração! d)
pública, por quem está a I
seu serviço:

contra a administração \
pública, por quem está a I
seu serviço;

d) de genocídio, quando o
agente for brasileiro ou
domIciliado no Brasil;

11 - os crimes: 11 - os crimes:

a) que, por tratado ou can- a) que, por tratado ou con-
venção, o Brasil se obri- vençáo, o Brasil se obri-
gou a reprimir; gou a reprimir;

b) praticados por brasileiro; b) praticados por brasUeiro, I
c) praticados em aeronaves

ou navios brasileiros,
mercantes ou de pro-
priedade privada, quando
em território estrangei-
ro e aí nio sejam julga-
dos.

I LD - Nos casos do n.O l, li LD - Nos casos do n.o I,
o agente é punido segundo a o agente é punido segundo
lei brasileira, ainda que ab- a lei brasileira, ainda que
solvido ou condenado no es- absolvido ou condenado no
trangetro, estrangeiro.

!l 2.D - Nos casos do n.o lI, I' 2.D - Nos casos do n.O 11,
a aplicação da lei brasileira a. aplicação da lei brasUeira
depende do concurso das se- depende do concurso das se-
guintes condições: Iguintes condições:

entrar o agente no ter- 'a) entrar o agente no ter-I
ritório nacional; rttórto nacional;

b) ser o fato punível tam- b) ser o fato punível tam-
bém no país em que foi bém no país em que foi
praticado; praticado;
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!

o) estar o crime inclUído o) estar o crime lncluido
entre aqueles pelos quais entre aqueles pelos quais
a lei brasllelra autoriza a lei braslleira autoriZa
a extradição; a ellttradiçáo;

d) não ter sido o agente d) não ter sido o agente
absolvido no estrangeIro abs()1vido no estrangeiro
ou não ter ai cumprido ou não ter ai cumprido
a pena; pena:

e) nA.o ter sido o agente e) nAo ter sido o agente
perdOlll:lo no estrangeu-o perdoado no estrange1,r()
ou, por outro motivo, ou, por outro motivo, não
não estar extinta a pu- est~ extinta a punibUi-
nibilidade, segundo a lei dade. segundo a lei mais
mais favorável. favorável.

§ 3." - A lei brasileira 11 1.. - A lei brasileira
aplica-se também ao crime aplica-se também ao crime
cometido por estrangeIro cometido por estrangeiro
contra brasileiro fora do contra lJra4Ilefro fora do,
Brasil, se, reunidas as con- Brasil, se reunidas as condl-
diçôes previstas no parágra- ç6es previstas no parãgrafo
fo anterior: anterior:

a) não foi pedida ou foi a) nio foi pedida ou foi
negada a extradição; negllid& a. extradição;

b) houve reQ,uisiçlío do Mí- b) houve requ1s1çAo do Mi-
nistro ,da Justiça. nistto da Justiça.

Pen« c'U.mpr~- Art. 8.° - A pena cumpri- Arl. 6.· - A pena cumpri- PlnUJ cum-
d4 no estran- pridQ no u-

geuoo da no estrangeiro atenua a da no ~tra.ngeiro atenua a tranucrii"o
pena imposta no Brasil pelo pena imposta no Brasil pelo
mesmo crime, quando diver- mesmo crime, quando diver-
sas, ou nela é computada, 888, ou nela é computada,
quando id6nticas. Q.uando id6nticas.

Eflcác1<l de Arl. 9.° - A sentença es· Arl. '7.. - A sentença es- Ellcác~de
lIentençlJ e,- trangeira, quando a aplica- trangeira, quando a aplica- ,entenÇ4

tremuetrc
ção da lei brasileira produz çAo da lIei brasileira produz

uucngetf'1I

na espécie as mesmas conse- na espéClte as mesmas con-
qUênc1as, pode ser homolo- seqUências, pode ser homolo-
gada no Brasil para.: gada no Brasil para:

I - obrigar o condenado à J - obrigu o condenado à
rep&.l'ação do da.n<>, restitui- reparaçã<l: do dano, restitui-
ÇÕeS e outros efeitos civis; ções e outros efeitos civis:
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11 - sujeitá-lo às medidas U - sUjeitá-lo às penas

de segurança. acessórias e medidas de se­
gurança pes;oa.Is.

I
Parágrafo únlClO - A ho~ \ Parágrafo único - A ho- \

m<>logação depende: I mologação depende:

a) para os efeitos previstos a) para os efeitos previstos
no n." I, de pedido da no n.a I, de pedido da
parte interessada; parte interessada;

b) para os outros efeitos, b) para os outros efeitos,
da existência de tratado de existência de tratado
de extradição com o pais de extradição com o pais
de cUja autoridade judi- de cuja autoridade judi-
ciária emanou a senten- ciária emanou a senten-
ça, ou, na falta de tra- ça, ou, na. falta de tra-
tado, de requisição do tado, de requisição do
Ministro da Justiça. Min.iztro da. Justiça.

Contagem Art. 10 - O dia do come- Art. 8.· - O dia do come- contllgemde
de prazo ço inclui-se no cômputo do ço inclui-se no cômputo do !n"tlZO

prazo. prazo.

Contam-se 08 dias, os me- Contam~se os dias, os me-
ses e os anos pelo calendârio ses e os anos pelo calendário
COmum. comum.

FrtJç6e~ n4Q Art. 11 - Desprezam-se, Art. 9." - Desprezam-se, Fraçóe3 não
romput4veú nas penas privativas de U- na pena privativa de liber- computávet3

Clapena
beldade e nas restritivas de dade, as frações de dia e, na

d6pellG

direitos, as frações de dia, pena de multa, as frações de
e, nas patrimoniais, as fra- centa.vo.
çôeB de cruzeiro.

Legtlllaç40 Art. 12 - As regras gerais Art. 10 - As regras gerais Legtlllaç/lo
especiAl deste Código aplicam-se a.os deste Código aplicam-se aos especial

fatos incriminados por lei fatos incriminados por lei
especial. ellpeclal, se esta. não dispõe

f de modo diver.so.

I
TtTULO U TíTULO U

Do Crime Do Crime

Belaç40ae Art. 13 - O resultado, de Art. 11 - O resultado, de Belaçt10 de
cawolfdGde que depende a. existência lio que depende a existência do cClusaUdade

crime, aomente é imputável crime, somente é lmputável
a quem, por ação, o tenha a quem lhe deu causa. Con-
causado ou, por omiBsão, não sidera-se causa. a ação ou
o tenha impedido. omissáo sem a qual o resul~

tado não teria ocorrido.
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• 1.- - A superveniência

de causa independente ex­
clui a lmputaçAo qua.ndo,
por sJ SÓ, produziu o resul­
tado; os fatos anteriores, en­
tretanto, tmputam-se a quem
os prs.tJcou.

I z.. - A omisBlo é penal­
mente relevante, quando o
omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. O
dever de agir incumbe a
quem:

a) tenha por lei obrigação
de cuidado. proteção e
vigilância;

b) de outra forma, assumiu
a re6ponsab11idade de
tmpedtr o resultado;

c) com seu comportamento
anterior, criou o risco de
sua superveniência.

Parágrafo únieo - A su­
perveniência de causa inde­
pendente exclui a imputação
quando, por si SÓ, produziu
o resultado; os fatos ante­
riores, entretanto, lmputam­
se a quem os praticoU'.

Art. 14 - Diz-se o crime: I Art. 12 - Diz-se o crime: I
Cnmeeon- I - consumado, quando I - Consumado, quando OT(_~

wma40 nele se rel1nem todos os ele- nele se rel1nem todos os ele- m4IIJo

mentos de sua definição le- ment08 de sua definição le-
gal; gal;

Tentllttw n - tentado, que.ndo, ini- n - tentado. quando, \n1- T.mc~

clada a execução, não se cfada a execução, não se
consuma por circunstâncias consuma. por circunstAncias
alheias à vontade do agente, alheias à vontade do agente.

P~da P&rf.grafo únieo - Salvo Pa.rli.gnlo único - Salvo Pll7lG da
hmtlltlva disposição em contrário, pu- disposlçoo em contrário, pu- tenl4tt"

De-se a tentativa com a pena ne-se a tentativa com a pena
correspondente ao crime con- oorrespondente ao crime con-
sumado, diminufda de um a sumado, diminuída de um a
doia terços. dols terços.

De~ilt'lICiG Art. 15 - O agente que, Art. 13 - O agente que, DuilUndio
volunt4114 t voluntarfamente, desiste da voluntarilamente, desiste da voIuftUr14 li
IIrrqJen<U- at"IWPen6i-

mmfo ef10u consumação do crfme ou im- consumação do crime ou tm- mémro e/iDlllS
pede que o resultado se pro- pede que o resultado se pro-
duza., só responde pelos atoo duza., Só responde pelos atos
Jà praticados. já praticados.
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AfTependi. Al't. 16 - Nos crimes come~ (Vide arts. 13 e 48, IV, b.>

menta tidos sem violência ou gra repoaterlor
arneaça. à pessoa, reparado o
dano por ato espontâneo do
agente, a pena poderá ser re~

dUZlda de um a dois terços ou
substituída por outra menos
grave.

Crime impoa- A.rt. 17 - Não se pune a Art. 14 - Não se pune a Crima impoe-
riveZ tentativa quando, por inefi- tentativa. quando, por inefi- riHl

các1a absoluta do meio ou por cácia absoluta do meio ou
absoluta Impropriedade do por absoluta impropriedade
objeto, é impossivel consu- do objeto, é impossível con-
mar-se o crime. sumar-se o crime (arts. 76.

parãgra.:fo único, e 94, n,o
Im.

Crime tWZoao Art. 18 - Diz-se o crime: I Art. 15 - Diz-se o crime: Crime d<JlO#o
e crime ecnme
eu~poso i Ctdpoao

I - doloso, quando o agen- I - doloso, qU'!lndo o agen-
te quis o resultado ou assu- te quls o resultado ou assu-
miu o risco de produzi-lo; miu o risco de produzi-lo;

i

11 - culposo, quando o n - culposo, quando o
agente deu causa ao resul- agente deu causa ao resul-
tado por imprudência, negli- tado por imprudência, negli-
gência ou imperícia. gência. ou imperícia.

Parágrafo único - Salvo os Parágrafo único - Salvo
casos expressos em lei, nin- os casos expressos em lei.
guém pode ser punido por ninguém pode ser punido por
fato previsto como crime, fato previsto COmo crime, se-
senão quando o pratica do- não quando o })ratica dolo-
losamente. sarnente.

Al7f'"VGÇl2o Art. 19 - Pelo resultado
pelo que agrava espec1almente aruvUG40

pena, SÓ responde o agente
que houver causado o crime,
ao menos, cu:lposamente.

Erro aob7'e Art. 20 - O erro sobre ele- Art. ]1 - ~ isento de pena 8tT'O ü/ato
elementoa do mento constitutivo do tipo quem comete o crime portipo

legal de crime exclui o dolo, erro quanto ao fato que o
mas permite a punição por constUut ou quem, por erro
fato culposo, se prevista em plenamente justificado pelas
lei. circunstâncias, supõe situa-

ção de fato que, se existisse,
tornaria a ação legítima.
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Ducr«m~fl4fl­
tu PUt4tiOO8

11 LO - Aplica-se o cUsposto
neste artigo, Quando o agen­
te, por eno plenamente jus­
tificado. comete o crime su­
pondo situação de fato que,
se existisse. tornaria a ação
legitlma..

11 1.° - Não há isenção c1e
pena quando o erro deriva de
culpa e o fato é punfvel como
crime culposo.

11 2.0 - Responde pelo cri- 11 2.0 - Responde pelo cri-
me o terceiro que determina me o terceiro que determina
o erro. o erro.

ETT08ob~l!4

~licltu.d.e 40
feto

Coaç40 trre­
Ntíllele

obe~UflCIc

h.ter4rqu(c«

11 3.° - O erro quanto à
pessoa contra a quBJ o crime
é praticado não Isenta de
pena. Não se consideram,
neste CEl8O, as condições ou
qualidades da. vltlm.a. senão
as da pessoa contra quem o
agente queria praticar o cri­
me.

Art. U - O conhecimento
das leis vigentes presume-se
em relação a todos. O erro
sobre a lllcitude do fato, se
inevitável, isenta de pena; se
evitável, poderá atenuá-Ie..

Parignlo únleo - Consi­
dera-se evltá.vel o erro se o
agente atua ou se omite sem
a consciência. da iUcitude do
fato, quando lhe era pOBSivel.
nas circunstfl.nclas. ter ou
atingir essa consciência,

Art. 22 - se o crime é
cometido sob coação irresis­
tível ou em estrita. obediência
11 ordem, não manifestamen­
te Uegal, de superior hierár­
quico, só é punível o autor
da coação ou da. ordem.

11 3.. - O erro quanto à
pessoa contra a qual o cri­
me é praticado não isenta de
pena. Não se consideram.
neste caso, as condições ou'
qualida.d.es da vitima. senão
as da pessoa contra quem o
agente queria praticar o cri­
me.

Art. 16 - A iinorâncla. ou
a errada compreensão da lei
não eximem de pena.

Ari. 18 - Se o crime é co­
metido IlOb coação irres!.stí­
velou em estrita obediência
11 ordem, não manifestamen­
te ilegAl, de superior hierár­
quico, só é punível o autor
da coaçoo ou da ordem.

C04Ç/k> trre­
ri8ttVlll e obe­

4UnriI
h.~«ca

Art. 23 - NAo há crime Art. 19 - Não há crime
quando o agente pratica o qullondo o agente pratica o
fato: fato:

I
I - em estado de nece5lli-!1 - em estado de necellSi-!

dade; dade;
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11 - em legítima defesa; J

B:roetso
puntvel

111 - em estrito cumpri- 111 - em estrito cumpri-
mento do dever legal ou no mento do dever legal ou o
exercicio de direito. exercicio regular do direito.

I

Parigra.fo único - O a- I (Vide art. 21, parágralo úni- r
gente, em qualquer das hi-I co.)
póteses deste a.rtigo, respon-
derá. pelo exoesso doloso OU)
culposo.

Etta40de
necetstdalle

Art. 24 - Considera-se em
estado de necessidade quem
pratica o fato para salvar de
perigo atual, que não provo­
cou por sua vontade, nem po­
dia de outro modo evitar, di­
reito próprio ou alheio, cujo
sacriffcio nas circunstâncias,
não era razoável exigir-se.

Art. 2G - Considera-se em
estado de necessidade quem
pratica o fato para salvar de
perigo atual, que não provo­
COU' por 5UR vontade, nem pO­

dia de outro modo evitar, di­
reito próprio ou alheio, cujo
sacrifício nas circunstàncias,
não era razoável exigir-se.

11 1.° - Não pode alegar es- § 1." - Não pode alegar es-
tado de necessidade quem ti- tado de necessidade quem ti-
nha o dever legal de enfren- nha o dever legal de enfren-
tar o perigo. I tar o perigo.

11 %.0 - Embora ~eja ra-I § %.0 - Embora reconheça.
zOável exigir-se o sacrifício que era razoável exigir-se o
d. di"''', =_0, a""na) ~~ifjct. do ",,,,,,......,.-
poojerâ ser reduzida de wn do, o juiz pode reduzir a
R dois terços. pena, de um a dois terços.

Le9JtJmQ I Art. 25 - Entende-se em Art. 21 - Entende-~e em! LegJtim~

tU/UI!. legitima defesa quem, usan- legitima defesa quem, usan- tU/eM

do moderadamente dos meios do moderadamente dos meios
necessários, repele injusta a- necessários, repele injusta a.-
gressão. atual ou iminente, gressão, atual ou iminente, a
a. direito seu ou de outrem. direito seu ou de outrem.

I

(Vide ll.l't. 23, parágrafo úlli- , PlU'ágra.fo ÚDico - O agen· Bxcu.o
00.> I te que excede culposamente culposo

os limites da legítima d.efesa,
responde pelo fato, se este é

I
punivel como crime cUlposo.

TíTULO 111 I TITULO UI

f
Da Imputabilidade Pena.l Da Responsabilidade
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Art. 26 - I!: isento de pena
o agente que, por doença
mental ou desenvolv1mento
mental incompleto ou retar­
dado, era, ao tempo da ação
ou ds. omissão, inteiramente
incapaz de entender o cará­
ter criminoso odo fato ou de
determinar-se de acordo com
este entendimento.

Pa.rágralo único - A pena
pode ser reduzida de um a
dois terços, se o agente, em
virtude de perturbação da
saúde mental ou por desen­
volvtmento mental incomple­
to OU retardado, nAo possuía,
ao tempo da ação ou da.
om1sslo, B. plena. capacidade
de entender o caráter crimt­
noso do tato ou de determi­
nar-se de acordo com esse
entendimento. observado o
d1spoato no artJgo.

Art. 27 - Os menores de
dezoito anos são penalmente
inimputáveis, ficando 8ujei~

tos àS normas estabelecidas
na legislação espedal.

Art. ~ - I!: isento de pena
o agente que, por doença
mental ou desenvolv\mento
mental incompleto ou retar­
dado, era, ao tempo da. ação
ou da omissão, inteiramente
incapB.ll de entender o cará.­
ter criJ:ninoso do tato ou de
determ\.na.r-se de acordo com
este entendimento.

Paráfrafo único - A pena
pode ser reduzida de um a
dois terços, se o agente, em
virtude de perturbação da
saúde mental ou por desen­
volvimento mental incomple­
to ou retardado, não PD6Swa,
ao tem.po da ação ou da
omissão, a plena capacidade
de entender o ca.ráter crimi­
noso do fato ou de determi­
nar-se de acordo com esse
entendimento.

Art. %3 - Os menores de
dezoito anos são p~nalmente

irresponsáveis. ficando sujei­
tos às normas estabelectdas
na legiSlação especial.

I
Art. 28 - Não excluem a I Art. U - Não excluem a I

, imputabilidade penal: responsfobt1tdade penal:

1

I - a emoção ou a paj-] I - a emoÇão ou a Pai-]
xão; xAo;

a'mbriAguez 11 - a embriaguez, volun- 11 - a embriaguez, volun- 8mbrlagtllll:
tárta ou culposa, pelo álcool tAria ou culposa, pelo álcool
ou su'Dstància de efeltol; aná- ou substll.ncia. de efeitos aná-
logOll. Jogos•

§ 1.0
- J!: isento de pena o • 1.° - J!: isento de pena o

agente que, por embriaguez agente que, por embriaguez
completa, proveniente de caso completa, proveniente de caso
fortuito ou torça maior, era, fortuito ou força maior, era,
ao tempo da ação ou da ao tempo da ação ou da
omissão, inteiramente inca- omissão, inteiramente inca-
paz de entender o carater pu de entender o caráter
criminoso do fato ou de de- criminaso do fato oU de de-
terminar-se de acordo com terminat-se de acordo com
esse ententllinento. esse entendimento.

318 R. Inf. legi.l. Iro.mo o. T8 n. 70 obr./jun. 1981



ANTEPROJETO DE LEI \ CÓDIGO PENAL DE lHO I
§ 2.0

- A pena pode ser re- I! 2." - A pena pode ser
duzida. de um a. dois terços, redUZida de um a dois terços,
se o agente, pOr embriaguez, se o agente, por embriaguez,
proveniente de caso fortuito provendente de caso fortudto
ou força maior, não possuía, ou força maior, não possuía,
ao tempo da. ação Olr da. ao tempo da ação ou da
omissão, a plena capacidade omissão, a plena capacidade
de entender o caráter crimi- de entender o caráter crimi-
noso do fato ou de determi- noso do fato ou de derenni-
nar-se de acordo com esse nar-se de acordo com eSBe
entendimento. entendimento.

I TíTULO IV TITULO IV

I Concurso de Pessoas Da Co-Autoria

Co-autorl4 Art. 29 - Quem, de qual- Art. :t5 - Quem, de qual- Pena cU! co-

quer modo, ooncorre para o quer modo, concorre para o autorf4

crime incide nas penas a este crime incide nas penas a este
comin8ldas, na medida de sua 1cominadas.
culpabilidade.

§ 1.· - se a participação
for de menor importância, a
pena pode ser diminlÚda de
um sexto a um terço.

§ 2.- - Se algum dos con- Icorrentes quis participar de I

crb:ne menos grave, ser-Ihe-á
aplicada. a pena deste, !lU-

mentada de até metade, na
hipÓtese de ter sido previsi-
vel o resultado mais grave.

Cl.rcu~t4n- Art. 30 - Não se comuni- ArL 26 - Não se comuni- CiTcunn4n-
das tncomu- caro as cil'cunstãncias e as cam as clrcunstAncias de ca- ciuincomu-

nic411et8
condições de caráter pessoal, ráter pessoal, saJ.vo quando

ntc4veis

salvo quando elementares do elementares do crime.
crime.

Casos de im- I Art. 31 - O ajuste, a de- A.rt. 2'7 - O ajuste, li de- C4803 de im-
punibilidade tenninação ou instigação e o terminação ou lnstigação e o ptmibt~idGde

auxílio, salvo disposição ex- auxfiio, salvo disposição ex-
pressa. em contrário, não sáo pressa em contrário, não são
punívels, se o crime não che- puníveis, se o crime não che-
ga, pelo menos, a ser tenta- ga, pelo menos, a ser tentado
do. (art, 76, parágrafo único).

TITULO V TtTULO V

Das Penas Du Penas
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CAPíTULO I CAPITULO I

Du F.Bpéieles ae Pena nu PeDaa PrI.ne1paia

PlmU Art. 3Z - Alio penas sãO: Art. 28 - As penas prin- PlmU

cipals são: prt~f.I

I - privativas de llberda- I - rec1u.sAo; Ide'.
11 - detenção;

U - restritivas de direitos; I (Vide art. 6'1. I e 11.)

m - patrlmQnlais. \ m - multa..

BEÇAO I SEÇAO I

Das Penas Privativas de Da Reclusão e da DetençAo
Llbenla4e

Bt'Clu'40 e AJ1. 33 - A pena de re-
ütmç40 clusão deve ser cumprida em

regime fechado, semi-aberto
ou aberto e a de detenção em
regime semi-aberto ou aber­
to.

§ 1.0 - COnsidere-se:

1 - regime fechado a exe­
cução da pena em estabele­
cimento de segurança máxi­
ma ou média;

11 - regime semi-aberto
a execução da. pena em co­
10n1a agrícola, Industrial ou
em estabelecimento simHar;

Dl - regime aberto a exe­
cução da pena em casa de al­
bergBldo ou estabelecimento
slm1laT.

11 z.o - As penas privati­
vas de liberdade deverão ser
executadas em forma pro­
gressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os 5e-

(Vide art. 29, capui.)
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guintes critérios e ressalva­
das as revogações e retor­
nos:

(Art. 30)

§ ';'0 _ O condenado não
perigoso, cuja pena não ul­
trapasse oito anos, poderá.
ser recolhido a estabeleci­
mento de regime semi-aber­
to, desde o inicio, ou, se ul­
trapassar, após ter cumprido
um terço dela em regime fe­
chado:

I - o condenado a pena
superior a oito anos deverá.
começar a cumpri-la em re­
gime fechado;

m - o condenado, cuja
pena seja inferior a quatro
anos, poderá, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.

n - o condenado, cuja
pena seja superior a quatro
anos e não excede. a oito, po­
derá, desde o principio, cum­
prf-Ia. em regtme semi-aber­
to;

I - se a pena não for su­
perior a quatro anos, poderá
ser recolhido 8ó estabelecl~

mento de regime aberto des­
de o inicio, ou,

-----~;-------------,a) se for superior a quatro
até oito, após ter cumpri­
do um terço em outro re­
gime;

b) se for superior a oito,
após ter cumprido dois
quintos em outro regime;

Begrasdo
regime/e­

cJuu10

Art. M - O condenado de~

verá ser submetido, no inicio
do cumprimento da. pena em
regime fechado, a exame cri­
minológico, para fins de clas­
s1f1caçAo e individualização
da execução.

(Vide art. 30, caput.)

(Art. 29)

6 1.° - O condenado fica
sujeito a trabalho no perlodo
diurno e a. isolamento duran­
te o repouso noturno.

11 1.° - O sentenciado fica
sujeito a trabalho, que deve
ser remunerado, e a isola­
mento durante o repoUE..I no­
turno.

(Art. 30)

I z.. - O trabalho será 11 LO - O recluso passará,
em comum dentro do estabe· posteriormente, a trabalhar
lecimento, nll. conformidade em comum dentro do estabe­
das aptidões ou ocupações Iecimento em que cumpre a
anteriores do condenado, des- pena ou fora dele, na COD-

I
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BegrlUdo
regime

.emi-Clberto

de que compativeis com os
objetivos da pena.

11 3.° - O trabalho exter­
no é admissivel, no regime
fechado, em serviços ou obras
públicas, desde que tomadas
as cautelas contra fuga e em
favor da disciplina.

Art. 35 - O condenado p0­
derá ser submetido, no inicio
do cumprimento da pena, em
regime semi-aberto, a exame
criminológico, para fins de
classificação e IncllviduaUza­
çllo da execução.

formidade de suas aptidões
ou ocupações anteriores, des­
de que haja compatib1l1da.de
com os objetivos da pena.

(Art. 30)

11 2.° - O trabalho externo
é compatível com 08 regimes
fechado. semi-aberto e aber­
to, dellCle que tomadas 88
ca.utelas próprias, contra a
fuga e em favor da discipli­
na; os condenados que cum·
prem pena em regime fecha.­
do somente se dedicarão a
trabalho externo em serviços
ou obras púbUcas, sob vig1­
lAncia do pessoal penitencIá­
rio.

(VIde art. 3D, eapat.)

I 1.- - O condenado fica (Vide § 1.0 do art. SO,)
sujeito a trabalho em comum
durante o perlodo dIurno, em
colÔnia agricola, industrial
ou estabeleclmento sim11a.r.

BegrlU do
regime ab8rlo

ti 2.- - O trabalho exter­
no é admissível, bem como
a freqüência a cursos suple­
tivos proflssfonalJzantes, de
instrução de segundo grau
ou superior.

Arl. 36 - O regime aberto
baseia-se na autod1scipl1na e
senso de responsab1l1dade do
coDldenado.

(Art. 10)

11 4.° - A freqüência a cur­
sos profissionalizantes. bem
como de instrução de segun­
do grau ou superior, fora da
prisAo, só é compat!vel com
os regimes semi-aberto e
aberto.

(Vide também I 2.0 do art.
30.)
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§ L· - O condenado de­

verá, fora do estabelecimen­
to e sem vigilância, traba­
lhar, freqUentar curso ou
exercer outra atividade au­
torlzadEl., permanecendo reco­
lhido durante o periodo no­
turno e nos dias de folga.

(Vide art. 3.°, § 6.'1, I.)

§ 2.° - O condenado será
transferido do regime aberto.
se praticar outro crime, se
fr1l'Strar os fins da execução,
ou se não pagar, injustifica­
damente, pena patrimonial
cumulativamente aplicada.

(Art. 29)

Art. 37 - As mulheres
cumprem pena em estabele­
cimente próprio, observando­
se os deveres e direitos ine­
rentes a sua condição pes­
soal, bem como, no que cou­
ber, o disposto neste Capí­
tulo.

§ 2.· - As mulheres cum­
prem pena em estabeleci­
mento especial, oU', à sua fal­
ta, em seçáo adequada de
penitenciária ou prisão co­
mum, sujeitas a trabalho in­
terno, admitido o benefício
do trabalho externo.

Art. 38 - O preso conser­
va todos os direitos não atin­
gidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as auto·
ridades o respeito a sua in­
tegridade física e moral.

(Vide art. 32.)

(Art., 30)

§ 3.° - O trabalho do re­
cluso será remunerado, apli­
cando-se o seu produto:

na Indenização dos da­
nos causados pelo crime,
desde que determinados
judicialmente e não re­
parados por outros meios;

b) na assistência à famfiia.
segundo a lei civil;

c) em pequenas despesasI
pessoais;

Art. 39 - O trabalho do
preso :;erá sempre remunera­
do, sendo-lhe garantidos os
beneficios da previdência so-
clal. a)

Tro;balho
doprero

R. Inf. legisl. Brosílio a. 18 n. 70 abr.ljun. 1981 323



I ANTEPROJETO DE LEI I CÓDIGO PENAL DE l.lN4t I
d) ressalvadas outras apli­

cações legais, em <!epóSl.­
to da parte restante, para
COtIBtituiçAo de pecú1lo,
em caderneta. de pou­
pança da Caixa Econ6­
mica Federal, a qual lhe
aeri. entregue no ato de
ser posto em liberdade.

Art. tO - A legislação es­
pecial regulará. a matér1&
prevista nos arta. 38 e 39.
bem como especificará. os de­
veres e direitos do preso, os
critérios para revogaçAo e
transferência doe regimes e
estabelecerá. as infrações dts­
clplina.res e correspondentes
sançOea.

mele art. ao. I 6.°, I ­
transferência dos regimes.)

Art. 29 - A pena de re­
c1u.sAo e a de detenção de­
vem ser cumpridas em peni­
tenciária, ou, à falta., em se­
çAo especial de prlsAo c0­
mum.

(Art. 29)

11 lL· - As penas de reclu­
sAo e de detenção impostas
pela Justiça de um Estado
podem ier cumpridas em es­
tabelecimento de outro Es­
tado oU da. tJnlAo.

Art. 30 - o penodo inlcl8J.
do cumprimento de pena pri­
vativa da liberdade, consiste
na observaçAo do recluso, su­
jeito ou n10 a isolamento ce­
lular, pOr tempo n10 superior
a três meses, com atividades
que permitam completar o
conhecimento de sua perso­
nalidade.

<Ali. ao, I 5..)

D - Observados os termos
do eap. deste artigo e 08
deste parágrafo, e guB.l'dade.
a sepuaçl10 dos presos pro-

I vlsórios, a pena pod.eri. ser
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cumprida em pliBão da co­
marca da condenação ou: da
residência do condenado.

(Art, 30)

§ 6.. - Deverão ser regu­
lamentadas por lei local ou,
à sua falta, por provimento
do Conselho Superior da Ma­
gistratura ou órgão equiva­
lente, as seguintes conces~

sões a serem outorgadas pelo
juiZ. a requerimento do inte­
ressado, seu cônjuge ou as­
cendente, ou na falta desses,
de descendente ou irmão, ou
por In1ciativa de órgão para
isso competente, ou, ainda,
quanto às três primeiras,
também de offc1o:

I - cada um dos três re­
gimes, bem como a transfe­
rência e o retorno de um
para. outro;

fi _ prisão~albergue. es­
pécie do regime aberto;

m - cumprimento da
pena em prisão na comarca
da condenação ou da resi­
dência do condenado;

IV - trabalho externo;

V - freqüência. a curso
profissionallzante, bem como
de segundo grau ou !Superior,
fora do estabelecimento;

Vl - licença para visitar
a familia, em datas ou oca­
siões especia.1s;

VD - licenças per16dícas,
combinadas ou não com as
concessõel:J dOl:J incisos IV e
V deste parágrafo, para visi­
tar a famllia e ir à sua igre­
ja, bem como licença para
participar de atividades que
concorram para a emenda. e
reintegração no convívio so­
cial, aOI:J condenados que es­
tão em regime aberto e, com
menos amplitude, aos que es­
tão em regime semi-aberto.
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(Art. 30)

§ 'J ," - AB nonnaa suple­
tivas, refarldas no pB.l'ágrato
anterior. estabelecerão, quan­
to a qualquer das concessões:

I - os reqU1s1tos objetivos
e subjetlvos que QS condena­
dos dllverAo ter para a sua
obtençAo;

11 - 88 condições e nor­
mas de conduta a serem ob­
servadas pelos contemplados,
e os casos de modificação
tacult.a.tiva e obrigatória de
umas e de outras;

111 - os casos de revoga­
ção e os requisitos para nova
obtençio;

IV - a audiência da Ad·
m1IÚiStração Penitenciária,
bem como a do Ministério
Público e, quanto la dos in­
c180B IV e V, a do Conselho
Penitenciário;

V - a competência judi­
cial;

VI - exceto quanto às
concessiles dos incisos 1, TI e
In. a expedição de documen­
to sl.m1lar ao descrito no ar­
Ugo 7240 do Código de Pr0­
cesso Penal, e a 1ndicaçl.o da
entidade fiscaI1zadora.

Art. 31 - O condenado a
pena dé detenção fica sem­
pre separado dos condenados
a pena ~e reclusAo e nl.o estA
sujeito ao per1odo inicial de
isolamento diurno.

Pwáp'afo único - Aplica­
se ao detento o disposto nos
parágrafos do artigo ante­
rior.

326

Art. n - Os regulamentos Bepu14mrn­
das p~ devem estabele- tOl""pr~
cer a nlloturez&, as condições
e a extet1&lo dos favores gra-
dativos, bem como as restri-

R. Inl. regid••relm. a. 18 n. 70 ••r./JulI. 1981



ANTEPROJETO DE LEI I CÕDICO PE.lI\JAL DE IMO I
çôes ou OS castigOll discipli­
nares que mereça o conde­
nado, mas, em hipótese aJ­
gwna, pod.em autorizar me­
didas Que exponham a peri­
go a saúde ou ofendam a
dignidade humana._____-+- -;-1 . ----;;- _

Pa.ri(rafo único - Salvo o
dIsposto no art. 30, ou Quan­
do o exija o interesse rele­
VlI.D.te <Ia disciplina, o isOla­
mento nio é pemútido fora
das horas de repouso notur­
no.

su~U".
cf4 aI!: d:onIÇ~

mmttIJ

SIl~Un­
cid dI!: dotmç;s

mtmtGl

Art. 41 - O con~~nad~_:r·Art.;--~· sentenciado I
que sobrevém doença mental ~ a qt:e sobrevém doença men- I

deve ser recolhido a mani- tal deve ser recolhido a roa­
cOrnJo judlc1tr:!o ou, à falta, nicOmio judiciário ou, à. fal-
a outro estabelecimento ade-I ta, a outro estabelecimento
quado, onde lhe seja assegu- adequado, onde lhe seja as-
rada a. custódia. segurada a custódia.

---~~-- -'-I__- __ o • .' __ - __

Tempo lle
prls/lo preveR­
tfVB ou prOtl(­

,óriG ou ~l!

internllç.1o
I!:m Mu:pltal

Art. U - Computam-se, I Art. 301- Computam-se na
na pena privativa da liber- pena. privativa de llberdade
dade, o tempo de prisão pro- o tempo de prisão preventiva
visória. no Brasil ou no es- 1ou provisória, no Brasil ou
trangeiro, o de prisão adml-

I
no estrange1ro, e o de lnter­

nistrativa e o de intemaçAo naçAo em hospital ou man!-
em hOElpltal ou mantc6mJ.o. c6m1o. I

Parirrafo iJlj~ - COIIlPU-! ,-_.- --'~--I-----
ta-se, !gua1m&nte, o tempo
indevidamente cumprido, re- I
lativo à. condene.çl\o por cri-
me posterior, invalidada em

, decisão
I

JudiCIal uI'Ccorrívcl.

SEÇAO II

Das Penas B.estrlüvaa de
Dlnito.

Pmu ,.utri- Arl. " - As penas restl1-
titlCU de di- Uvas de direitos são:

rlJUo.
I - prestação de serviços

à comunidade;

-1- D - Inter;çAo ~~-po-rá-r-la~I--(V-l-de-art-.6-7.-n:-.J----:-----­
de direitos;
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I ~- aprendizado compul-!
SÓrlo.

Bequi-nto.t cta"
~reItTitt~

tTO.t de dÚ"eitOl

CnC6!'(oa!le
apllcaç40 dG&
pernu re.ttrltt~

vaa cte ctlreiro'

Ccmver,60 dG&
penaa re,tri·
tiVaI de direi-

101

328

Arl. 44 - As penas restri­
tivas de drreitos são autôno­
mas e podem ser aplicadas
desde que:

I - a pena mix1ma pri­
vativa de liberdade, comin&­
da ao crime, não seja Bupe­
rior !lo três anos;

n - o réu nac seja rein­
cidente em crime doloso, ob­
servado o disposto no art. 64;

m - as circunstânc1as e
os motivos determinantes, os
antecedentes, a personalida­
de e conduta social do con­
denado Indiquem que essas
modalidades de pena sejam
necessárals e suficientes.

Art. 45 - Na aplicação dasI
penas restritivas de direitos
serão observados os seguin­
tes critérios:

I - nos crimes, cuja pena
máx1ma pri"VaUva de llber­
dade seja inferior a um ano,
poderá ser aplicada, isolada­
mente, uma única pena, sal­
vo o dIsposto no art. 48, pa­
rágra.fo único;

n - nos crimes, cuja pena'
ml\xima privatIva de liber­
dade seja Igual ou superior
a um ano e não exceda a três
anos, pOderio ser aplicadas
duas penas a serem cumpri­
das simultaneamente.

Pará.gralo único - O des­
cumprlmento, Injustificado,
&. qualquer momento, de pe­
Das restritivas de direitos,
aplicadas Isolada ou cumula­
tivamente, determina sua
,conversio em pena privativa
de liberdade, pelo tempo de
pena minima comtna.da e.o
crime.
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Art. ta - A prestação de
serviços à comunidade con­
siste na atribuição ao conde­
nado de trabalho gratulto
junto a entida.des assisten­
ciais, hospitais, escolas, orfa­
natos e outros estabelecimen­
tos congêneres ou em progra·

j mas comunitários.

Parianlo 6nlce - As ta- .
refas serão atribuldas con-'
forme as aptidões do conde- ;
nado, devendo ser cumpridas i
aos sábados, domingos e fe- i
rtados, ou, nos dias úteis, por
duas horas, durante o tempo'
fixado. I

ArL 4'1' - As penas de in­
terdição temporária de direi·
tos si.o:

I - proibição do exercício
de cargo, função ou a.tivida­
de pública, bem como de
mandato eletivo;

,
: n - proibição do exerc1clo I

I
de profissão ou atividade que
dependam de habilitação es­
pecial, de licença ou autor!-ização do Poder Público; I

m - cassação de licença I
de habilitação para dirigir
veiculo. I

ArL q - O aprendizado ~
compulBório consiste na [re­
qüência a curso ou ciclo de
palestra&, no qual o conde­
nado por crtme culposo ve­
nha a adqulrtr conhecl.men­
toa necessários a evitar a.
ocorreneia de nova infração '
e a estl.mular o dever social I
de cuidado. I

Pari.crato único - A pena I

de aprendizado compulsório'
poderá ser aplicada isolada­
mente nos crimes culpotlOs
cuja pena. máx1ma comina­
da não seja superior a. um
ano.

CÓDIGO PENAL DE 19010

(Vide arts. 68 e 69, I.>

(Vide art. 6~, IV.)
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SEÇAOm

nu Peaaa Patrim.múl

I Art."~ - A pena de mul­
,ta penitenciária consiste no

pagamento ao fum~o peni­
tenc!lir1o da Quantia fixada
r.& sentença e calculada em
dias-multa. será, no míni­
mo. de 00z e, no máximo. de
~rezentOll dia.s-multa.

CÓDIGO PENAL DE !NO

SEÇAO fi

Da MultA

Ari. 15 - A pena de mul­
ta conatste no p88amento. em
selo peIl1tenc1áJ1a, da quan­
tia tlxada na. sentença..

Parirmo ú.nJco - o valor I
do dia-multa será fixado pelo
juiz, não podendo ser infe­
rior a um trigésimo do maior I
salá:-I:> minimo mensal vi­
gente &0 tempo do tato. nem I

I
5u'Perlor a cinco ve~es esse I

salário. 0_" _-:1:-- _
Ari. 50 - A multa deve

ser paga dentro de dez dias
depois de transitada em jul­
g~do a sentença. A requerl­
nnento do conde~ado e con­
forme as clrcunatAncias, o
juiz pode permitir que o p&­
gamento se realize em par­
celas nnensaís.

Ar!. 36 - A multa deve
ser paga dentro de dez dias,
de;Jois de trans1tlllr em jUl­
gado a sentença; todaTia, a
rectuerl.mento do condenado,
e contorme as cil'cunstin­
das, o juiz pode prorrOi&r
esse prazo até três meses.

Iplloripato áaJeo - Exce-,
dendo a mil cruzeiros a 1m- ,
portàncla da muIta, o juiz I

pode permitir que o paga-,
menta se realize em quatu
mensais;. dentro no prazo de
um ano, prorroeáveI por se~

meses, del>de que metade da
Quantia tenha II.1do P88a ou
o condemado ofereça gara.n­
tia de pasamento.

(Art. 11)

330

I
i ti L· - A cobrança da li 1.- - Se o condenado
mult& ;Joc.e efetuar-se me- cumpre a penEI privativa de
dla.nte desconto no venci- liberdade ou obtém livra­
mento ou salt\.rl0 do conde- mento cond1c~onal. sem ha·
n&do se imposta. Isoladamen- ver resgatado a multe, taz­
te, se apllca.da cwnulaUva- se & cobra.nça mediante des­
mente oom pena restritiva I' conto em seu vencimento ou
de dlre:tos ou quando con- sa1á.rl0.
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cedida a suspensão condicio- , (Art. 1'7)

nal da peDa. I {l:e." - Aplica-se também
o disposto no parágrafo B.n-

I terior, se concedida a sus­
pensão condicional da pena
privativa de liberdade, ou I

imposta exclusivamente a
pena de multa.

Limite do lU.I­
conto

"1." - Na conversão. a
cs.da dia-multa. correspcnde­
rã. um dia c.e detenção, não
poc!.endo esta ser superior a
um ano.

I (Art. 37; I
~ t." - O del!conto não I § 3.° - O desconto não

deve incIdir sobre os recu:- deve incjdir sobre 0..0; recur-
S06 indispensáveis ao susten- ,S08 indispenslÍveis à. manll'-,
to do l:cndenado e de sua fa- I tenção do condenado e de I'

I mília. Isua. rarnDla (art. 30).
-------'------

Art..U - A U:~~ con- ' -~. 3.8 ~ A multa conver- )
I verte-se em pena de deten- te-se cm detenção, quanjo o I,

: çAo quando o condenado sol- condenado reincidente deixa I

!vente deixa de paga-la ou de pagá-la ou o condenado

I
frustra a sua execUÇão. solvente frustra a sua co­

brança.
--_..._-------';-----

(Art. 38) I
PIi\.J'á&'rafo únleo - A con- 'I

versão da multa em deten-
ção é feí';B, à. razão de vinte '
cruzeiros ;lOr dia. até o má-
xlr.Jo de um Imo, não poden-
do, p:lrérr., ser ultrapassado
o mlIúmo da pena privativa
de liberdade. c'JJIIulativa ou
alternativamente cominada I
ao crime.

-----f--------------
11 z"a - A converl!ão fica I Art. i& - A conversão flca.

sem efeito &c, a qualquer I sem efeito se, a qualQuer
tempo, é paga a multa. tempo, o condena:io paga a

multa ou lhe assegura o pa­
gamento mediante cauçlo
real 0".1 fidejussória.

Art. 52 - li: suspensa a I Art. 41 - li: suspensa li.

execuçAo da pena de multa I execução da pena. de multa
se sobrevém ao condenado: se sobrevém ao condenado
doença mental. I doença mental. I,

------
An. 53 - A pena de muI­

ta repiLl'atória con5iste no
pagamento, mediante dep6~

sito jud~ciaJ. em favor da vl­
, tlma, ou seus sU'Cessores, de

R. Int. 1119.... Bl'Cllíll. e. 18 n. 70 abr./illll. 1981 331



Apliocw40
ettd6noma da8

multa

ANTEPROJETO DE LEI

quantia calculada com base
no dispOsto no art. 49 e seu
parágrafo, sempre que hou­
ver prejuízo material resul­
tante do cnme.

I L· - A multa reparató­
ria nAo poderá ser superior
ao valor do prejuizo demons­
trado no processo.

I 2.· - Aplica-se à multa
reparatória o disposto nos
arts. 49, .segUnda parte, a 62.

I 3.0 - Na indenlzaçl,o ct­
vU do dano, o valor da multa
reparatória será descontado.

Art. 54 - A pena de de­
tenção não superior a seis
meses pode ser substltuida
pela de multa, obserVados os
lnc1soS II e III do art. 44.

§ 1.· - As multas peniten­
ciária e reparatória poderão
ser ctmluladas, tio só' quan­
do forem as únicas penas
aplicadas.

11 2... - No pagamento ou
execução das penas patrimo­
nIais. a multa. reparatória
prefere à multa peniten­
ciária.

§ 3.. - Uma única pena
de multa poderá ser cumu­
lada. com pena privativa de
liberdade, ou restritiva de
direitos.

CÓDIGO PENAL DE 1940

Ar&. 37 - Em caso de in­
solvência. a multa, imPQllta
eumuIatl.vamente com pena
privativa de liberdade, é co­
brada mediante desconto de
quarta parte da remunera­
ção do condenado (art. 29.
§ 1.°).

332

Art. 39 - Não se executa lMollldncfa:
a pena de multa se o conde- alnoiufa
nado é absolutamente Insol-
vente; procede-se, porém, à
exeeução logo que !lua situa-
ção econômica venha a per-
miti-lo.
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Pa.rágrato único - se, en­

tretanto, o condenado é re­
incidente, aplica-se o dispos­
to no artigo anterior.

CAPtTULO TI

Da Cornin.,. das Penas

Art. 55 - As penas priva­
tivas de liberdade têm seus
limites estabelecidos na san­
ção correspondente a cada
tipo legal de er1me.

Art. 56 - As penas restri­
tivas de direitos são aplicá­
veis, independentemente de
cominação expressa, nos cri­
mes, cuja pena máxima pri­
vativa de liberdade não for
superior a três anos, obser­
vado o seguinte:

I - a duração das penas
dos arts. 46 e 47 será deter­
minada nos llm1tes da pena
privativa de liberdade comi­
nada ao er1me;

11 - a duração da. pena
de aprendizado compulsório
não poderá ser superior ao
limite mínimo da pena pri­
vativa de liberdade comina-·
da ao er1me;

m - as penas de interdi­
ção, previstas no art. 47, in­
c1sos I e n, aplicam-se para
todo crime cometido no exer­
c1c1o de profissão, a.t1v1dade,
cargo ou função, sempre que
houver violação dos deveres
que lhes são inerentes;

IV - a pena de interdi­
ção, prevista no art. 17, in­
ciso III, e a de aprendizado
compulsório, estabelecida no
art. 48, aplicam-se aos cri­
mes culposos de trAnsito.

(Vide art. 69, parágrafo
l1níco, I, b.)

p~ pCltri- Art. 5'7 - A multa-penl-
moniaÚ tenclárta, prevista em cada

tipo legal de crime, tem os
llm1tes fixados no art. 49 e
seu parágrafo único.
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Art. 58 - A multa-repa-

ratória aplica-se, indepen-
dentemente de cominação
expressa, para todo crime
que caU1le prejutzo material
e tem os limites fixados no
art. 53 e seu parágrafo 1.0

CAP1TULOIII CAP1TULO II

Da ApUcaçio da Pena na ApUcaçio da Pena

Fi=ç40 Art. 59 - O juiz, atenden- Art. O - Compete ao juiz, ,baço da
da j)el14 do aos antecedentes, à con- atendendo aos antecedente!! j)el14

duta social e à personalida- e à personalidade do agente,
de do agente, às clrcunstân- à inteDB1dade dI) dolo ou
cias e aos motivos, à inten- grau da culpa, aos motivos,
sidade do dolo ou ao grau às cIrcunstâncias e conae-
da culpa e conseqüências do qüênc18S do crime:
crime, bem como ao compor-
tamento da vítima, estabe-
lecerá:

I - as penas aplicáveis I - determinar a pena
dentre as cominadas, con- aplicável, dentre as comiDa-
forme seja necessário e sufi- das alternativamente;
ciente para reprovação e pre-
venção do crime;

U - a quanUdade de pena fi - fixar, dentro dos 11-
aplicável, dentro dos limites mites legais, a quantidade da
previstos; pena aplicável.

m - o regime 1n1elaI de
cumprimento de pena priva-
tiva de liberdade.

Cnttnoa Art. 60 - Na fixaçll.o das AJ1. 43 - Na fixaçl.o da CrlUrlo
upecfGú penas patrimoniais, o juiz pena de multa, o jutz deve UJHI(lW-
4upernu deve atender, prlncipalmen- atender, principalmente, à

JU4t;4odG
pcltrimonlGú mUlta

te, à situação econômica do situação econ6mica do réu.
réu, observado o disposto no
I 1.0 do art. 53.

(O) ~ L. - A multa-peni- Parágrafo únIco - A muI-I
tenciária pode ser aumenta- ta pode ser aumentada até
da até o triplo, se o juiz con- o triplo, se o juiz comidera
siderar que, em virtude da que, em virtude da situaçl.o
situação econÔmica do réu, é econômica do réu, é iDeti-
ineficaz, embora aplicllda no caz, embora aplicada no má-
máximo. ximo.

(O) O f 1.0 deveria Illlr par'grafo único.
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CU'cunst4n­
CÚIS (I91'tIVan­

tes

Art. 61 - São circunstân­
cias que .sempre agravam a
pena, quando não constituem
ou: qualificam o crime:

I - a reincidência;

Art. oU - São circunstân­
cias que sempre agravam a
pena, quando não constituem
ou qualificam o crime:

I - a reincidência;

Clrcunstln­
c1as agravao­

tee

l
u - ~r o agente cometi-I U - .ter o agente cometi-I

do o crlDle: do o crune:

Ia) por motivo fútil ou torpe; Ia) por motivo fútil ou torpe; \

b) para facilitar ou assegu- b) para facilitar ou assegu-
rar a execução, a oculta- rar a execução, a ocuIta-
ção, a impunidade ou ção, a Impunidade ou
vantagem de outro crime; vantagem de outro crime;

c) depois de embria.gar~se

propositadamente para co-
metê-lo;

c) à traição, de emboscada, d) à traição, de emboscada,
ou mediante dissimulação ou mediante dI.ss1mula-
ou outro recurso que difl- ção, ou outro recurso que
cultou ou tomou Impo.ssl- dificultou ou tomou im-
vel a defesa do ofendido; possível a defesa do ofen-

dido;

d) com emprego de veneno, e) com emprego de veneno,
fogo, explosivo, tortura ou fogo, explosivo, asfixia,
outro meio insidioso ou tortura ou outro meio in-
cruel, ou de que podia re- sidioso ou cruel, ou de
sultar perigo comum; que podia resultar perigo

comum;

e) contra ascendente, des- f) contra ascendente, des-
cendente, irmão ou côn~ ceIlidente, .lrmão ou cdn-
juge; juge;

t) com abuso de autoridade g) com abuso de autoridade
ou preveJecendo-se de ou prevalecendo-se de re-
relações domésticas, de lações domésticas, de co-
coabitação ou de hospita- abotação ou de hospitali-
lidade; dade;

g) com abuso de pCX::er ou h) com abuso de poder ou
violação de dever ineren- violação de dever ineren-
te a cargo, ofício, minis- te a cargo, oficio, minis-
tério ou profissão; t&1o ou profissão;
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I
h) contra criança, velho ou I j) contra criança, velho ou I

enfermo; enfermo;

i) quando o ofendido estava j) quando o ofendido estava
sob a imediata proteção sob a imediata proteçlo
da autoridade: da autoridade;

j) em oca.sIão de incêndio. k) em ocasião de incêndio,
naufrágio, Inundação ou naufrágio, Inundação ou
qualquer calamidade pú- qualquer calamidade pú-
blica, ou de desgraça bUca., ou de desgraça par-
particUlar do ofendido. tlcular do ofendido.

Agr4VClnte. no Art. 62 - A pena será ain- Art. t5 - A pena é ain- A#I'"ClIIGnte.
CClIO de con- da agravada em relação ao da agravada em relaç§.o ao nocaolk

curlOde ooncur.0411
cgente. agente que: agente que: agente.

I - promove ou orgam- I - promove ou organiza
za. a. cooperaçáo no crime ou a cooperação no crime ou di-
dirige a atividade dos de- rige a atividade dos demais
mais agentes; agentes:

U - coage ou induz ou- 11 - coage outrem 1\ exe-
trem 1\ execução material do cuçll.o material do crime;
crime;

DI - instiga ou determi- UI - instiga ou determi-
na a cometer o crime alguém na a cometer o crime alguém
sujeito à sua autoridade, ou sujeito à sua autorida.de ou
não punível em virtude de nia p\Ulfvel em virtude de
condição ou qualidade pes- condição ou qualldade pes-
soa!; soaI;

IV - executa o crime, ou IV - executa o crime, ou
nele participa, mediante pa- nele participa, mediante pa-
ga ou promessa. de recom- ga ou promessa de recom-
pensa. pensa.

Belncid~nclCl AR. 63 - Verifica-se a re- Art. " - VerifIca-se a le- BII'lnDf(Un0f4

Incidência quando o agente lncldêncla quando o agente
comete novo crime, depois de comete JIlovo crime, depois de
transitar em jUlgado a sen- transitaJt em Julgado a sen-
tença que, no Pais ou no tença que, no Pais ou no e.s-
estrangeiro, o tenha conde- trange~, o tenha condena-
nado por crime anterior. do por ertme anterior.

Art. 64 - Para efelto da Paráptafo únJco - Parareincidência: efeito de reincidência, nll.o
I - Não prevalece a con- prevalece a condenaçA.o an-

denaçAo anterior, se entre a ter1or, se entre a data do
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data do cumprimento ou ex- cumprimento ou extinção da
tinção da pena e a infração pena e a infração posterior
posterior tiver decorrido pe- tiver decorrido perfodo de
ríodo de tempo superior a tempo superior a cinco anos.
cinco anos;

n - não se consideram os Art. 47 - Para efeito de
crimes propriamente milita- reincidência, não se conside-
res ou políticos. ram os crimes militares ou

puramente politicos.

OtrcumUn· Art. 65 - São circunstAn- Art. 48 - São circunstân- otrcunrta.n-
cf4l,satenuan- cias que sempre atenuam a cias que sempre atenuam a cf4I

tu atlmuantu
pena: pena:

I - ser o agente menor de I - ser o agente menor de
vinte e um, na data do fato, vinte e um ou maior de se-
ou maior de setenta anos, na tenta anos;
data da sentença;

II - ter sido de somenos
importância sua cooperação
no crime;

11 - a ignortmcia 011 o erro lU - a ignorância ou a
quando evitáveis; errada compreensão da lei

penal, quando escusáveis;

DI - ter o agente: IV - ter o agente:

a) cometido o crime por mo- a) cometido o crime por mo-
tivo de relevante valor 50- tivo de relevante valor
cial ou morai; social ou moral;

b) procurando, por sua as- b) procurado, por sua espon-
pontânea vontade e com tânea vontade e com efi-
eficiência, logo após o cri- clência, logo após o crime,
me, evitar-lhe ou mino- evitar-Ube ou minorar-lhe
rar-lhe as conseqüências, as conseqtlências, ou ter,
ou ter, antes do julga- antes do julgamento, re-
mento, reparado o dano; parado o dano;

c) cometido o crime sob coa- 0) cometido o crime sob coa-
ção a que podia resistir, çio a que podia resistir,
ou sob a influência de ou sob a int1uência de
violenta emoçio, provoca- violenta emoção, provo-
da por ato injusto da ví- cada por ato injusto da
tima; vitima;
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Concur304e
etrcunst4nc~

agraV4nCUe
atenuantu

d) confessado espontanea­
mente, perante & autori­
dade. a autoria do crime,
ignorada ou Imputada a
outrem;

e) cometido o crime sob a
influência de multidão em
tumulto, se, lícita & reu­
nião, nAo provocou o tu­
multo, nem é reincidente.

Arl. 66 - A pena. poderá.
ser ainda atenuada em razio
de circunstância relevante,
anterior ou posterior ao fato,
embora não prevista expres­
samente em lei.

Art. 6'2' - No concurso de
agravantes e atenuantes, a
pena deve aprox1mar-se do
limite indicado pelas circuns­
tAnclas preponderantes, en·
tendenro-se como tais as que
resultam dos motivos deter­
minantes do CI1me, da per­
sonalidade do agente e da
reincidência.

Art. 68 - A pena que te­
nha de ser aumentada ou
d1m1nuida, de quantidade fi­
xa ou dentro de determina­
dos limites, é a que o juiz
aplicaria se não existisse
causa de aumento ou de di­
minuição.

Pváp'afo únioo - No con­
curso de causas de aumento
ou de diminuição previstas
na parte espeelal, pode o juiz

d) confessado espontanea­
mente. perante & autori­
dade, a autoria do crime,
ignol'ada ou imputada a
outrem;

e) cometido o crime sob a
1n1luêncla de multidão em
tumulto, se liclta a rell-·
nlIo. nIo provocou o tu­
multo nem é reincidente.

Pazoácrafo úDfeo - Be o
agente quis participar de cri­
me menos grave, & pena é
dIm1nuida de um terço até
metade, n10 podendo, porém,
ser inferior ao minimo da
com1nada ao crime cometido.

Art. 4t - No concurso de
agravantes e atenuantes, a
pena deve aproximar-se do
limite indicado pelas circuns­
tAnclaa preponderantes, en­
tendendo-se como tais as
que resultam dos motivos
determ.inantes do crime, da
personalidade do agente e da
reincidência.

Arl. 50 - A pena que te­
nha de ser aumentada ou
dIm1nuida. de quantidade fi­
xa ou dentro de determina­
dos lJmites, é a que o juiz
aplicaria, se nAo existisse
causa de aumento ou de dl­
m1nu1çlo.

Parárnlo único - No con­
curso de causas de aumento
ou de dIminuição previstas
na parte especial, pode o

COtIOVlOde
cU'cumC4nci4s
(lgl'lnlCJnta e
atlmtUl'Ues
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Ilimitar-se a. um só aumento juiz llmítar-se a um só au- i
ou a uma só d1mlnulção, pre~ mente ou a. uma Só d1mJnui-

Ivalecendo, todavia, a causa çâo, prevalecendo, todavia, a
que mais aumente ou dl~ causa que mais aumente ouImlnua. 1diminua.

~;--------------'-------

Art. 69 - Quando o agen­
: te, mediante mais de uma
I ação ou oml.ssio, pratica dois
: ou mais crimes, idêntlcotl 0".1
I não, apUcam-se cumulativa­
'mente as penas privativas

de liberdade~ que haja in­
corrido. No caso de aplicação
cumulativa de penas de re·
clusAo e de detenção, exe­
cuta-se prilr.elro aquela..

Ali. 51 - Quando o agen- :
te, mediante mais de uma'
ação ou omissAo, pratica dois
ou mais crimes, idênticos ou
não, ~cam·se cumulativa­
mente as penas em Que haJ a
l.nco:Tldo. No caso de apli­
cação cumulativa de penas
de reclusão e de derençA.o,
executa-se primeiro aquela.

i .
I I 1.- - Na hipótese deste \
, arUio, quando ao age:lte ti- ,

ver sido aplicada pena pri- I
vativa de liberdade, por um :
dos crimes, para as demais:
será Incabivel a restritiva de I

' direitos.
I .
, I

I 8 2,- - Quando forem,

I
apllcadas penas restritivas I
de direitos diversas, o conde- 'I

nado cumprirá todas simul-
I taneamente e, se forem idên-
I Ucas. somam-se tão só as de '
I prestaçAo de serviços e de
I interdição de dlreitos.

_____---'- .. . __I __.__. ~-----

Art. 70 - Quando o agen- 6 1.· - Q1l'IW.do o agente.
te, mediante uma só ação ou mediante wna só ação ou
omissão, pratica dois ou mais omlssAo, pratica dois ou mais
crimes, apllce.-se-Jhe a. mais crimes, a que se cominam
grave das penas cabl-veis ou, penas privativas de l1berda­
se idênticas, somente uma de, imp6e-se-lhe a mais gra­
delas, mas aumentada, em ve, ou, se idênticas, somente
qualquer CIUIO, de um sexto uma delas, mas awr.entada.
até metade. As penas apll- I em qualquer caso, de um
caro-se, entretanto, cumula- sexto até metade. Azl, pe­
tivamente, se a ação ou nu aplicam-se, entretanto,
omissão é dolosa e 05 crimes cumulatjva:nente, se a ação
concorrentes resultam de de- ou omissão é dolO5& e 06 cri­
slgni06 a;Itônomas, consoan- mes concorrentes resultam i
te o dlapoBto no artlgo an- de desfgni06 autônomos.
tenor.
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.&ri. '11 - Quando o agen­
te, mediante maia de uma
&Çio ou omJssio, prat1ca do.\S
ou mais crimes da mesma
espécie e, pellLS condições de
tempo, lugar, maneira de
execuçAo e outras semelhan­
tes, devem os subseqUentes
ser havidos como cont1Dua­
çAo do primeiro, aplica-se­
lhe a pena de um só dos cri­
mes, se idêntic&s, ou a mais
grave, se diversas, aumenta­
da, em qualquer caso, de um
sexto a dO.\S terços.

Parárnlo único - NAo se
reconhece crime continuado
na hipótese do& delitos pre­
vistos nos arts. 121, 157, 158,
159, seus parágrafos, e 213.

.&ri. 12 - No concurso de
crimes, as penas patrimo­
niais sAo apllcadu dlBtinta
e integralmente.

An. 13 - Quando, por aci­
dente ou erro no uso dos
meios de execução, o agente,
ao Invés de atingtr a pessoa
que pretendia ofender, atin­
ge pessoa diversa, responde
como se tivesse praticado o
crime contra aquela, aten­
dendo-se ao d.\Sposto no art.
20, § 3.°, última parte. No
caso de ser também attngt­
da a pessoa que o agente
pretendia ofender, aplica-se
a regra do art. 70.

Art. 14 - Fora dos casos
do artigo anterior, quando,
por acidente ou erro na exe­
cuçAo do crime, sobrevém re­
sultado diverso do pretendi­
do, o agente responde por
culpa, se o fato é previsto
como crime culposo; se ooar­
re também o resultado pre­
tendido, aplica-se a regra do
art. 70.

CÓDIGO PENAL DB IMO

11.- - QUando o agente,
mediante mais de uma ação
ou omisBio, pratica dois ou
mais crimes da mesma es­
pécie e, pelas cond1~ de
tempo, lugar, maneira de
execuçi.o e outras semelhan­
tes, devem os subseqüentes
ser havidos como cont1Dua­
çIo do primeiro, impõe-se­
lhe a pena de um só dOI cri­
mes, se Idênticas, ou a mais
grave, se diversas, aumenta­
da, em qualquer caso, de um
sexto a dois terços.

Ali. Q - As penas Mo
privativas de liberdade do
aplicadas dist1Dta e tntecral­
mente, a.!nda que previstas
para um só dOI crimes con­
correntes.

Art. 53 - Quando, por aci­
dente 0Im erro no uso dos
meios de execuçAo, o agente,
ao Invés de atlngir a pessoa
que pretendia ofender. atin­
ge pessoa diversa, responde
como se tlvease pra.ttcado o
crime contra aquela, ateu­
dendo-se ao disposto DO art.
17, § 3.°, 2.- parte. No caso
de ser também attng.lda a
pessoa que o agente preten­
dia ofender, aplica-se a re­
gra do 11.0 do art. 51.

A.ri. H - Fora dos c&806
do artigo anterior, quando,
por acidente ou erro na exe­
cuçAo do crime. 8ObreV6m re­
sultado diverso do pretendi­
do, o agente responde por
culpa, lII!I o fato é previsto
como crime culposo; se ocor­
re também o resultado pre­
tendido, aplica-se & regra do
I 1.0 do &rt. 61.

ApJi0aç40 da
muUGovdal,...,-.6-

nu 110
_«Ide

cnmu
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Ltmttudcw

pmu

Concur.od8
crime e con­

tra!lençolo

Art. 75 - A duração das
penas privativas de liberda­
de não pode ser superior a
trinta anos.

li 1.0 - Quando o agente
for condenado a penas pri­
vativas de liberdade cuja so­
ma seja superior a trinta
anos, devem. elas ser un1f1ea..
das para atender ao limite
má.x1mo fixado.

lt Z.f - .8Obr8vb1do nova
condenação por fato poste­
rior à unificação, proceder­
se-á. na forma deste arti­
go, computando-se para esse
efeito o tempo restante da
pena anter10nnente estabe­
lecida.

AI1. 76 - No concurso de
Infrações, executar-se-á. pri­
meiramente a pena mais gra­
ve.

Art. 55 - A duração das
penas privativas de liberdade
não pode, em caso algum, ser
superior a trinta anos, nem
a Importância das multas ul­
trapassar duzentos mil cru­
zeiros.

Ar&. 56 - No concurso de
crime e contravenção, obser­
va-se o disposto nos arts. 51,
52 e 53, executando-se por úl­
timo a pena cominada à con­
travenção, quando aplicadas
cumulativamente penas pri­
vativas de liberdade.

Concur.o
de crtmB 8

ccmtrlJ!lB1&çolo

CAP1Tt1LO IV CAP1Tt1LO m
Da SlISpeDIio Condicional Da S~ Condicional

da l'eIla da Pena

Arl. 77 - A execução da
pena privativa de liberdade,
não superior a dois anos, p0­
derá ser suspensa nos cri­
mes cuja pena máx1ma seja
superior a três, desde que:

I - o condenado não seja
reincidente em crime doloso,
observado o disposto no art.
64;

Art. 57 - A execução da
pena privativa da liberdade,
não superior a dois anos,
pOde ser suspensa, por dois
a seis anos, desde que:
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I - O sentenciado nAo haja
sofrido, no Pais ou no u-
tranaelrO. oon~lo lrré-
eorrfvel P01' outro CI1me a
pena ptlvatlva da liberdade,
salvo o disposto no parAgrato
único do art. 46;

D - as cl.rcunstàDc1as, 08 D - 08 antecedentes e a
motivos determinantes, os persona.I1dade do sentencla-
antecedentes, a. personallda- da, 08 motivai e as cJrcuns-
de e conduta social do con- tAnclaa do crime autol1zem
denado indiquem ser neces- a preswll.Çio de que nAo tor-
8ár1a. e suficiente a conces- nará a deltnqWr.
são do beneficio.

Ali, 78 - A suspe08io será (Vide art. 5'1)
por dois a seis anos, periodo
durante o qual o condenado
deveri. prestar aervtços li. co-
munidade, nos termos do art.
46 e seu parâgl'afo.

Pari«J'afo único - se o
condenado tor prlmárlo e
houver reparado o da.no, o
juiz poderá substituir a pres-
taçAo de serviçOS à comuni-
dade por uma ou mais das
seguintes condições:

prolblçAo de freqüentarI (Vide a.rts. 88•• 2.0
• lI, eI

determinados lugares; 98.)

liberdade vigiada; I (Vide arts. 88, I 29, I, e IN'> I

342

c) prolblçA.o de ausentar-se
da cidade onde reside,
sem autorizaçlo do juiz;

d) atender aos encargos de
farrúlla;

e) comparecimento pessoal
e obrigatório a juizo.
mensalmente, para in-
formar e justificar suas
atividades.

Art. 79 - A sentença po- Art. 58 - A &entenes. deve ~1~
derá especificar outras con- especiflcaa' as condições a cr.a oondf-
diç6es a que fica subOl'dina- que t1ca SUbordinada a sua- ç6u

da a suspeDSio. desde Que pensA0.
adequadas ao fato e li. sItua-
çAo pessoal do condenado.
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fArt. 51) Pe1UU4qtle

n40 se eatende
Art. 80 - A suspensão não Parált'ato único - A sus- a~

se estende ll.s penas re5tritl~ pensão não se estende à pena
vas de direitos nem às pa- de multa nem à pena aces-
trlmoma1s. 5611a.

BetlOl1Gç40 Art. 81 - A suspensão será. Art. 59 - A suspensão é Bet1ogtlç40
obrlgat6rfcl revogada se, no curso do pra.. revogada se, no curso do pra- àQ nupflMl20

00, c benetlcl.Ar1c: 00, c benetfcl.Ar1o:

I - é condenado, em sen- I - é condens.do, por sen-
tença lrrecorrivel, por crime tença irrecorrivel, a pena prl-
doloso; "ativa da liberdade;

11 - frustra, embora sol- n - frustra, embora sol-
vente, a execução de pena vente, o pagamento da mui·
patrimonial, ou não efetua, ta, ou ll!o efetua, sem mo-
sem motivo justifIcado, a re- tivo justificado, a reparação
paração do dano. do dano.

Bevogaç40 i! 1.· - A suspensão pode~ § 1." - A suspensão pode
!aculfatiw rá ser revogada se o conde- também ser revogada se o

nado descumpre prestação de sentenciado deIXa de cum-
serviço à comunidade, qual- prlE qualquer das obrigações
quer outra condição imposta constantes da sentença. in-
ou é Irrecorrivelmente conde- tringe as proibIções lneren-
nado a pena privativa de 11- tes à pena acessória, ou é
berdade ou restritiva de di- l1"l"eeorrivel.mente condenado
reUo. a pena que não seja priva-

tiva da. llbel'dade.

ProrTOgClÇ4o I 2,,- - se o benef1ctá- fi 2.0 - Se o beneficl.ár1o
do~kldo rio está sendo processado está sendo processado portJ.e protlG

por outro crime, considera-se outro crime ou por motivo
prorrogado o prazo da sus- de contravençio, considera-
pensão até o julgamento de~ se prorrogado o prazo da sus-
f1n1tlvo. pensão até o julgamento de-

finitivo,

fi 3.. - Quando facultati- 11 3.° - Quando facUltativa l'ron'og(lç40
va a revogação, o juiz pode, a revogação, o juiz pode, ao do perfodo 4e

ao Invés de decretá-la, pror~ Invés de decretá-la, prano- pr'OlIG

rogar o per.iodo de prova até gar o período de prova até o
o máximo, se este não foi o máximo, se este não fol o f1~

fixado. xado.

Cumprimlltlto Art.. 82 - Expirado o pra.~ § 4.° - Se (J prazo expira Oumprimento
4M C01I4ip5es zo sem que tenha. havido re- sem que haja ocorrido mo- cIa

vogaçlo, considera-se extin- tivo para a revogação, não
cond(ç6u

ta a pena. Privativa de Ilber- mais se executa a pena prl-
dade. vatlva de Ilberdade.
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CAP1'I'CLO V CAPn'tJLQ IV

Li'ft'UDlellto CGD4lo!oDal Do 1bl'IlmeD.to CoDlUclcJDIlI

Beq,dritoa Art. as - O juiz poderá Art. 60 - O juiz pode con- Bequtritot
do Jfora_to conceder llvramento condi- ceder llYramento condicional do JWr"am.mto
con4fcWMl

ciona! ao condenado a pena ao condenado a pena priva- COftdfofoM!

privativa. de liberdade 1IU8J. ti.,. dai liberdade igual ou
ou superior a doia anos, des- superior a dois anos, desde
de Que: que:

I - cumprida mais de um
terço da pena se o réu for
primário e de bons antece-
dentes;

(Vide &rt. '15.)
,

D - cumprida maia da I - cwnprid& mais da me-
metade se o condenado for tade da pena. ou, tratando-
reincidente ou se tfver pra- se de reincidente, maia de
tleado crime prevfsto nos três QU&l'tos;
arts. 121, 157. 158, 159, I8US
parágrafos, e 213;

(Vide &rt. '75.)

m - provados o bom com- O - 'lerf.flcada a ausência
pOrtamento, durante a ex8- ou a cessaçAo da periculoa1-
cuçAo da. pena, e aptl.dI.o dade, e provados bom com-
para prover a própria subsfa- portamelllto, durante a vida
tênc1a mediante trabalho !lo- carcerária. e aptidão para
nesto; prover to· própria subs1Btênc1a

med1a.nte trabalho honesto;

IV - tenha reparado, sal- lU - tenha reparado, sal-
vo efetiva impoas1b1l1dade de "lO lm])OS$lbWdade de fazê-lo,
fazê-lo, o dano causado pela o dano causado pela Infra.-
infraçAo. çAo.

SOfrl4tk Art. M - As penas Que ~. únIeo - A$ pe~

"'*" oorrespondem a 1ntraç6es di- nu que correapondem a in-
versas devem somar-li! para fraç6es divensaa podem ao-
efeito do livramento. mar-se, para efeito do Uvr~

mento.

8~/iO" Art. 85 - A sentença es- Ar&. 61 r A sentença deve ~~",,"da pecff1cari. as coDd1ç6es a Que da
~ especU1e&r as condições a 00ft4fç6e,

llca subordinado o lfYramen- que fica SUbordinado o livra-
to. mento.

I
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Beoogaç<fo do Art. 86 - Revoga-se o U~ AI1. 64 - Revoga-se o li- BetlO9(&Ç4o do

Itvrum.nto vramento, se o liberado vem vramento, se o liberado vem lmamento

a ser condenado a pena pr1~ a ser condenado à pena pri~

vativa de liberdade, em sen- vativa da liberdade, em sen~

tença irrecorrfvel: tença irrecorrfvel:

I - por crime cometido I - por crime cometido
durante a vigência do bene- durante a vigência do bene~

ffcto; ficto;

n - por crime anterior, II - por crime antertor,
observado o disposto no art. sem prejUÍZO, entretanto, do
84. disposto no parágrafo único

do art. 60;

I m - por motivo de con-I
travençio.

BetIOl7açdo Art. 87 - O juiz poderá., Parágrafo único - O juiz
fllC1ÜMttf1G também, revogar o livramen~ pode também revogar o li-

to, se o liberado deixar de vramento, se o liberado dei-
cumprir qualquer das OOri- xar de cumprir qualquer das
gaçôes constantes da senten~ obrigações constantes da sen-
ça, ou for irrecorrivelmente tença, de observar proibições
condenado por crime a pena inerentes à pena acessória ou
que não seja privativa de li- for irrecorrivelmente conde~

berdade. nado, por crime, a pena que
não seja privativa da liber~

dade.

.fdtrMda Art. 88 - Revogado o li-I Al1. 65 - Revogado o li- Efeitw da
'I'tlfIOgag4o vramento, não poderá ser no- vramento, nA.o pode ser no- reoogaç40

vamente concedido, e, salvo vamente concedido, e, salvo
quando li- revogação resulta quando a revogação resulta
de condenação por outro cri- de condenação por outro cri~

me anterior àquele benefício, me ou contravenção anterior
não se desconta na pena o àquele beneffcio, não se des~

tempo em que esteve solto o conta na pena o tempo em
condenado. que esteve solto o condenado.

ftttnç40 (Art, 66)

Art. 89 - O juiz não po- Paráçafo único - O juiz
derá declarar extinta a pena, não pode declarar extinta a
enquanto não passar em jul- pena, enquanto não passar
gado a sentença em processo em Julgado a sentença em
a que responde o liberado, processo a que responde o li~

por crime cometido na vigên- berado, por crime ou contra-
eia do livramento. vençAo cometido na vigência

do livramento.

R. Inf. legill. Bra.í1ia a, 18 n. 70 abr.ljun. 1981 345



ANTEPROJETO DE LEI I CÓDIGO PENAL DE IMO I
Art. 90 - se até o seu tér­

mino o livramento não é re­
vogado, oons1dera-se extinta
a pena privativa de liberda­
de.

Art. 66 - Se até o seu ter­
mo o l1vramento nio é revo­
pdo, 4Onaid2tlL-st extinta. ..
pena privativa de liberdade e
ficam $eDl efeito as medidas
de segtrrança pessoais.

A.rt. $2 - O livramento s0­
mente se concede mediante
parecer do Conselho Peniten­
ciário, ouvido o diretor do es­
tabeleclmento em que está
ou tenha estado o liberando
a, se unpollta mediàa àe se­
gurança. detentiva, após o
exame a que se refere o art.
81.

&ri. 63 - O liberado fica
sob observaçAo cautelar e
proteção de serviço social pe·
nltenci4rfo, patronato, con­
selho de comunidade ou enti­
dades similares de que trata
o § 4.0 do art. 698 do Código
de Processo Penal.

CAPtTULO V

Du Penu ACflIIÓriU

(Vide art. 63, II.>

I Ari. 67 - Sio peJl88 aces-I p~
lsórtas: -.6na

I - a perda de função pú­
blica, eletiva ou de nomea·
çAo;

I D - as interdiç6ea de di-I
reit'*:

I m - apUbllcaçiO da sen-j
tença.

(Vide art&. 47, I, e 92, lJ Art. 68 - lneone na. ~-
da de função pública:.

I - G condenado a pena
privativa. de Uberdade por
crime cometido com abuso de
poder ou violaçAo de dever
inerente a função pública;
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u - o condenado por ou-

tro crime a pena de reclusão
por mais de dois anos ou de
detenção por mais de quatro.

A11. 69 - São interdições Intmiiç~de

de direitos: dir~f(}s

<VIde arts. 47. t, e 92. I.) I - a incapacidade tem-
porária para investidura em
fWlCio pública;

(Vide art. 92, n.) 11 - a incapacidade, per-
manente ou temporária, para
o exerc1c1o da autoridade ma-
rital ou do pátrio poder;

<Vide art. 92, n.) W - a incapacidade, per-
manente ou temporária, para
o exercício de tutela ou cura-
tela;

(Vide art. 47, n.) IV - a incapacidade tem-
porária para proflsslo ou ati~

vidade cujo exercício depen-
de de habllitaçAo especial ou
de licença ou autorização do
poder público;

I V - a suspensão dos di-I
reitos poUtlCOll.

Parãcralo único - Incor­
rem:

1 - na interdição sob o
n.O I:

a) de cinco a vinte anos, o
condenado a reclusão por
tempo não inferior a
quatro anos ou o conde­
nado por Crime dolO6O
cometido no exercício de
tunçio pública, em pre­
jlÚZO da Fazenda Públi­
ca, ou de patr1mOnio de
e n t 1d a d e paraestatal,
qualquer que seja o tem­
po da pena;
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b) de dois a alto anOll, o

co~dena.do a reelusAo por
tel!npo superior a dois
anos e Inferior a quatro,
ou o condenado por cri­
me cometido com abUso
de poder ou violação de
dever inerente a funçlo
p\1bllca, excetuado o caso
previsto na letra a, parte
tIDal;

n - na l.nter<Uçi.o sob o
n.oll:

.) permanentemente, o con­
denado por crime de que
resulte ma.n1festa Inoom­
paUbil1dade com o exer­
clclo d& autoridade ma­
rital ou do pátrio poder:

b) de dois a oito anos, o
condenado por crime c0­
metido com abuso da aU­
toridade marital ou do
pátrio poder, se nio In­
cide na sanção anterior:

o) nos demais casos, até o
tertno da encuçlo da
pena ou da medida de
segllTança. detentiva., o
conIdenado a reelualo por
tempo superior a dois
anos;

m - na interdição sob o
n.o m:
.) perinanentemente, o con­

d.enB4o por crime de que
resUlte manifesta. incom­
patibilidade com o exer­
ciciO d& tutela ou cura­
tela:

b) de cinco a vinte anos, o
condenado a rec1udo por
tempo nla Inferior a
quatro anos;

e) de dois a oito anos, o
con~enado a reclualo su­
perior a. dois &nOS e in­
terior a quatro, ou por
c:rIJne cometido com abu-
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so de poder ou infração
di! dever inerente à tu-
tela ou curatela, se não
ocorre o caso da letra &;

IV - na interdição sob o
n." IV, de dois a dez anos, o
condenado por crime come-
tido com abuso de profissão
ou atividade, ou com infra-
ção de dever a ela inerente;

V - na interdição a que
se refere o inciso V, o con-
denado a pena privativa da
liberdade, enquanto durarem
os i!feitos da condenação.

Art. '70 - A sentença deve lmp0stç40 da
Pe7LIIdeclarar: aee.s86rlG

I - a perda da função pú-
blica, nos casos do n." I do
art. 68;

U - as interdições, nos
casos do n." I, letras a e b;
n,O lI, letras a e b; n.O TIl,
letras ao b e c, e n.O IV do
parágrafo \inl.co do artigo
anterior, fixandO-lhes a du-
ração quando temporárias.

Parágrafo ún1clt - Nos de-
maJ.s casos, a perda de fun-
ção pública e as interdições
resultam da simples imposi-
ção da pena principal.

Art. '71 - Durante o pro- lnterdiç40

cesso, é facultado ao juiz de-
protmórla

cretar a suspensão provisória
do exercício do pátrio poder,
da autoridade marital, da tu-
tela, da curatela e da pro-
fissão ou atividade, desde
que a interdição correspon-
dente possa. resultar da eon-
denaçl.o.

I ANTEPRO.JETO DE LEI I CóDIGO PENAL DE 1940 I
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Ar&. 7Z - As lntentiç6es,

permanentes ou temporé.rlas,
tornam-se efet1va.s logo que
passa em julgado a senten­
ça, mas o prazo das Interdi­
ções temporárias começa a

I correr do dia em que:

.) tertnln& a exeeuçAo da
pena privativa de liber­
dade ou esta se extingue
pelá preseriçAo;

b} finda a execução da me­
dida de segurança deten­
tiva.

P&ráfnIo único - Compu­
t&m-Be no prazo:

I - ó tempo da suspensAo
provisória;

D - o tempo de liberdade
resultante da suspendo con­
ó1c1onal da pena ou do livra­
mento condicional, se nAo
sobrevém revogaçlo.

Ari. 73 - A publlcaçio da
sentençe. é deereta.da. de ofi­
elo pelo Juiz, sempre que o
exlja o interesse público.

11 1.· - A publlcaçAo é fei­
ta em Jornal de ampla c1r­
culll.çI.o, & cuata. do conde­
nado, OU. se este é Insolvente,
em jornal Oficial.

11 lo· - A sentença é publi­
cada em reawno, salvo razoes
especlals que JU'St1f1quem a
pubUcaçIo na integra.

CAPtTULO VI CAPlTOLO VI

Do. Eleitos da CODd~ DoB Efeito. da~

.'dtt» 1 Ari. 91 - SAo efeitos da I Art.,.& - SIo efeitos da= condenaçlo: condenaÇlo:

I - tomar certa a obrlga- I - tornar certa a obriga­
ção de reparar Integralmente çAo de tndentzar o d&no re­
o dano causado pelo crime; sultante do crlme;
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tTtw1ll11fOl.
,mxI...ao 8

protleUo do
erillWl

(Vide art. IXJ, I.)

ANTEPROJETO DE LEI I C6DIG() PENAL DE 1940 I
I

I 11 _ a perda em favor da 11 - a perda. em favor daI
I

União, ressalvado o direito União, ressalv 000 o direito.
do lesado ou de terceiro de do :esado ou de terceiro de

I boa fé: boa fé: I

I a) das insU'UmenUls ão cri- I ao) dos instrumentos do cn- ,
me, deooe que consistam I me, desde que consistam '
em coisas cujo fabrico, em coisas cujo fabrico, I'
alienação, uso, porte ou allenação, uso, porte ou
detenção constitue. tato, detenção constitua fato

__~_iJ_'f_cito; I ilicito; .__-+1 _

b) do produto do crime ou bl do produto do crime ou I
de qualquer bem ou va- de c;.ualquer bem ou valor \
Ior que constitua provei- r.ue constitua. proveito'
to auferido pelo agente auferido pelo ap;ente com
com a prática io fato I a prática do fato crtm1-
CJ1mtnoso. noso.

I
AR. 92 - São também efei- ,

tos da condenação:

I - a perda de ca.rgo, fun­
ção pública ou maDda.to ele­
Uva nos cr1mes, cuja pena
máxima privativa de llber-
dade seja. superior a três I
anos, praticados com abuso

: de poder ou violação de de-I
Iver para com a administra-
i ção pública;

---------'-'- __ o • --;- --;. _

TtTI.J'LO vm
Da EJ:~ da. Punibilidade!

11 - a incapacldB.de para I
o exercIclo do pé.tr1o poder,
tutela ou curatela nos cri-'
mes dolosoo, sujeitos à pena
de reclusão. cometidos con­
tra !ilho, tutelado ou cura­
telado;

I 111 ---' a i~abil1taÇâo para I
d1r~gjr: veiculo, qu&ndo for
utilizado com() melo para a
prática. de cr1m.e doloso.

~~~WU:J
----~'---

(Vide art. 69, n. UI.)

(Vide art. W, IV.)
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Ar&. 81 - A reabilltaolc
alcança quaisquer penas apli­
cadas em sentença definl.tl.va,
extingUindo os antecedentes
criminais do condenado.

Pa.ráchlo ÚIÜCO - A rea­
bUltaçAo poderá, também, a~

Ungir os efeitos da condena­
ção, previstos no art. 92, w­
dada re1ntegraçlo na situa­
çAo anterior. nos casos dos
1nCÚlOS I e n.

Art. " - A reabWtação
poderá. ser requerida, decor­
ridos cinco anos do dia em
que for extinta, de qualquer
modo, a pena ou terminar
sua execu~ computando­
se o perlodo de prova da sus­
pe~ condicional e do li­
vramento condicional, se nlo
sobrevier revogaçAo, desde
que o condenado:

Ari. 119 - A reabilitaçAo
alcança quaisquer penas im­
postas por sentença. definiU­
va.

(Vide também o art. los.
VI.>

(Vide a.rt. 119, , 2.°, b,)

(Ari. lU)

• L- - A reabilitaçlo p0­
derá. ser requerida decO'rrl­
doa 5 <cinco) anos do dia em
que for extinta, de qualquer
modo, á pena prinçipal ou
terminar sua execuçlo e do
dia em que terminar o prazo
da INSpenaio condicional da
pena ou: do livramento con­
dicional, desde que o conde­
nado:

a) tenha tido domlclllo no (Art. 11.9)
Pais no prazo acima re-
ferido; a) tenha Udo domicWo no

Pais no prazo aclma re­
ferido;

b) tenha dado, durante esse
tempo, demoll$traçAo efe­
tiva e constante de bom
comportamento pl1bUco e
privado;

(Ar&. 119)

b} tenha dado, durante esse
tempo, demonstraçAo ele­
Uva e constante de bom
comportamento públlco e
privado;

e) tenha. ressarcido o dano
causado pelo crime ou
demonstre a &b8Oluta Im- c)
posslbllidade de o fa.zer
até o dia do pedido,
ou exiba documento que
comprove a renúncia da
vitima ou novaçio de di­
vida.

(Ar&. 119)

tenha ressarcido o dano
ca.US$Al.o pelo crime ou
demonstre a absoluta im­
possibilidade de o fazer
até o dia do pedido,
ou ex.Iba documento que
comprove a renúncia da
vitUna ou rerurve.çlo dtl.
dMda.
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I I L- - Os prazos para o
/ pedido de reabilitação serão
I «mtad06 em dobro no caso

de reinc1dénela.

11 Z.- - Negada a reabUi­
taçAo, poderé. ser requerida,
li. qualquer tempo, desde que

, o pedido seja instruido com
novos elementos oomprobll.­
tórios dos reqU1s1t06 necessá­
rios.

I AR. 95 - A reablltt;a.ç4o

I
será revogada. de ofício, ou a
requerimento do Minlstérlo
Público, se a pessoa rea.bUi-

I
tadll. for condens.da, por de­
cisão definitiva, ao cumprl­

, menro de pena. privativa rle
11Iberdllld., ou restritiva de Q1­
I reltoe.

<Vlde are. 93. parágra,to
Wllco, no QUe se :reflm!' ao
art. 92, n, b.)

(Ari. Ut)

Paricnlo úDieo - Os pra~

zoa para o pedido de reabi~

Uta,ção serão' contados em
dobro no caso de reineldên~

ela.

(A!'i. lU)

11 &.0 - Nepda a reabW­
taçlo, não poC1e ser nova­
mente requerida ~nAo após
o decurso de: 2 (dois) anos.

An. 120 -, A reabUltaçAo
será revogada. de oficio, ou
a requerimento do Mlnisté~

rio Público, s~ a pessoa rea~

bUlta.da for eondenada. por
decisão • def1~t1va, ao cum­
pr!mento depena privativa
da liberdade.

(Art. 119)

fi z.- - A reabWtação não
pode ser cODl~ed1da:

a) em favor dos presumida­
mente perigosos pelos
n."8 I, Ir, nI e V do art.
78 deste Código, salvo
prova cabllJ. em contrá­
rio;

b) em relB9Ao ~ incapaci­
dade para o exerclc!o do
pátrtopoder, tutelll., cura­
tela ou autoridade mari­
tal se Imposta por crime
contre. os costumes CO­
metido pelo condenado
em detrfmento de fUbo
tutelado OU curatelado.
ou ])01' ertme de lenocl­
n10.

P_queo
reabUiuaçllo

1140 ezftllll'Vll

Ou

I
T1TULO VI I rtTVLo VI

MedJdaI de Sepra.nça Da. Med1dM de S~
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I ANTEPROJETO DE LEI

Ari. 96 - As medidas de l
segurança sAo:

CODIGO PENAL DE 1,..

I I - internação em manl-I (Vide
cOmia judiciário; caput.>

II - internação em esta.­
oelec1mtlnto psiquiátrico ane·
xo ao manlo6mlo Judfclirlo
ou s. estabelecImento penaJ.
ou em seçOes especiais de um
ou outro.

arta. 83, 88, I,

llPlporiçlfo ck
lPlNIdd dfJ
""UTlJlIÇG

1'CU"1J in!m·
putdvel

Art. 97 - Quando o agen­
te é inimputável (art. 26),
mas suas cond1ç6ea pessoais
e o fato pratic&.do revelam
que oferece perigo à incolu­
midade alheia, o Juiz deter­
minará sua intemaçAo em
maniCÔmio judtcilU1o.

I L~ - A lntemaQ'l.o, cUJo
m1n1mo deverá ser fixado
entre um e três anos, será
fIO!' tempo indetermInado,
perdurando enquanto nAo for
averiguada, mediante perfcia
médica., a cessação de per1­
culomdade do Intm'nado.

(Vide art. 91.>

(Vide arts. 81. 91, I 1.~)

PerIclt:l I 2.- - A per1c1a médica
mtd"'ll- será realizada ao termo do

prlLZO mfn1mo fb:ado à In­
tem~ e, ~ sendo esta
revorada, deY81'á. ser repeti­
da, de IIno em ano, oU a qual­
quer tempo, se o determinar
O juizo da execuçlo.

I
DSlint~ i I s.- - A deslntem1ltÇla
DOnd~ I lerá sempre oond1cloo&l, de­

vendo !ler restabeleclda a sl­
tuaçAo anterior, se o ln111vl­
duo, antes do decurso de um
ano, vem B. prB.t1car fato In­
dic..Uvo de persiBtênc)a de
sua perlcuIOS1dade.

(Vide art. 81, I 1.°, I e U.)

(Vide art. 91, n t.o e &.'1)

Sllll~~
d4:I ,,_ 1JOf'

medldG de IfJ­
gurIJ1Ica 9MO
o_i-i"',*·

Uv.,~

•

Art. 98 - Quando o con­
den&do se enquadrar no pa­
ré.gl'afo único do art. 26 e ne­
ce8llltar de especlaJ trata·
menta curatlvo. a pena l)l'1-

(Vide arta. 90 e 91, I 3.")
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ANTEPROJETO DE LEI

Iva.Uva de llberdade pode ser I
substltuida pela internação
etn esiabelecimento psiQuiâ.­
trlco anexo ao manlcómioj4­
é.leifulo, ou ao estabelecimen­
to penal, ou em seção espe- I
cial de lUD ou outro.

COOIGO PENAL DE lIMO \

<Vide art. 91. I ~.O)

§ 1.- - Sobrevindo a cura, I

pode o Internado ser trans­
ferido para estabelecimento
prtsional, não f:cando exclu~-

do o seu direito ao livramen- (
to condicionaI.

-------;-----_._-----.:;-------
II 2.- - se, ao termo do I

prazo, persistir a perlculO6i­
dade, a interr.ação passará a
ser pc:- tempo lr:determinll- II

do, apUcando-se o disposto
nos parágrafos 1.0 ll. 3." do
art. 97.

-----;---- --- -_. --
§ 3.0

- A id~nticalnter- i
nação para fim curativa, sob 'I
as mesmas normas, ficam su­
jeitos os conde~aclos reco­
nhec~ como ébrios habi­
tuais Dl; toxlcôman()s.

(Vide art. 80, eapuf.)

--------.,------------~~

--------;~---_._.._ ...-

----~;-------- ----:--------------;-----
Direftot M Ari. 99 - O Internado será
fnttr=40 recolhido a estabelecimen­

to, dotado de caracteristlcas
hospitalares, e será sUbmeti-I'
do a tratanN!nto, respeitadas
!loS regras da ética médica, I

-----';------_.-_.- ---.---
I CAPtTOLO I I

I
Da.. Medtdu de Seeurança I

em :Gera1
I .. __j-I _

I Art. 7.'1 - IAs medidas de I Lei ~plic41l"1
segurança regem-se pela lei
vigente ao tempo de. senten-
ça, prev9Jecelldo, entreta::lto,
se dlversa, $ lei vigente ao 1
';empo da. execução.

1
,,-Art. 76 - A aplicação da l~ndiÇ&.ch
medida de $egurll.nça pres-, Gplíc~biltdGda

supõe: I
I - 11. prMica de fato pre- I

visto como <lrtme;
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ANTEPROJETO DE LEI CÓDIGO PENAL DE IMO 1

D - a periculosidade do I
agente.

Jtará&rafo únleo - A me­
dida d. segurança é tam­
bém aplicável nos casos dos
arts. 14 e 2'1, se ocorre a con­
dl.çl.o do n.o n.

.&rt. '17 - Quando a per!- V~4a
culosidade Dio é presumida p~
por lei. deve ser reconhecido
perigoso o agente:

I - se seus antecedentes
e personalidade, os motivos
determ.tnantes e as c1rcuns­
tAnc!as do fato. os meios em­
pregadOll e os modos de exe­
cuçio, a intensidade do dolo
ou o grau da culpa, autori­
zam a 8upOlSfçAo de que ve­
nha ou torne a del1nqWr:

n - se, na prátie& do fato,
revela torpeza. pervers&o,
malvadl$, cupidez Oll 1n8en­
8lbllldade moral.

• 1.- - Compete ao JuiZ
que pres.ldir a instruçAo, 8&1­
vo os C8AlO6 de promoçl.o, re­
moçA0, transferência ou apo­
sentadoria, para os fins do
disposto no § 5.° do artigo
30, declarar na sentença a
periculosidade do réu, valen­
do-se, para tanto, dos ele­
mentos de convicçio cons­
tantes dos autos e podendo
determinar dillgênc1aB.

I~· - O j\ÚZO poder~ dis­
por, na forma da lei local,
de func!onárlos para investi­
gar, coletar dados e infor­
mações Com o fim de ins­
truir o requerimento de Te­
Tlficaçl.o de periculosidade.

Art. 18 - Presumem-se pe- Pruuft(ldo Ik
rigosoa: ~

I - aqueles que, nos ter-
mos do ilt. 22, sI.o isentos
de pena;
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ANTEPROJETO DE LEI I CÓDIGO PENAL DE 19&0 1

II - os rettridos no pa­
rágrafo único 40 art. 22;

m - os condenados por
crlme cometido em estado dtl
embrtaguez palo álcool ou
Bubstância de efeitos ané.1o­
gos, se habitua.! a embria­
guez;

IV - os reincidentes em
crime doloso;

V - os condenados por
crime que ha\lam cometido
como :!Uiados a a.ssoc1açlo,
bando ou quadrilha de mal­
feitore=!.

§ L- - A presunção de pe­
rIculosidade n40 prevalece se,
entre a. data do cumprimen­
to ou da. exttnçã.o da pena e
o crime postartor, tiver de­
corrido períodO de tempo su­
perior a dez anos, no ca.so do
Inciso I deste artigo, {lU de
dnco anos, nos outros casos.

I z.- - A execução da me­
dida de segur-.nça. não é ini­
ciada sem 1'erllicaçi.o da
per1cu1os1dade, se da data.
da senten~a decorreram dez
anos, no caso do n.o I, des­
te a.rtigo, ou cinco anos, nos
outros caso8~ ressalvado o
disposto no art. 87.

I ! 3.- - No Ca&O do art. 7.°,
\ n.o lI, a a.pl1cação da medida.
j de segurança, segundo a lei

I
bra.s1lefra, dePende de veri.
ficaçâo da plU'iculosidade.

Art. 79 - A medida de se~

gurança é imposta na sen~

ten~ de condenação ou de
absolvição.

P&rá(rafo ímice - Depois
da sentença, a medida de
segurança pOde ser tmposta:

I - durante a. execução da
pena. ou dur-.nte o tempo em

R. Ihf. 1egiII. Ilra1llia a. 18 h. 70 abf./Jun. 19810
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(Vide art. 98, § 3.°)

(Vide art. 98, I 2.°)

(Vide o art. 97, I 2.°)

CÓDIGO PENAL DE lNt 1

que a ela se furte o conde­
nado;

n - enquanto nlo decor­
rido o tempo equivalente ao
da duração mfnima d& me·
dida de segurança, a indiví·
duo que, embora absolvodo, 8

lei presume perl.goro;
m - nos outros casos ex­

pressos em lei.

ArL 80 - Durante o pro­
cesso, o juiz pode submeter
as peSSOll.S referidas no art.
78, n.O I, e os ébrtos habi­
tuais ou toxicOman06 às me­
didas de segurança que lhes
sejam aplicáveis.

Parágrafo úDieo - O tem­
po de apllcação provisória é
computado no prazo minimo
de duraçAo da medida de
segurança.

Ali. 81 - NA.o se revoga
a medida de segurança pes­
soal, enquanto nio se vert~

fica, mediante exame do in­
dividuo, que etlte deixou de
ser perigoso.

11 L- - Procede-se ao
exame:

1 - aa fim do prazo mi~

nlmo fixado pela lei pua a
medida de segurança;

fi - anualmente, aPós a
exptraçA.o do prazo min1mo,
quandQ nio cessou & exe­
cução da medida de Beguo­
rança;

m - tm1 qualquer tempo,
desde que o detennine a su­
perior inStAncta.

• !.- - se 1n!ertor a um
ano o prazo m1nhno de du­
raçAo da medida de segu­
rança, 06 exames sucessivos
reBllzam-ee ll.O fim dil cada
período i~ àquele prazo.

358 R. 'nf. regi". Brasília CI. 18 n. 70 abr./jun. 1981



I ANTEPBO.JETO DE LEI I c6DIGO PENAL DE 1940 I
Art. 82 - Executam-se as

medidas de segurança:

I - depois de cumprida a
pena privativa de liberdade;

n - no caso de absolvi­
ção, ou de condenaçAo a pe­
na de multa, depois de pas­
sada em julgado a sentença.

I 1.· - A execução da me­
dida de segurança é suspen­
sa quando o indivíduo tem
de cumprir pena priva.tiva de
liberdade.

I z.. - A execução da me·
dida de segurança detentiva
precede a da medida de se~

gurança não detentiva.

Art. 83 - O individuo su­
jeito a medida de segurança
detentiva, a quem, antes de
iniciada e. execução ou du~

rante ela, sobrevém doença
mental, deve ser recolhido a
manicômio judiciário ou, à
falta. a estabelecimento ade­
quado onde se lhe assegure
a custódJa.

Quando não detentiva a
medk1a, e. execuçAo nAo se
inicia e, quando iniciada, não
prossegue.

Pari.p'afo único - Verifi­
cada a cura, sem que tenha
desaparecido a periculosida­
de, o juiz pode determinar:

I - o inicio ou o prosse­
guimento da execução da
medida;

D - a substituição da m~
<11d& de segurança não de­
tentiva por outra de Igual
natureza;

Supert1enlln.
cfG de dcenÇ4

mllntlll

m - a substituição ca
medida detentiva por outra

I
de 19ual natureza ou pela
Uberdade vtgtada.

-------'----------'----
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Ari. li - se aplicada
mais de uma medida de se­
gurança da mesma eapéel.e.
somentle uma. se executa.

I 1.· - se de espécies di­
ferentes, o Juiz deve impor
uma ou mals dentre elas,
tendo em conta o grau de
pericUlosidade do individuo,
sem e:!cluir, todavIa, a me­
dida detentiva aplicável em
caso de periculosidade pre­
sumIda.,2,. - Observam-se as
mesmas regras com referên­
cia às medidas de segurança
impostas em juizo ou pro­
cesoos diferentes, ainda que
iniciada a execução de uma
delas.

Art. as - Quando o indi­
víduo se subtrai à execução
de medida de segurança de­
tentiva. que nia seja inter­
nação em manicômio judi­
ciário Ou em casa de custó­
dia. e tratamento, o prazo de
duraçA() mínima recomeça do
dia em que a medida volta
a ser executada.

AI1. 86 - Extinta a puni­
b1l1dade, não se impõe me­
dida de segurança, nem sub­
81ste a que tenha. sIdo 1m­
posta.

Art. 87 - Extingue-se a
medida de segurança nAo
executada pelo prazo de cin­
co anos, contados do cumpri­
mento da pena, se o conde­
nado, nesse período, nAo co­
mete novo crime.

Pa.rálnfo ÚDkO - A ex­
tinção de medida de segu­
rança imposta nos casos dos
arts. 14 e 27 ocorre no mes­
mo prazo, contado da data
em que se tomou Irrecorrível

I a sentença.

111ObHl'tl411Cfc1
dG medida de
H~FGft9G

cktmtiM
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r CAP1TULO 11

I
Das Medidas de 8eguranoa

em Espécie

Art. 88 - As medidas de LH!lÜ4064a

segw-ança dividem-se em pa- mlllffdM4e

trimonia1s e pessoais. A in-
Ie9U?Q1)ÇII

terdiçã.o de estabelecimento
ou de sede de sociedade ou
associação e o confisco s10
as medidas da primeira es-
Pécie; as da segunda espécie
subdividem-se em detentivas
ou nAo detentivas.

111.· - São medidas de· JI~fdM~

tentivas: "egufllTIÇG
4eftmtftlU

(Vide art. 96, I.) I - a internação em ma-
nlcômJo JudJc1ll.rlo;

D - a lnternaçA.o em casa
de custódia e tratamento;

m - a internação em co-
lônia agrícola ou em insti-
tuto de trabalho, de reedu-
cação ou de ensino profis-
sional.

I Z.o - São medidas não MedfdMd4

detentivas : ,egufllncG B40
4eftm«N.!

(Vide art. '18, parágrafo I - a liberdade vigiada;
único, letra b.)

(Vide a.rt. '18, pa.rt.grafo D - a proibição de fre-
único, letra a.) qüentar determinados luga-

res;

m - o exfiio local.

Ari. 89 - Onde não há
estabelecimento adeqUado, a
tned1da detentiva, segundo a
sua natureza, é executada
em seção especial de outro
eatabelectmento.
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(Vide art. 97.)

(Vide art. 96, I 1,°)

CÓDIGO PENAL DE IMO

Parágralo 1ÍD1eo - Aplica­
se às medldas de segurança
detentlvas o Que d1Bp6e o
art. 29, § 3.°

Art.90 - O Internado lie­
ve ser ~ubmetld() e. re~ de
reeducl\çAo, de tratamento
ou de trabalho, conforme
suas concUçl5es pessoals.

Pari,rralo único - O tra­
balho deve ser remunere.do,

Art. 91 - O agente iSento
de pena, DOS termos do art.
22, é internado em manicô­
mio judiciário.

IJ 1.· - A dll1'açio da in­
ternação é, no mínimo:

1 - de seis anos, se a lei
comine ao crime pena de re­
clUBio nlio inferior, no míni­
mo, a doze anos;

11 - de três &nos, se a lei
comine. ao crime pena de te­
clUBio nlio inferior, no mini­
mo, a Oito anos;

m - de dois &DOS, se a
pena privativa de liberdade,
comlna.dB. ao crime, é, no m\­
nimo, de um &DO;

IV - de um ano, noa ou­
tros C8$01l.

IJ 1.. - Na hipótese do 0.°
IV, o juiz pode submeter o
indivídUO apenas a liberdade
vigiada.

362

li s.. - O juiz pode, tendo SuluttfUf940
em conta a perícia médlCa, fGOUUGItN
detel'JIl.!J1ar a tnternaçAo em
casa de custócUa e ttatamen~

to, observados O!l prazos do
artigo anterior.
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• 4.° - Ceasa a internação

por despacho do Juiz, após a
perícia médica (art. 8l>, ou­
vidos o MInistério Público e
o diretor do estabelecimento.

(Vide art. N, I 1.') • 5.. - Durante um ano,
depois de cessada a intema­
ção, O indivíduo fica subme­
tido a liberdade vigiada, de­
vendo ser de novo internado
se seu procedimento revela
que persiste a periculosida.­
de. Em caso contrário, decla­
ra-se extinta a medida. de
segurança.

Art. 9! - 8Ao internados
em casa de custódia e trata­
mento, nAo se lhes aplicando
outra medida detentiva:

I - durante três anos, pelo
menos, o coooenado por cri­
me a que a lei comina pena
de reclusão por tempo nI.o
inferior, no minlmo, a dez
anos, se na sentença foram
reconhecidas as condições do
parálrafo único do art. 22;

11 - durante dois anos,
pelo menos, o condenado por
crime a que a lei comin& pe­
na de reclusAo por tempo
n&o inferior, no minlmo, e.
cinco anoa, se na sentença
foram deconbecidas as con­
cUçôea do parágrafo úiuco do
art. 22;

m - durante um ano,
pelo menos, o condenado por
crime a que a lei comIna pe­
na privativa de liberdade por
tempo nAo interior, no mí­
nimo, a um ano, se na sen­
tença foram reeonbecid.-s as
eondlç6e8 do parigrafo úni­
co do art. 22;

IV - durante seis meses,
pelo menos, ainda que a pe­
na apUcada seja por tempo
menor, o condenado a pena
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privativa de liberdade por
crime cometido em estado de
embr'hlguez pelo é1cool ou
substAncia de efeitos anAlo­
gos, se habitual a embrIa­
guez.

Parilftto úDlco - O con­
denado por crime a que a
lei conUna pena privativa de
liberdade por tempo interior,
no m.lnlmo, a um ano, se Da
sentença foram. reconhec1d&&
as condlç6eB do parigrafo
único do art. 22, é internado
em casa de custódia e tra­
tamento durante seis me­
ses, ~o menos, ou, se mais
convenJente, submetido, por
Igual prazo, a liberlliBde vi­
giada.

.&ri. 9S - Bio lnternados
em qu&1quer dos estabeleci­
mentos referidos no art. 88,
I 1.°, n.O m, segundo pare­
ça ao Juiz miW conveniente:

I - durante dots anos,
pelo menos. o condenado por
crime doloso, se reJnc1dente;

D - durante um ano, pelo
menos::

a) o condenado B reclusAo
por mais de c1nco anos;

b) o condenado a pena pri­
vativa de liberdade, se o
ertnle se relac10na com a
ociosidade, (, vadiagem ou
a prostltulçlo.

.&ri. N - Fora doe casos
já previstos, apliCl:\-se a 11­
beldade v1g1ada dUTante um
ano, pelo menos:

I - ao egresso dos estabe­
lecimehtos referidos no art.
88, I 1.°, n.08 II e m;

D - ao I1belado condi­
cional;
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In - nos casos dos arts. I

14 e 27;

IV - ao transgressor da.
proibição resultante do exillo
local;

V - ao transgressor da
proibição de freqüentar de­
terminados lugares;

VI - se a lei não especi­
fica a medida de segurança.
aplicável.

Art. 95 - Ao aplicar a li­
berdade vigiada, o juiz deve
prescrever ao individuo as
regras de comportamento
destinadas a evitar nova in­
fração da lei penal, poden­
do modificá-las no curso da
eJl:ecução.

PlLI'ágrafo único - A vigi­
lância, na falta de órgão es­
pedal, incumbe à autoridade
policial.

Art. 96 - No caso de
transgressão das obrigações
resultantes de liberdade vi­
giada, o juiz pode, ress'llva­
do o disposto no art. 61, pa­
rágrafo único, determinar a
internação, até seis meses,
em um dos estabelecimentos
referidos no art. 88. § 1.0,
números II e III.

Art. 97 - O exillo local
consist..: na proibição de re­
sidir ou permanecer o con­
denado, durante um ano,
pelo menos, na localidade.
município ou comarca em
que o crime foi praticado.

Art. 98 - A proibição de
freqüentar determinados lu~

gares é medida Ce prevenção
especial e sua duração é, no
minimo:

I - de um ano, imposta I
ao condenado por crime co­
metido sob a ação do áJcool;

R. Inf. I..ill. Bratma a. 18 11. 70 abr./lulI. 1981
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I
, D - de três meaea, noe I

outroos caaoa.

TlTULO VII

Da A~ PeDal

...~ Jl@lfo. I Art.. 100 - A ação penal
e~ ~=«lIlI Ié p'lbUca., salvo quando & lei

:Pri expressamente a declara prl­
vativ& do ofendido.

Ari. 99 - A interd.lçio de
estabelecimento comerc1al ou
Industrlal, ou de sede de 80­

c!edade ou U80C~lo, pode
ser decretada por tempo nA.o
ln!erlOl' a. quJ.nz.e dtu, nem
.superior a seis meses, .se o
estabelecimento. sociedade ou
associação, serve de melo ou
pretexto para a prática de
1nfraçAo penal.

I L· - A 1n&erdiç&.o do e.s­
tabeleclmenUl cona1ste na
proiblçio ao condenado, ou a
terceiro, a quem ele o tenba
transfer:.do, de exercer no lo­
eal o mesmo com~rclo ou in­
dÚ!ltrla.

li 2.0
- A sociedade ou aa­

socilllÇlo. cuja sede é interdi­
tada, não pode exercer em
outro locRl as SUIlB atlvi·
dades.

An. 108 - O juiz,. embora I
nAo apurada a autoria, deve f
ordenar o tonlilCO d(]8 1ns- I
trumentos e produtos do cri- ,
me, desde que conalatam em I'

co1sas cujo fabrico, altena.­
ção, U!l(I, porte ou detençAo
cOWItttui fato Uicito, I

Art. 1&1 - A Imposlçlo de
medida de segurança nlo
1mpede a expulsi\o de estran­
gelro.

T1TIJLO VD

na A~ Pena.l

Ari. 11M - A açAo penal é
pública., sa.lvo quando a lei
expr8l1111UDente a declara prl·
val:.tva do ofendido.

Cem/e-
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ANTEPROJETO DE LEI ICÓDIGO PENAL DE 1940 I
11 L· - A ação pública é

promovida. pelo Ministério
Público, dependendo, quando
a lei o exige, de representa­
ção do ofendido ou de requi­
sição do Mlnistro da Justiça.

I 2.. - A ação de iniciati­
va privada é promovida me­
diante queixa do ofendido ou
de quem tenha. qualidade pa­
ra representá-lo.

11 3.· - A ação de iniciati­
va privada pode intentar-se
nos crimes de ação pública,
se o Ministério Público não
oferece denúncia no prazo
legal.

11 4.- - No caso de morte
do ofendido ou de ter sido
ele declarado ausente por
decisão judicial, o direito de
oferecer queixa ou de pros­
seguir na ação passa ao côn­
juge, ascendente, descenden­
te ou irmão.

Art. 101 - Quando a lei
considera como elementos de
um crime, fatos que, por si
mesmos, constituem delitos,
cabe ação pública em rela­
çlo àquele, desde que em re­
laçA0 a qualquer destes se
deva proceder por iniciativa
do Ministério Público.

* 1.- - A ação pública é
promovida pelo Ministério
Público, dependendo, quando
a lei o exige, de representa­
ção do ofendido ou de requi­
sição do Ministro da Justiça.

li 2.° - A ação privada é
promovida mediante queixa
do ofendido ou de quem te­
nha qualidade para repre­
sentá-lo.

tl 3.- - A ação privada po­
de intentar-se nos crimes de
ação pública, se o Ministério
Público não oferece denún­
cia no prazo legal.

I 4.,- - No caso de morte
do Ofendido ou de ter sido
ele declarado ausente por
decisão judicial, o direito de
oferecer queixa ou de pros­
seguir na ação passa ao côn­
juge, ascendente, desoenden­
te ou irmão.

Art. 103 - Quando a lei
considera como elementos
constitutivos ou circunstân­
cias agravantes de um crime
fatos que, por si mesmos,
constituem crimes, cabe a
ação pública em relação
àquele, desde que em rela­
ção a qualquer destes se de­
va proceder por iniciativa do
Ministério Público.

lfTet1'4tGZlIU- Art. lO! - A representa- Art. 104 - A representa­
dade dG repre- çAo será lrretratável depois ção é Irretratável depois de

..mtGç40 de oferecida a denúncia. iniciada a ação.

lfTetraCaZlIU­
dade dG repre·

..entaçtJo

DecaUnciG
40 dÜ'eito de
queuoou4e

repru8fl,t4ç40

Art- lOS - salvo d18pos1­
ção expressa em contrl\rio. o
ofendido decai do direito de
queixa ou de representaçAo
se nlo o exerce dentro do
prazo de seis meses, contado
do dia em que veio a saber

Ali. 105 - Salvo disposi­
çIo expressa em contrário, o
ofendido decai do direito de
queixa ou de representação
se não o exerce dentro do
prazo de seis meses, contado
do dia em que veio a. saber

DecGd'ncia de
direito ele

q1tef.u ou ele
rep7'uentaç40
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I ANTEPROJETO DE LEI I CÓDIGO PENAL DE lH1 I
q,uem é o autor do crime. ou, quem é o autor do crime, ou, I
no C8.8O do Il.l't. 100, do dia no caso do f 3.° do art. 102,
em Que se esgota o prazo pa- do dia em que se esgota o
ra oferecimento da denúncia.. prazo para oferecimento da

denl1nClia.

Be1111.nciA, 8J:- Art. IN - O ~reito de AI1.. lte - O direito de SfttblotG_
pre...Cl ou td· queixa. nl\o pode ser e.ltercldo Q.ueill:a nll.o pode ser e2:erc~do sw-C*
dtll, do d""8i- fdeU.cIo
to de qusU:G quando renunciado expressa quando renunciado expressa dcreUock

ou tacitamente. ou tacitamente. qlUf.m

-
Parirrato 1in1eo - Impor- Paráçafo ÚIlitllt - Impor·

ta. re:J.úncia tá.clta ao direito ta renâncla tácita ao direito
de Queixa. a prática de ato de QUe4xa a prática de ato
ir.compatível com a vontade incompatível com a. vontade
de exercê-lo; nio 8. impl1ca. de exercê--lo; nio a implica,
todavia, o fato de receber o todavia, o fato de rece~r o
otend1d[} a indenização do atendido a Inden1zaç1.o do
dano causado pelo crime. dano ct.usado pelo cr1me.

PerModo Ari. 105 - O perdl\o do Art. 1.., - O perdão do Per440do
o/eMIdo ofendido, n06 cr1mes em que otendido, nOS crimes em que ofendido

somente se procede medhm- somente se procede median-
te qlleixa, obsta ao proose- te Queixa, obsta ao prosse- I
gulmento da açAo. guimento da açAo. I

I Art. 106 - O perdia, no 11 ~1.- - O perdAo, no pro· I
processo ou fora dele, ex- cesso ou fora dele, expreJl80 I
presso ou tácito: ou tácito:

. I - se concedido a Qual- J I - lle concedido a qUal-I
I

quer dos Querelados, a todos Quer dos querelados, a todOll
aproveita; Iaproveita;

I
11 - se concedido por um' 11 - se concedldo por um

dOI! ofendidos, não prejudica: dO! ofendidos, nA.o prejudica
o direito dos ou';roo; : o d1reitn dOB outros;

111 - se o querelado o re­
cusa, nAo prodw: efeito.

111 - se o querelado o re- ,
CUBa, 01.0 produz efeito.

I

li 1,- - Perdl\o tãcito é o 1 I 2.- - PerdAo tácito é o:
que resulta. da prática de ato que resulta da prática de ato

. lnccmpatfvel com a vontade linoomp,tfvel com e. vontadeIde prosseguir na aç1o. de prossegulr na açA,o.

11 2.- - Nlo é admissivel
o perdã.e> depois que passa
em Julgado a sentença con­

I denatória.

11 3.° - NI.o é admlsslve:
o perd40 depola Que passa
em julgado a sentença COD­
denatór1a.

368
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I
TITULO VIII TITULO VDI

Da Extinção da PunibiUdade Da ExUnção da PunibWdade

I
An. 10'7 - Extingue-se a I Art. 108 - Extingue-se a I

punibilidade: punibiUdade :

I I - pela morte do agente; I I - pela morte do agente; I
11 - pela anistia, graça. ou D - pela anistia, graça ou

indulto; indulto;

DI - pela retroatividade m - pela retroatividade
de lei que nAo ma.is conside- de lei que não mais consi-
ra o fato como criminoso; dera o fato como criminoso;

IV - pela prescrição, de- IV - pela prescriçlo, de-
cadência ou perempção; cadência ou perempção;

V - pela renúncia do di- V - pela renúncia do di-
reito de queixa ou pelo per- reito de queixa ou pelo per-
dão aceito, nos crimes de dão aceito, nos crimes de
açll.o privada; açll.o privada;

(Vide art. 93, caput.) VI - pela reabilitação;

VI - pela retrataçAo do VII - pela retratação do
agente, nOll C&IlO8 em que a agente, nos casos em que a
lei a admite; lei a admite;

VII - pelo casamento do VDI - pelo casamento do
agente com e. ofendida, noa agente com a ofendida, nos
crimes contra. oa costumes, crimes contra os costumes,
definidos noa CapftulOll I, n definidos nos Capitulos I, II
e m do Titulo VI da Parte e m do Titulo VI da Parte
Especial; Especial;

vm - pelo cuamento da IX - pelo casamento da
ofendida CODl tercetro. nos ofendida com terceiro, nos
crimes referidos no inciso crimes referidos no inciso
anterior, se cometidos sem anterior, salvo se cometidos
violência ou grave ameaça e com violência ou grave amea-
desde que a Ofendida nio re- ça. e se ela nll.o requerer o
queira o proaegu1mento da prosseguimento da ação pe-
açl.o penal no prazo de .... nal no prazo de sessenta dias
senta dias a contar da cele- a contar da celebração;
braçll.o;

I
IX - pelo ressarcimento I X - pelo ressarcimento do I

do dano, no peculato culposo. dano, no peculato culposo.
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Art. 108 - A extinção da Parápafo áDlco - A ex-
punibilidade de crime que é tlnção da punlbUldade de
pressuposto, elemento consti· crime que é pressuposto ele-
tutivo ou circunstância agra- mento .constitutivo OU c1r.
vante de outro não se esten- cunstArtcla agravante de ou-
de a este. Nos crimes cone- tro n~ se estende a este.
XOB, a extinção da punlbili- Nos crimes conexOll, a extln-
dade de um deles não Im- çAo da punlblUdade de um
pede, quanto aos outros, a deles nlo Impede, quanto aos
agravação da pena resultan- outros, ;a agravação da pena
te da conedo. resultal)te da conexão.

Prfl~ Art. 109 - A prescrição, Art. 109 - A prescrição, PrA<lrl9fo.
IIntu de tNn- a:nmde
~~tar flm 1'1'1- antes de transitar em julga.- antes de transitar em jul- trGMW lI'm
glldolllm- do a sentença. final, salvo o gado a. sentença. final, salvo 1u/.P'Glfo 11
tmÇG ItnllZ disposto no § 1.0 do art. 110, o dIspo$to no pa.rágrafo únt- N71tm9G final

regula-se pelo máximo da co do 8ft. 110, regula-se pelo
pena privativa de liberdade máxlm~ da pena privativa.
cominada ao crime, verifl- de l1behl.ade cominada ao
cando-se; crime, verificando-se:

I - em vinte anOB, se o I - em vinte anOB, se o
máximo da pena é superior má.ldmo da pena é superior
a doze; a doze;

11 - em dezesseis anos, se n - fml dezesseis &DOS, se
o máximo da pena é supe- om~o da pena é superior
rior a oito aIlOB e não exce- a oito l'Icnos e nA.o excede a
de a doze; doze;

Dl - em doze anos, se o m - em doze anos, se o
máximo da pena é superior máximo· da pena. é superior
a quatro anos e não excede a quatr~ anos e 1110 excede
a oito; a oito;

IV - em olto anos, se o IV - em oito anos, se o
máximo da pena é superior máximo. da pena é superior
a. dois anos e não excede a a dois alnos e nli.o excede a
quatro; quatro;

V - em quatro anos, se o V - em quatro anos, se
máximo da. pena é igual a o mé.x1mp da. pena. é tgue,l e.
um ano ou, sen<io superior, tml ano: ou, sendo superior,
não excede li dois; não excede a dOis;

VI - em dois anos, se o VI - .em dois an06, se o
máximo da pena é inferior máxlmoda pena é inferior
a um ano. a um ano.
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Ari. 110 - A prescriçã.o

depois de transitar em jul­
gado a sentença condenató­
ria regula-se pela pena 1m­
pOSta e ver1flca-se nos pra­
zos fixados no artigo ante­
rior. 08 quais se awnentam
de um terço, se o condenado
é reinctdente.

11~ - A p~çio, d~

pois da sentença condenató­
ria com trlnBlto em julgado
para a acuaaçAo, ou depois
de improvido seu recurso, re­
gulB.-se pela pena apUcada.

I Z.· - A prescrição, de
que tre.ta o parágrafo ante­
rior, nAo pode, em qualquer
hipótese, ter por termo in!­
ctal data anterior à do rece­
bimento de denúncia.

An. lU - A preterJçAo,
antes de tranaitar em julra­
do a sentença final, começa
a correr:

Art. UO - A preacriçio
depois de transitar em jul­
gado sentença condenató­
ria regula.-se pela pena im­
posta e verifica-se nos pra­
zos fixados no artigo ante­
rior, os qua1s se awnentam
de wn terço, se o condenado
é reincidente.

I 1.- - A prescrição, de­
pois da sentença condena.­
tória com trAnsito em julga­
do para a acusaçAo, regula­
la-se, também, pela pena a­
plicada e verifica.-se nos mes­
mos prazos.

" Z.o - A prescrição, de
que trata o pari.grafo ante­
rior, importa, tAo-somente,
em renúncia do Estado à
pretensão executória da. pe­
na principal, nAo POdendo,
em qualquer hipótese, ter por
termo inicial data anterior à
do recebimento da dendncia.

Arl. 111 - A prescr:lçAo.
antee de tra.nsitar em julga.­
do a sentença final, começa
a correr:

l
a) do dia em que o crime se la) do dia em que o crime se \

consumou: consumou;

b) no caso de tentativa. do b) no caso de tentativa, do
dia em que cessou a ativi- dia em que cessou a ati-
dade crimJJwea; vidade criminosa;

c) nos crimes permanentes c) nos crimes permanentes
ou contlnuadOll. do dia ou continuados, do dia em
em que ceBIOU a penna. que <:e8SOU a permanência
nência ou a contlnuaçAo; ou a continuaçAo;

d) DOS de b1pmla e lID8 de li) nos de bigamia e n08 de
fa1s1ftcaçAo ou alten,çlo falsU'lcaçio ou alteração
de assentamento do NIiI- de assentamento do re-
tro civD, da data em que listro civD, da data em
o fato se tornou conhe- que o fato se tornou co-
cicio. nheetdo.

I
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Termo i'tiofol Art. 112 - No caso do art. Art. 112 - No caso do art. Tl!I"IIloO iftiotal
dGJIl"uonc40 110, a prescrição começa a 110, aprescr1ção começa a dGJW~
lI2lÓ'asen- aPó'c_-

tmça CQft4e- correr: oorrer: t~ClO1Ide-
natórill i"e- 7IGt6rf4 fNe-

coniueZ cort1l111Z

a) do dia em que transita em a) 00 ~ia em que passa em
julgado a. sentença con- jWlfado a sentença con-
denatória, para a acusa- dena.tória ou a que revo-
ção, ou a que revoga a ga a suspensão condlclo-
suspensão condicional da nal da pena ou o Uvra-
pena ou o I1vramento con- menro condicional;
diciona.l;

b) do dia em que se inter- b) do dia em que se inter-
rompe a execução, salvo rompe a execução, salvo
quando o tempo da Inter- quando o tempo da in-
rupção deva computarpse tertlUpção deva compu-
na pena. tar-se na. pena.

Pruerlç40 fIO Art. 113 - No caso de Art. UI - No caso de eva- Pruariç40 fIO
ClJ.SO de eVGS40 evadir-se o condenado ou de dil-se l> condenado ou de caao ele _40
lto condenGdo cIO oem.4eft4do
ou ele rtrllOga- revogar-se O livramento eon- revogar·se o livramento con- oucz.rnoga-
ç40doUWII- dfclonal, a prescrição é re- dicionalf a prescrição é regu- ç40 do livra-
mento condi- gulada pelo tempo que resta. lada pelo tempo que resta da mmtocoM(-

ctonal cioftlIZ
da pena. pena.

PTucrlç40 no Art. lU, - A prescrição Art. 114 - A prescrição Prucrlç40 fi<)
caso de mtdttJ.! opera-se em dois anos, quan- opera.-se em dois anos quan- caao de m1dM

do a pena de mUlta é a ÚDi- do a })tna de multa foi a
ca. cominada, foi a 11n1ca única. IU1posta ou é a. que
aplicada ou é ao que ainda ainda não foi cumprida.
não foi cumprida.

Pariçafo únko - ApUea-
se o mesmo prazo, quando
aplicada, Isoladamente, a pe-
na de aprendizado compul- ,

sório.

PTescrfç40 AJ1" 115 - Aplicam-se às
Idas penas res- pena.s restritivas de direito

tTttivtJ.! cz.
diretto os mesmos prazos previstos

para as privativas de Uber-
dade.

Beduçe!o dos Art. 116 - São reduzidos
AR. t .......uzId'"

BedUç40 r20t
prazos ela de metade os prazos da pres- de met e os prazos da. pres- prGIlOSdG
prescrfç40

crição quando o criminoso criçAo do o cr1mln08O
",acrlç4o

era, ao tempO do crime, me- era, ao mpo do crime, me-
nor de vinte e um ou maIor nor de te e um oU maior
de setenta anos. de seten1la aD08.
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CaWlUimpe~ Art. 11'7 - Antes de passar Art. 116 - Antes de pas- Ca1Wlll impe-

c1ttsveu da em jUlgado a sentença final, sar em julgado a sentença diffveudcl
prUCTiç40

a prellcriçâo não corre: final, a prescrição não corre: Jl'l"UC"lQ40

I - enquanto não resol- I - enquanto não resol-
vida, em outro processo, ques- vida, em outro processo, ques-
tão de que dependa o reco- tâl) de que dependa o reco-
nhecimento da existência do nheclmento da existência do
crime; crime;

U - enquanto o agente U - enquanto o agente
cumpre pena no estrangeiro. cumpre pena no estrangeiro.

Parágrafo único - Depois Parágralo único - Depois
de passada em julgado a sen· de passada em julgado a sen-
tença condenatória, a pres- tença condenatória, a pres-
crição nA.o corre durante o eriçA0 não corre durante o
tempo em que o condenado tempo em que o condenado
está. preso por outro motivo. está. preso por outro motivo.

Ca1UlU mfer- Art. 118 - O curso da A.rt. 11'7 - O curso da pres- CaU8Umfer-
rupftveudcl prescrição interrompe-se: crição interrompe-se: rupftveudcl
prucnç40 pre,criç40

I - pelo recebimento da I - pelo recebimento da
denúncia ou da queixa; denúncia ou da queixa;

D - pela pronúncia; D - pela pronúncia;

m - pela decisão contlr- m - pela decisão confir-
matória da pronúncia; matória da pronúncia.;

IV - pela sentença can- IV - pela sentença con-
denatória recorrível; denatórla recorrível;

V - pelo 1nfc1o ou coou- V - pelo inicio ou contl-
nuaçA.o do cumprimento da nU'Bção do cumprimento da
pena; pena;

VI - pela relncldência.

§ 1.0 - Salvo o caso do n.o
VI, a interrupção da preaer1­
ção produz efeito relativa­
mente a todos os autores do
crime. Nos crimes conexos,
que sejam objeto do mesmo

VI - pela reincidência.

11 1.- - Salvo o caso do n.O

VI, a interrupçAo da pres·
crição produz efeito relativa­
mente a todos os autores do
crime. Nos crimes conexos,
que sejam objeto do mesmo
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processo, estende-se 808 de- proceuq, estende-se aos de-
ma1B a Interrupçlo relativa a mais a; InterrupçAo relaUva
qualquer deles. a qualquer deles.

• ... - Interrompida a • 1.. - InterrompkJ& a
preserlçAo, S&lvo a hipótese preseriç4Q, salvo a hipótese
do n.O V. todo o prazo come- do n.o V, todo o prazo co-
ça a correr, nov&mente. do meça a ~orrer. novamente, do
eua da tnterrupçAo. dia da tnterrupçAo.

Art. IlS - .As penas mais Art. tiLS - .As penas mais Aa-9otOdu
leves prescrevem com as mais leves prescrevem com as pe- ,.,.......

'-graves. nas m$ graves.

(Vide art. 115.) (Art. 11') l,?.d:~
l'IIriIt'aIo áDico - B im- JNft4

preecrl*el a pena acesaórta
-..6riII

Imposta' na sentença ou re-
sultante da conden&çlo.

(VIde"". " •• 120, """-Iparados aos arts. 93 a 95).

Art. 110 - No caso de con-
curso de crimes, a extinçAo
da punlbWdade Incidirá s0-
bre cada um, JaoladB.tl1ente,"

Art. 2.,0 - 8Ao cancelac1all,
na parte especial do Código
Penal. nas leis espec1a1s e
em todas as normas penais,
qua1Bquer referências a va-
lores de multas. substituin-
do-se a exprea.sAo "multa de",
por "multa-penftenc1ár1a".

Art. 3.· - O Poder Exe-
cutivo fará republlcar o CÓ~

digo Penal com seu texto
atualizado.

Ari. t.. - Ellta Lei entra~

rã em vigor seis meses após
a data de sua publlcaçAo.
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