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COLABORAGAO

Pelo governo parlamentar

PAULINO JACQUES

O parlamentarismo brasileiro existiu de fato, praeter leges constitu-
tionales, ao tempo do Império, uma vez que a Constituigdo ndo o havia
estabelecido. Mas adotou algumas técnicas parlamentaristas, como a
Chefia do Estado distinta da Chefia do Governo, a dissolugéo da Cama-
ra eletiva, a responsabilidade politica ministerial e a presenca dos Mi-
nistros de Estado no plenirio da Assembléia Geral (CAmara ou Senado).
Constituiu-se, assim, o0 Governo parlamentar consuetudinariamente,
através da observincia longa, regular e constante das préaticas do siste-
ma: a Fala do Trono e a resposta a ela; a apresentacio & Cimara dos
Deputados do Gabinete Ministerial, para explicar a sua organizacio e
oferecer o programa de Governo; o comparecimento dos Ministros de Es-
iado a qualquer das Cimaras a fim de pleitearem medidas ou responde-
rem a interpelagfes; a apresentacéo, por Deputado, de “mocfo de con-
fianca” em favor do Gabinete Ministerial, ou, mesmo, de “desconfianga”,
contra ele; o adiamento ou prorrogaciio da Assembléia Geral; e a dissolu-
¢éio da CAmars dos Deputados. Com isso, o sistema logrou assegurar, du-
rante mais de meio século, grandeza civica, politica e militar & Nacéo
brasileira.

Na Republica (a 4.*), estabeleceu-se o sistema parlamentar (1961-
1963), que realmente fracassou, porém, por duas razdes politicas: a)
produto de crise governamental (a remincia do Presidente JANIO
QUADROS e a ascensio do Vice-Presidente JOAO GOULART, cujo go-
verno unipessoal nio agradou as Forcas Armadas, tendo em vista as
suas vinculacdes com o sindicalismo esquerdista); b) inconformidade do

“O Governo Parlamentar e a Crise Politlea Brasileira”
{pronto para o prelo) — Cap. XXXVI.
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Presidente JOAO GOULART com o novo sistema, que o impedia de go-
vernar unipessoalmente, como era de sua filosofia politica (a “ditadura
republicana” de AUGUSTO COMTE, realizada por JULIO DE CASTI-
LHOS e BORGES DE MEDEIROS, no Rio Grande do Sul, € por GETU-
LIO VARGAS, no resto do Brasil).

Por isso, néo tardou o “referendum” demagodgico de 1963, que ori-
ginou a Emenda Constitucional n? 6, de 1963, restabelecendo o sistema
presidencial no Pais, nos termos do art. 25 da Emenda Constitucional
n? 4, de 1961, combinado com o art. 22 e §§ da Lei Complementar n¢ 2,
de 1962.

Contudo, néo é o sistema parlamentar que néo serve para o Brasil,
mas os homens que o encarnavam aquele tempo, que tinham vivo inte-
resse em desmoraliza-lo, como, em verdade, o conseguiram, ensejando o
famigerado “referendum”,

Os inimigos do sistema parlamentar costumam atacé-lo, entre ou-
tros argumentos, pelos seguintes: a) governo instivel, porque fica o
Gabinete Ministerial 4 mercé da maioria eventual da Camara dos Depu-
tados; b) governo sem plano administrativo definido e exeqiifvel, porque
a mudanca periddica do Gabinete Ministerial impede o planejamento
regular e sua execucdo; ¢) responsabilidade politica dos governantes,
de dificil apuracdo, em face da queda periddica dos Gabinetes Minis-
teriais; d) dissolucgéio periédica da Camara dos Deputados, seguida de
elei¢Ges para a nova Cdmara, com agitagio politica intermitente no
Pafs e aprecidveis despesas com o processo eleitoral.

Néo procedem tais argumentos.

A instabilidade dos Gabinetes Ministeriais, também chamados Con-
selhos de Ministros, pode ser evitada com a enumeracio taxativa, em
lei, dos casos que acarretam a mudanca desses 6rgfos governamentais,
conseqiiente 4 sua queda em face da “mocdo de desconfianca” ou da
de “censura”, cujo quorum hé de ser elevado para 2/3 (dois tercos), ou
mesmo 3/4 (trés quartos) da totalidade dos Deputados — o que, evi-
dentemente, dificultard a derrubada desses Gabinetes, que se tornarfio
estaveis na medida em que gozarem desse apoio macico da CAmara,

Em conseqiiéncia, podera o Gabinete Ministerial estabelecer o seu
planc administrativo perfeitamente definido e executd-lo a longo prazo,
mesmo porque a permanéncia do Chefe de Estado, que néo 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 Repiblicas, da Fala
de Instalacdo de Legislatura, ou no Relatério Anual do Presidente.

Quanto & responsabilidade dos governantes, é ela apurada (no sis-
tema parlamentar) por trés processos distintos e eficazes: @) a “mo¢ao
de desconfianca” contra todo o Gabinete Ministerial, votada pela Ca-
mara, com o quorum adequado, que o derruba imediatamente (a san-
céo politica coletiva) sem prejuizo da “mogéo de censura” contra deter-
minado membro do Gabinete Ministerial, votada de igual modo, a qual
afasta, desde logo, 0 Ministro censurado (a sancao politica individual)
com possivel a¢ao criminal ou civel. Mesmo o Chefe de Estado, nas Re-
publicas, pode ser responsabilizado nos casos de violagdo da Constitui-
¢do, dos poderes politicos constitucionais, dos direitos individuais, e
outros previstos na Lei Magna. Nas Monarquias tal ndo ocorre, porque
o Rei ou Imperador nde podem errar, segundo a velha maxima britani-
ca, “the King can do no wrong”.

No que diz respeito & dissolu¢do da Camara dos Deputados, a ques-
tio tambeém se resolve dificultando o ato dissolutdrio, que, realmente,
tem profunda repercussao no eleitorado, desde logo convocado para es-
cother nova CAmara. Antes do mals, é de lembrar que o “arbitro su-
premo” do desentendimento entre o Gabinete Ministerial € a Camara
dos Deputados — o0 que conduz, em geral, & dissolugdo desta — & o
Chefe de Estado, que pode discordar da medida violenta, sendo-lhe fa-
cultado até convertéd-la em dispensa do Gabinete Ministerial, caso em
que o "o tiro sai pela culatra!” Depois, basta que a lei estabeleca a
dissolugdo em circunstdncias muito graves, como a incompatibilidade
absoluta entre a Cimara e o Gabinete Ministerial, cu a oposicio siste-
mética daquela a este, a ponto de impedir que governe. De qualquer
modo, a consulta ao povo, no regime democratico, é sempre salutar,
compensando g agitacio eleitoral e as despesas com 0 processo de es-
colha,

Nos capitulos proprios deste ensaio, tudo isso foi demonstrado com
fatos; assim, nfo vemos inconvenientes para a adogao do sistema parla-
mentar, entre nds, como solucéo para a crise politica que vivemos desde
1964. Todos os governos da Revolugdo, que salvou o Brasil do caos anar-
quico-sindicalista, manifestado na Argentina, ou da confusio politico-
ideologica, ocorrida em Portugal, sem falar nas ditaduras socialistas ou
comunistas, tém proclamado o firme propdsito de encaminhar o Pais
para a restaurac@o democratica, imperativo da nossa indole e tradigao.
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Toda crise, que gera uma ordem juridica conjuntural — pols ex
fecto oritur jus —, é, por sua prépria natureza, passageira, deve durar
o tempo necessério para o estabelecimento da normalidade legal. Os atos
institucionais ou complementares, como as Constituicdes referendadas
pelo Congresso ou as outorgadas por grupos civis ou militares deten-
tores do “poder revolucionario” vitorioso — fonte anémala do Poder
Constituinte — tém a sua legitimidade politica, porque exigida pelas
circunstdnclas, ainda que destoem da normalidade juridica, como jus
singulare que sio. E a ligéo classica de GIERKE e SCHMITT, para quem
direito & fato reconhecido pela “conviccdo comum”, e apresenta duas
faces, a da “legitimidade” e a da “legalidade”, que néo se confundem,
mas se completam no “ordenamento juridico”. Tal o que ensina & histd-
ria politico-juridica dos povos, contra a qual néo nos podemos insurgir,
porque ela modela o Direito — no ensinamento irrefutivel de SAVIGNY
e PUCHTA.

A Emenda Constitucional n? 4, de 1981, que instituiu, entre nés, o
sistema parlamentar, com alguns retoques, poderia proporcionar &
Revolucdo uma safda inteligente e honrada, no processo de redemocra-
tizagiio do Pais, almejado por todos os brasileiros, inclusive pelos mili-
tares. Ha necessidade de convocac¢io de uma “assembléla constituinte”,
apesar de demorada e dispendiosa, ndo bastando uma “Emenda Cons-
titucional” & Constituicio Federal de 1946, com os aditamentos das
inovacles adequadas contidas nas Cartas de 1967 e 1969, que lhe seriam
incorporadas, conforme sustentam alguns politicos.

Com isso, teriamos um Executivo dual, porém, forte; um Legislati-
vo, realmente, soberano; e um. Judiciario, atuante. O Gabinete Minis-
terial, ou Conselho de Ministros, exerceria o alto comando politico, sob
8 supervisio do Chefe de Estado, ou Presidente da Republica; o Con-
gresso Nacional elegeria periodicamente esses supremos agentes do po-
der politico e estabeleceria as normas juridicas com o que realmente
governaria; e os Tribunais Judiciarios, delegagGes indiretas da sobera-
nia, distribuiriam justica em toda a plenitude.

Como somos uma Federacdo, embora heterodoxa, o sistema parla-
mentar estender-se-ip, aos Estados e aos Municipios, sem gualguer con-
tra-indicagdo, qual passamos a demonstrar.

As Assembléias Legislativas estaduais, eleitas por voto popular, di-
reto e secreto, escolheriam o Governador, com mandato por tempo de-
terminado, e essa autoridade nomearia o Chefe do Secretariado — 19-
Ministro do Estado-Membro — dentro do Partido majoritario, que go-
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vernaria a Unidade FPederada, com os demais Secretrios, da sua con-
fianga, tanto quanto da confianca da Assembléia. Ter-se-ia, assim, um
Executivo dual: Governador, com mandato por tempo determinado; e
Chefe do Secretariado, com seus auxiliares, os Secretirios de Estado,
com mandato por tempo indeterminado, porque dependendo da con-
fianca da Assembléia — qual ocorre no &mbito federal ou nacional.

Estrutura semelhante seria imposta aos Municipios, dentro de
cada Estado-Membro. O povo, por voto direto e secreto, elegeria a
Cémara de Vereadores, em cada Municipalidade, e esses representantes
escolheriam o Prefeito, com mandato por tempo determinado. Essa
sutoridade executiva, de acordo com a sistematica do regime, nomearia
o Chefe de Governc Municipal, de sua confianga e também da confianga
da Cimara, o qual sairia da maloria partidiria. Assim, ter-se-ia um
Executivo Municipal, também dual — Prefeito, Chefe de Estado muni-
cipal; e 19-Diretor — o 19-Ministro Municipal — com o seu Diretério,
da sua confianca e também da confianca do Partido majoritario na
Camara 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 Ambito nacional, bem organizados e fortes, a fim de
que pudessem governar nos trés campos — federal, estadual e muni-

cipal.

Nio se diga que se trata de utopia, porque os Estados federais
parlamentares — como a Alemanha, a Austria e o Canad4, entre outros
— apresentam estrutura semelhante, cujo funcionamento n&o deixa
nada a desejar.

A verdade é que o Brasil, com longa experiéncia parlamentarista
no Império e com breve e promissor ensaio na Republica, j4 estd madu-
ro politicamente para adotar um sistema de convivéncia préprio, como
0 parlamentar tridimensional na Unido, nos Estados-Membros e nhos
Municipios. Como observa FERNANDO WHITAKER DA CUNHA, o sis-
tema da Emenda Constitucional n? 4/1961 “fracassou pela forma com
que fol implantado, ele surgiu como se fosse “dos males o0 menor” (in
Politica ¢ Liberdade, Rio, 1975, pag. 44, in medio).

Seria essa a etapa final da Revolucéo de 1964, que, como desejam
0s seus representantes, entregaria o Pafs, realmente, ao governo de si
mesmo, sob uma ampla e profunda democracia representativa, enseja-
ria as reformas econdmico-sociais, reclamadas pela Nacéo, a fim de que
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fossem assegurados, pelos meios regulares de direito, aps brasileiros, os
“direitos naturais” de alimento, habitagdo, vestuario, satde, educacio e
recreioc — a que todos fazem jus por serem filhos de DEUS!

E dbvio que o Estado garantiria um minimo universal, que estimu-
laria a conquista, pelos processos de direito, do médio comum e do md-
rimo singular — segundo os esforgos e os méritos de cada qual, em obe-
diénecia & “lei natural” da hierarquia dos valores humanos.

Entédo, seria possivel desunitarizar a nossa Federacdo (veja o Capi-
tulo XXVIII deste ensaio), desparlamentarizar o nosso presidencialis-
mo (veja o Capitulo XXIX) e desindividualizar a nossa democracia
social (veja o Capitulo XXX) — para que o Brasil pudesse realizar os
seus altos destinos nos campos politico, econdmico e social, com o bem-
estar e a felicidade de todos os brasileiros.

Por fim, vale assinalar que as invasdes de milhares de nordestinos
famintos e sedentos, contra feiras-livres, mercados pablicos e armazéns
particulares de varias cidades do Nordeste, em busca de alimento e
dgua, ocorridas em fevereiro de 1981, bem revelam a gravidade da situa-
cdo econdmico-social dessas populacoes flageladas pela geoeconomia
brasileira entregue a sua propria sorte.

E evidente que os extremistas da esquerda e da direita procuram
tirar partido dessa situacéo, insuflando e mesmo orientando essas
massas desesperadas no sentido de uma insurreigio operario-campo-
nesa, tal como aconteceu outrora na Russia czarista, mais tarde, em
outros Estados socialistas.

E preciso que os governos se conscientizem disso porque a simples
repressdo policial ou judiciaria nao enche a barriga nem mata a fome
de ninguém. O que se impde, como ji observamos, é a solugao definiti-
va, pelos meios técnico-cientificos, dos problemas flagelantes das secas
e das inundacdes, bem assim dos seus consectarios, como a falta de ter-
ras para os indigentes, a auséncia de sementes e instrumentos de tra-
balhos adequados, com a orientagfio profissional, além de ampla assis-
téncia médica e hospitalar a essa gente sofredora que é também brasi-
leira e filha de DEUS!

E Obvio que, para evitar a transformagio dessas pequenas insurrei-
¢Oes locais em verdadeiros movimentos revolucionarios, s6 o governo
parlamentar seria capaz de, pelos meios regulares de direito, dar solu-
¢Oes adequadas, instituindo uma democracia social ampla e profunda,
como vimos defendendo ha meio século.
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Consideracoes
em torno dos Poderes
do Estado

PauLo DE FIGUEIREDO
Consultor-Geral do Senado Federal

SUMARIO

| — Preliminares: Prerrogativas do Congresso, um tema momentoso —
Quando se discute sem conhecimentoc de causa — Nem tudo que & bom
para outros palses & bom para o Brasil. I| — Os Poderes do Estado na
Constituiclo: A competéncia do Congresso confunde-se com a competéncia
da Unidc — O Congresso e suas atribuigBes excluslvas -— As atividades
do Executivo — O que pode o Judicidrio — Qs trés “Poderes” nem sfio
Podores, nem sfio Independentes — S¢ existe um Poder. Il — Ao Legis-
lativo Incumbem amplas e relevantes funcdes: O Congresso ndo estd peado
em seus movimentos — Pela lel, o0 Congresso pode construir o modelo
politico, social e econdmico do Pals -— O Legislativo n#o estd sozinho e
necessita da colaborag#io dos outros Poderes — Falta ao Congresso um
assesscramento superior — A dignidade de uma Instituigfio estd ligada &
dignidade das pesscas que a representam — A representatividade dos par-
lamentares — O Congresso tem felto grandes colsas — Para enfrentar os
problemas nacionals o Executivo, o Legislativo e o Judiclardo tém gue se
dar as mécs. IV — Democracia, um bem a resguavrdar: O Legislativo &
o poder popular mais autdntico — A democracia s6 & se for Iintegral —
Os fins do Estado modemo — Posigéio dos trés “Poderes” — O Legislativo,
o Executivo e o Judiclario tém poderes, mas néo sdo Poderes — O homem
¢ a meta final. Vv — Forialecimento do Executivo, tendéncia universal: Todo
poder tem um chefe. O chefe do Estado é o Presidente da Repiblica —
O Executivo nas Grandes Potdncias democriticas e no Terceiro Mundo
-— A sitvag&o no Brasil — N&o had submissfic de um Poder a outro —
Pape! preponderante e singular do Senado Federal. VI — O Pariamento
continue em lugar de relevo: O fortalecimento do Executivo ndo implica
submissio do Legislativo — O Importante papel do Parlamento ne mundo
atual — O Parlamentc & a tribuna do pove — Sem Congresso néo ha
democracia — O que o Congressc tem feito e o que pods fazer — A pre-
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senga do Executivo no campo leglelativo & tlo necessdrla quanto a do
Legislativo no campo executive — O técnico e o polltico — Como aproximar
o8 Poderes. VII — Legislativo, Execullvo e Judicliric s¥o meros Srglos
do Estado: S6 o Estado tem o poder, que exerce através dos trés Orglios
malores — As areas de cada Poder nfio constituem compartimentos estan-
ques — O Iimperativo da realldade — A Constitulgio vigente facllitou o
enlace dos Poderes. VIl — © Poder Leglsiativo no Brasit stual: Posiglo
do Legislativo — N#o falta trabalho ac Congresso — O poder de fiscallza-
¢lio — Onde se faz necessaria a presenga do Executlvo — Estado forte
ndo quer dizer Legislativo fraco — As prerrogativas do Congresso —
O negdcio & trabalhar — As raz8es de um Executivo mais atuante —
O liberalismo morreu — Separar os Poderes do Estado & negar o Estada.
IX — Como entender o problema: A teoria da separago dos Poderes eostd
caduca — Visfio moderna do problema — A democracia e os partlldos —
O Legislativo & as aspiragSes do povo — O Presidente da Repulblica tam-
bém representa o povo — Os trés Podares sfio iguais perants o Estado.
X — A resalidade do Estado modemo: O Governo é uno, mas se faz através
da orgéos diferenciados — Ha uma fllosofia politica a seguir, porém todas
as [deologlas devem ser conslderadas — Sé o Estado tem o Poder, pelo
qual “constréi” a Naglo.

| — Preliminares

A questdo das prerrogativas, tema da predilegdo de alguns parla-
mentares, é coisa que se entrelaga intimamente com o problema da divi-
sdao dos Poderes @ merece, sem duvida, a atengéo de quantos se interes-
sem pelos temas politicos.

Muito se fala a respeito, € muitos ddo a impressao de que falam de
oitiva, ndo parecendo conhecer a matéria, pois, pelo que apregoam, fi-
cam, aqueles que nédo conhecem a organizagdo potlitico-constitucional do
Brasil, pensando que o Poder Legislativo, aqui, estd completamente mar-
ginalizado, situando-se como um apéndice inltil no corpo do Estado.

Por outro lado, muitos dos que ainda n3o se libertaram do vicio de,
costas para o Brasil, s6 se preocuparem com coisas de 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 as realidades nacionals, e, ainda,
de que nem tudo que é bom para os paises estrangeiros € bom, também,
para o Brasil.

Além disso — o que é, na espécie, muito importante — cabe obser-
var que alguns dos nossos ensaistas 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 cenério politico, como verdadeiras figuras de além-tumulo. . .

Tentaremos, neste trabalho, uma abordagem objetiva, moderna e
brasileira do assunto, buscando, sem demagogia, sem prejuizos @ sem
compromissos — a ndo ser com a Péatria —, fixar as linhas mestras palas
quais nos devermnos nortear no exame desse problema, do relacionamento
entre os Poderes do Estado.
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il — Os Poderes do Estado na Constituicéo vigente

Estabelece a Constituigdo (1), no art. 62, que sio Poderes da Uniso,
independentes e harménicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério,
sendo vedado a qualquer deles delegar atribuigdes, salvo as excegdes
nela previstas.

No art. 82 define, de maneira pormenorizada, a competéncia da
Unido, assim:

| — manter relagdes com Estados estrangeiros e com eles celebrar
tratados e conveng¢fes; participar de organizagbes internacionais:

Il — declarar guerra e fazer a paz;

Il — decretar o estado de sitio;

IV — organizar as forgas armadas;

V — planejar e promover ¢ desenvolvimento e a seguranga nacionais;

VI — permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forgas
estrangeiras transitem pelo territéric nacional ou nele permanegam tem-
porariamente;

VIl — autorizar e fiscalizar a produgdo e o comércio de material
bélico; _
VIl — organizar e manter a politica federal com a finalidade de:

a) executar os servigos de policia maritima, aérea e de fronteiras;

b) prevenir e reprimir o trafico de entorpecentes e drogas afins;

¢) apurar infragdes penais contra a seguranga naclonal, 2 ordem po-
litica e social ou em detrimento de bens, servigos e interesses da
Uniéo, assim como outras infragdes cuja pratica tenha repercusséo
interestadual e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em
lei; e

d) prover a censura de diversdes piblicas;

IX -—— emitir moeda;

X — fiscalizar as operacdes de crédito, capitalizagdo e seguros;

X| — estabelecer o plano nacional de viagéo;

Xll — manter o servigo postal e o Correio Aéreo Nacional;

Xlll — organizar a defesa permanente contra as calamidades pu-
blicas, especiaimente a seca e as inundagdes;

XIV — estabelecer & executar planos nacionais de educacgio e de
saude, bem como planos regionais de desenvolvimento;

XV — explorar, diretamente ou mediante autcrizagdo ou concesséo:
a) os servigos de telecomunicagdes;

b) os servicos e instalagbes de energia elétrica de gualquer origem
ou natureza;

[ 1) Constitulgho da RepGblica Federaliva do Brasll -- Subsecrotaria de Ediges Técnicas —- Senado
Federal — malo, 1980 — Brasilla,
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¢) a navegagdo aérea; e

d) as vias de transporte entre portos maritimos e fronteiras nacio-

nais ou que transponham os limites de Estado ou Territério;

XVl — conceder anistia; e

XVil — legislar sobre:
a) cumprimento da Constituigdo e execugdo dos servigos federais;
b) direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, mari-
timo, aerondutico, espacial e do trabalho;
¢) normas gerais sobre orgamento, despesa e gestdo patrimonial e
financeira de natureza publica; taxa judiciaria, custas e emolumen-
tos remuneratérios dos servigos forenses, de registros publicos e
notariais; de direito financeiro, de seguro e previdéncia social; de
defesa e protegéo da saude; de regime penitenciario;
d) producdo e consumo;
e) registros publicos, juntas comerciais e tabelionatos;
f) desapropriagao;
@) requisi¢des civis e militares em tempo de guerra;
h) jazidas, minas e outros recursos minerais, metalurgia, florestas,
caga e pesca;
i) aguas, telecomunicagdes, servigo postal e energia (elétrica, térmi-
ca, nuclear ou qualquer cutra);
j) sistema monetério e de medidas; titulo e garantia dos metais;
1) politica de crédito; cAmbio, comércio exterior e interestadual;
transferéncia de valores para fora do Pais;
m) regime dos portos e da navegagéo de cabotagem, fluvial e lacustre;
n) trifego e transito nas vias terrestres;
o) nacionalidade, cidadania e naturalizagdo; incorporagéo dos silvi-
colas & comunhac nacional;
p) emigragdo e imigracao; entrada, extradicdo e expulséo de estran-
geiros;
q) diretrizes e bases da educagéo nacional; normas gerais sobre des-
portos;
r) condigdes de capacidade para o exercicio das profissbes liberais
o técnico-cientificas;
s) simbolos nacionais;
t) organizagdo administrativa e judicidria do Distrito Federal e dos
Territérios;
u) sistema estatistico e sistema cartografico nacionais; e
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v) organizagéo, efetivos, instrugéo, justica e garantias das policias
militares e condigdes gerais de sua convocacgéo, inclusive mobili-
zagao.

No art. 43, determina que ‘“cabe ao Congresso Nacional, com san-
¢&o do Presidente da Republica, dispor sobre todas as matérias de com-
peténcia da Uni@o”, pelo que fica ele habilitado para legislar a respeito
de todos 0s assuntos enumerados nos diversos itens e alineas do art. 82,
acima transcrito.

Mas, ndo é s6. No mesmo art. 43, além de prescrever que o Con-
gresso Nacional pode dispor sobre todas as matérias de competéncia da
Unido, declara incumbir-lhe, também, de maneira especial, dispor sobre:

I — tributos, arrecadagédo e distribuicdo de rendas;

Il — orgamento anual e plurianual; abertura e operagdo de crédito;
divida publica; emissdes de curso forgado;

Il — fixagdo dos efetivos das forgas armadas para o tempo de paz;
IV — planos e programas nacionais e regionais de desenvolvimento;

V — criagdo de cargos publicos e fixagdo dos respectivos venci-
mentos, ressalvado o disposto no item Il do art. 55;

VI — limites do territério nacional; espago aéreo e maritimo; bens
do dominio da Uniéo;

VIl — transferéncia temporaria da sede do Govemo Federal;

Vil — concessio de anistia;

IX — organizagdo administrativa e judiciaria dos Territérios;

X — contribuigbes sociais para custear os encargos previstos nos
arts. 165, itens 11, V, XIlll, XVl e XIX, 166, § 19, 175, § 49, e 178.

Vai mais além, ainda, a competéncia do Congresso, que, ja agora
com o carater de exclusiva, consiste (art. 44) em:

| — resclver definitivamente sobre os tratados, convencdes e atos
internacionais celebrados pelo Presidente da Replblica;

[l — autorizar o Presidente da Repdlblica a declarar a guerra e a
fazer a paz;, a permitir que forgas estrangeiras transitem pelo territorio
nacional ou nele permanegam temporariamente, nos casos previstos em
lei complementar;

Il — autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica a se
ausentarem do Pais;

IV — aprovar ou suspender a intervengdo federal ou o estado de sitio;

V — aprovar a incorporagdo ou desmembramento de Arsas de Es-
tados ou de Territérios;
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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 subsidios destes, os
do Presidente e 0s do Vice-Presidente da Republica;

VIlIl — julgar as contas do Presidente da Republica; e
IX — deliberar sobre o adiamento e a suspensdo de suas sessdes.

N&o termina ai, porém, a competéncia do Congresso Nacional, seja
agindo como Congresso mesmo, seja através de cada uma de suas Casas.

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

Pode a Camara dos Deputados (art. 40), alidAs com privaticidade,
declarar, por dois tergos dos seus membros, a procedéncia de acusagéo
contra o Presidente da Replblica e os Ministros de Estado, como, outros-
sim, proceder & tomada de contas do Presidente da Republica, quando
ndo apresentadas ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias apés
a abertura da sessdo legislativa, e, mais, propor projetos de lei que criem
ou extingam cargos de seus servigos e fixem os respectivos vencimentos.

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

| — julgar o Presidente da Replblica nos crimes de responsabilidade
e os Ministros de Estado nos crimes da mesma natureza conexos com
aqueles;

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

Itl — aprovar, previamente, por voto secreto, a escolha de magis-
trados, nos casos determinados pela Constituigdo, dos Ministros do Tri-
bunal de Contas da Unido, do Governador do Distrito Federal, bem como
dos Conselhairos do Tribunal de Contas do Distrito Federal e dos Chefes
de misséo diplomatica de carater permanente;

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

V — legislar para o Distrito Federal, segundo o disposto no § 19 do
art. 17, e nele exercer a fiscaliza¢do financeira e orcamentaria, com o
auxilio do respectivo Tribunal de Contas;

VI — fixar, por proposta do Presidente da Republica e mediante re-‘
solugéo, limites globais para ¢ montante da divida consolidada dos Es-
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tados e dos Municipios; estabelecer e alterar os limites de prazo, minimo
e méximo, taxas de juros e demais condigoes das obrigagSes por eles
emitidas; e proibir ou limitar temporariamente a emissdo e o langamento
de quaisquer obrigagdes dessas entidades;

VIl — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto,
declarados inconstitucionais por decisdc definitiva do Supremo Tribunal
Federal;

VIl — expedir resclugdes; e

iX — propor projetos de lei que criem ou extingam cargos de seus
servigos e fixem os respectivos vencimentos.

Ao Senado Federal incumbe, igualmente (art. 23, § 5%), mediante
resolugdo tomada por iniciativa do Presidente da Republica, fixar as ali-
quotas méximas para as operagdes internas, as interestaduais e as de
exportagdo, bem como o limite para a aliquota dos impostos de trans-
missdo, a qualquer titulo, de bens iméveis, exceto os de garantia, assim
como sobre a cessdo de direitos & sua aquisigdo, também por proposta
do Presidente da Republica (art. 23, item |, e § 29).

A iniciativa das leis cabe (art. 56) a qualquer membro ou comisséo
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ao Presidente da
Repiblica e aos Tribunais Federais com jurisdigdo em todo o territdrio
nacional. Aqui j4 se verifica que a formulagio de leis néo & privilegio
do Congresso, dela participando o Executivo, pelo Presidente, e o Judi-
ciario, pelos Tribunais de &mbito nacional.

Em outros dispositivos a Constituigdo alargarda a competéncia legis-
lativa do Poder Executivo.

Assim, no art. 51 estabelece que o Presidente da Repdblica poderéd
enviar ao Congresso Nacional projetos de lsi sobre qualquer matéria,
os quais, se o solicitar, serdo apreciados dentro de quarenta e cinco
dias, a contar do seu recebimento na Camara dos Deputados, e de igual
prazo no Senado Federal; no art. 52 faculta ao Presidente da Republica
elaborar leis delegadas; no art. 556 prescreve que ¢ Presidente da Re-
piblica, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, e desde
que nio haja aumento de despesa, poderd expedir decretos-leis sobre
as seguintes matérias: | — seguranga nacional; Il — finangas piblicas,
inclusive normas tributarias; e |ll — criagdo de cargos publicos e fixagdo
de vencimentos; no art. 57 declara ser da competéncia exclusiva do Pre-
sidente da Republica a iniciativa das leis que:

| — disponham sobre matéria financeira;

Il — criem cargos, fungbes ou empregos publicos ou aumentem
vencimentos ou a despesa piblica;

11l - fixem ou modifiquemn os efetivos das forgas armadas;

IV — disponham sobre organizag@o administrativa e judiciaria, ma-
téria tributdria e orgamentaria, servigos publicos e pessoal da adminis-
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trag@o do Distrito Federal, bem como sobre organizagdo judiciaria, admi-
nistrativa e matéria tributéria dos Territérios;

V — disponham sobre servidores publicos da Unido, seu regime
juridico, provimento de cargos plblicos, estabilidade e aposentadoria de
funcionarios civis, reforma e transferéncia de militares para a inativida-
de;

VI — concedam anistia relativa a crimes politicos, ouvido o Consalho
de Seguranga Nacional.

No art. 65 determina gue é da competéncia do Poder Executivo a
iniciativa das leis orgamentérias e das que abram créditos, fixem venci-
mentos e vantagens dos servideres publicos, concedam subvengdo ou
auxilio ou, de qualquer modo, autorizem, criem cu aumentem a despesa
piblica; no art. 81, itens 11, IV, X, XI, XII, X[, XIX, XX e XXI|, estabelece
a competéncia privativa do Presidente da Republica para: iniciar, na
forma e nos casos nela previstos, 0 processo legislativo; vetar projetos
de lei; celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, ad referendum
do Congresso Nacional; declarar guerra, depois de autorizado pelo Con-
gresso Nacional, ou, sem prévia autorizagdo, no caso de agressao as-
trangeira ocorrida no intervalo das sessfes legislativas; fazer a paz, com
autorizagéo ou ad referendum do Congresse Nacional; permitir, nos casos
previstos em lei complementar, que forgas estrangeiras transitem pelo
territério nacional ou nele permanegam, temporariamente; enviar proposta
de orgamento ac Congresso Nacional; prestar anualmente ao Congresso
Nacional, dentro de sessenta dias apés a abertura da sessido legislativa,
as contas relativas ao ano anterior; remeter mensagem ao Congresso
Nacional, por ocasido da abertura da sessao legislativa, expondo a situa-
¢do do Pals o solicitando as providéncias que julgar necessérias.

No art. 82, Il, caracteriza como crimes de responsabilidade os atos
do Presidente da Replblica que atentarem contra o livre exercicio do
Poder Legislativo, do Poder Judicidrio e dos Poderes constitucionais dos
Estados.

No art. 98 dispSe que os vencimentos dos cargos do Poder Lagis-
lativo @ do Poder Judicidrio ndo poderdo ser superiores aos pagos pelo
Poder Executivo, para cargos de atribuigbes iguais ou assemelhados.

No art. 109 estatui que lei federal, de iniciativa exclusiva do Pre-
sidente da Repiublica, respeitado o disposto no art. 97 e seu § 1° e no

§ 22 do art. 106, definira: | — o regime juridico dos servidores pablicos
da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios; I! — a forma e as con-
di¢des de provimentos dos cargos publicos; e Il — as condigdes para

aquisicdo de estabilidade.

No que tange ao Poder Judiciario, haquilo que interessa ao nosso
estudo, cumpre destacar os seguintes artigos da Constituigdo: 118, pa-
ragrafo lnico, onde se prescreve que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de apro-
vada a escolha pelo Senado Federal; 115, I, que d& aos Tribunais com-
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peténcia para organizar seus servigos auxiliares, provendo-lhes os cargos,
na forma da lei, e propor ao Poder Legislativo a criagédo ou a extingdo
de cargos e fixagdo dos respectivos vencimentos; (115, IV) conceder
licenga e férias, nos termos da lsi, a seus membros e aos julzes e ser-
ventudrios que lhes forem imediatamente subordinados; o art. 42, I, que
defere ao Senado Federal o poder de processar e julgar os Ministros
do Supremo Tribunal Federal; o art. 119, que d4 ao Supremo Tribunal
Federal competéncia para processar e julgar originariamente: nos crimes
comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os Deputados e
Senadores, os Ministros de Estado e o Procurador-Geral da Republica,
e, nos crimes comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado;
os conflitos de atribuicbes entre autoridades administrativas e judiciarias
da Unido ou entre autoridades judicidrias de um Estado e as adminis-
trativas de outro, ou do Distrito Federal e dos Territérios, ou entre as
destes e as da Unido; os mandados de seguranga contra atos do
Presidente da Repulblica, das Mesas da Camara e do Senado Federal;
a representagdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstituciona-
lidade ou para interpretagdo de lei ou ato normativo federal ou estadual;
o art. 128, que sujeita & prévia aprovagdo do Senado Federal a escolha
e nomeagédo dos Ministros do Superior Tribunal Militar; o art. 141, a,
que submete & aprovagdo do Senado a escolha dos Ministros do Supe-
rior Tribunal do Trabalho; o art. 42, pardgrafo (nico, em que determina
que o Presidente do Supremo Tribunal Federal funcionara como Pre-
sidente do Senado Federal nos casos em que incumba ao Senado Federa!
julgar o Presidente da Republica e os Ministros de Estado e processar @
julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal e © Procurador-Geral da
Repiblica.

Confrontando-se os citados dispositivos constitucionais, verificamos,
de pronto, que, no atual regime politico brasileiro, os chamados trés
Poderes do Estado estdo intimamente enlagados. Constantemente, de
modo mais intenso ou mais brando, mais ou menos extenso, um aparece
interferindo em &rea de outro. E que, no Estado moderno, cujo objetivo
& o bem comum, isso acontece normalmente, pois o Estado constitui
uma organizagio homogénea, inteiriga, indivisa, com os seus Orgdos
atuando em bloco e de maneira articulada, dentro de uma motivagio
inica, consoante métodos comuns e visando a fins previamente deli-
neados.

Ndo se fale, na hipdtese, em “invasio” de Poderes, como se um
deles estivesse “ameagado” por algum inimigo. Trata-se, ao contrério,
de uma consentida conjugagéo de esforgos em prol de um objstivo comum.

Ademais, cumpre advertir e acentuar: 0o que esses “Poderes” tém
ndoc & independéncia, e, s'm, autonomia. Os chamados “Poderes’ Legis-
lativo, Executive e Judicidrio nédo sdo, na realidade, Poderes; sdo meros
érgéios de um Poder, Do poder do Estado. O Poder Nacional.

H4, certamente, fiscalizagdo, controle, de um sobre o outro. Mas Isso
se faz, ndo em termos de competicdo, porém de ccoperagdo. Quando
o Executivo veta um projeto de lei, esta, 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 comissédo de inquérito, o faz no pressuposto
de que esta4 apontando ao Executivo algo de falho em sua administragéo.
O mesmo se pode dizer quando o Judiciario interfere em 4rea de um
ou outro daqueles “Poderes”, ou tem sua area “invadida” por um deles.

O que existe, portanto, na democracia atual — que nio & somente
politica, mas também social e econdmica, uma democracia total — &
um Estado que se movimenta através de Grgdos especificos, mas estes
se orientando, todos, no sentido da realizagdo nacional do povo cuja
vida esse Estado ordena e dirige.

Dai ndo se cingir o “controle” dos *Poderes” uns sobre os outros,
as tarefas financeiras, tanto que ¢ Legislativo alcanga, em sua missdo
policiadora, todos os setores de atividade: o social, o econémico, o poll-
tico, o administrativo.

Tratados, empréstimos externos, a criagdo de tributos, concessio da
terras, escolha de governadores, de embaixadores e de juizes, tomada de
contas, processo e julgamento do Presidente da Replblica e outras altas
autoridades, concessdo de anistia, planos de governo, lei de diretrizes
e bases da educagéo etc., de tudo isso pode o Legislativo cuidar, num
trabalho estafante e relevante, que se entrelaga com o realizado pelo
Executivo.

De fato, no que diz respeito as relagdes do Executivo e do Legisla-
tivo, o "“controle” & 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 6rgdos mediante os quais
exercita suas fungdes.

il — Ao Legislativo cabem amplas e relevantes fungdes

Procedem de mé {6, ou por desconhecimento da Constituigdo, aque-
les que afirmam estar o Legislativo brasileiro imobilizado. Porque, ao
contrario do que se tem dito e escrito, sdo muitas, amplas, profundas e
relevantes as fungbes que a Carta Magna assina ao Congresso.

Como vimos, a ele cabe legislar em toda matéria da competadncia
da Uniao. Ora, tudo que se faz, na Unido, é feito em funcéo de uma lei.
Logo, o Legislativo pode, em verdade, estar sempre presente em todas as
tarefas que a Unido realize. Se & pela lei, e com a lei, que tudo se
organiza, e se o Legislativo tem competéncia para legislar am todo as-
sunto que interesse 4 Unido, que maior poder de "controle” se poderia
dar-lhe? Que mais alta missdo? Que liberdade maior? Que mais impor-
tantes prerrogativas? ROSAH RUSSOMANO (%) viu bem a situagéo:

“Notaremos, al, a influéncia do Legislativo estendendo-se &
formagéo intelectual e moral de nosso povo, pois que 'he cabe

—

{ 2) Rosah Russomano de Mandonga Lima — O Poder Leglelative na Repiiblica — Livraria Freltas Bastos
— Rle, Belo Horizonta — 1860.
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langar as diretrizes e bases da educagdo nacional. Notaremos
sua decisiva atuagdo nos setores econdmicos, pois que lhe com-
pete legislar sobre produc@o e consumo, scbre o tréfego inte-
restadual, sobre ¢ comércio exterior e interestadual, sobre as
riquezas do subsolo. Sentiremos sua decisiva atuagc&o na uni-
ficagdo do Direito, de vez que, no Legislativo central, se con-
centra a competéncia para legislar sobre direito substantivo e
sobre direito processual. Verificaremos sua importancia, ainda,
frente 4 situagdo dos estrangeiros, pois que aquela compseténcia
abrange a naturalizagdo, entrada, extradigdo e expulséo dos alie-
nigenas e, ainda, as normas pertinentes & emigragcéo e a imi-
gragdo.”

Esses comentérios da ilustre professora da Faculdade de Direito de
Pelotas, se bem que anteriores & Carta de 67 (com a Emenda n° 1, de
1969) aplicam-se, contudo, mutatis mutandis, ao Legislativo atual, con-
soante se depreende dos dispositivos acima transcritos da Constituigéo
vigente.

Realmente, o Legislativo, com a estrutura e as atribuigdes que a Cons-
tituicdo 'he deu, podendo, como vimos, legislar sobre tudo que for da
competéncia da Unido, tem, por isso, condigdes de interferir, direta ou
indiretamente, na formagdo da ordem social, politica e econdmica do
Pais. Porque, pela lel, fixa as bases da organizag3o nacional. Sua fungéo
nobre est4 nisso. E isso é o essencial, pois 0 qualifica como o "Poder”
(6rgdo) politico por exceléncia. Com a palavra, de novo, a douta ROSAH
RUSSOMANO (%) que discorre magnificamente sobre o tema:

“Observando o desdobramento das miiltiplas e complexas
tarefas do Poder Legislativo, vemo-lo, ainda, influenciando va-
riados setores da vida coletiva.

No atinente a4 Ordem Econdmica, sabemos que, por lel, &
que a Unido podera intervir no dominio econémico e monopoli-
zar determinada indostria ou atividade. Por lel, é que sera pro-
movida a justa distribuicdo da propriedade, com iguais oportu-
nidades para todos. Por lel, 6§ que seré reprimida toda e qualquer
forma de abuso do poder econdmico. Por lel, 6 que se emitirdo
disposicdes sobre o regime das empresas concessionarias de
servigos pulblicos federais, estaduais e municipais.

Do mesmo modo, o Legislativo estende sua infludncia sobre
a Ordem Social, pois que emitirA as normas bésicas de toda a
legisiagdo do trabalho e da previdéncia social, seguindo n&o 86
os preceitos do texto constitucional, como todos os que visem
a melhoria da condigédo do trabathador.

Ainda por lel seré regulado o exercicio de greve.

Na defesa do Pais, avulta a fungdo especifica do Poder Le-
gisiativo. A lel é que estabelece a organizagéo, competéncia o

{ 3} Rosah Ruasomano de Mendonga Lima — obra citads.
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funcionamento do Conselho de Seguranga Nacional, assim como
especifica as zonas indispensdveis A defesa nacional, fixando
sua utilizagéo. O servigo militar e outros encargos, impostos aos
brasileiros, como necessérios & defesa da Péatria, sdo também
prestados nos termos e sob as penas da lei.

Os brasileiros, para que possam ocupar este ou aquele cargo
publico, devem observar os requisitos estatuidos em lel. Exige-se
concurso, para a primsira investidura em cargo de carreira. Este
também serd exigido noutros, desde que a lei o determine. A
garantia constitucional da estabilidade néo se aplica aos cargos
de livre nomeagdo e demissdo. No entanto, quem o0s conceitua
e define & a prépria lel.

Os limites da aposentadoria compulséria podem ser redu-
zidos por for¢a de lei, atenta a natureza especial do servigo,
assim come a exigéncia dos trinta anos de servigo, para per-
cepgdo de vencimentos integrais pelo aposentado, em face da
natureza do servigo, poderd ser reduzida por lei.

A lei é que organiza o Conselho Nacional de Economia, ins-
tituido pelo Texto Supremo.

E, finalmente, 0o Poder Legislativo, estendendo sua atuagéo
4 vida politica do Pals, 6§ o 6rgéo competente para, normal-
mente, decretar ¢ estado de sitio. Mais uma vez, pois, a lel é
indispensével para a consecugéo de relevante objetivo, ou seja,
no caso, a legitimidade da medida de exame.

Esta enumeragdo, meramente exemplificativa, efetuada em
face da realidade brasileira, demonstra, por si mesma, a impor-
téncia da fungéo legislativa na érbita social e, ao mesmo tempo,
desvenda a certeza incontornéve! de que a elaboragio da lei se
exige como um dos mais dificeis 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 dignifi-
cantes prerrogativas pode ele pretender que essas, que j& possui, de
ajudar, pela lei, na construgdo do edificio da nacionalidade?

Devemos, todavia, ser realistas. Se é tdo relevante o papel do Le-
gislativo, no ordenamento do Estado, reconhega-se que é um papel a
ser exercido no plano ideal, tedrico, da critica, dos debates, da doutri-
nagdo, da feitura das leis. Sua parte, no trabalho estatal, para ai, A
execugdo de suas proposi¢les ja sdo da algada de outro 6rgdo: o Exe-
cutivo.

Por outro lado, é necessério reconhecer que falta ao Legislativo um
assessoramento superior condizente com as suas missdes e as suas res-
ponsabilidades. Dal a necessidade da coopsaragdo do Executivo e do Ju-
diciario, mesmo para a tarefa de elaboragdo legislativa. E que todos
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tdm sempre aiguma contribuigdo a dar, na feitura de uma lef. Pois a
iei ndio é uma criagdo arbitraria, nfioc 4 um ente abstrato. A lei é a res-
posta 2 uma necessidade. Tem um contelido real, nacional, mas sobratu-
do humano, porque é feita para disciplinar ¢ relacionamento dos homens
em sociedade.

Ao Executivo incumbe, portanto, fornecer ao Legislativo os elemen-
tos necessérios ao estudo dos problemas nacionais e, portanto, & feitura
das leis que deverdo regular as atividades dos individuos, dos grupos
e das coletividades brasileiras.

Assim, as informagbes, os dados, as técnicas, 6 o Executivo quem
deve dar. O Legislativo age mais politicamente. E, também, mais nacio-
nalmente. Porque no Parlamento estdo representantes de todos os par-
tidos e de todas as partes, logo, conhacedores das diversas realidades
regionais, que, somadas e integradas, formam a realidade nacional. E
a lei, norma geral, & sempre nacional. E ai, no dar ac Legislativo os
elementos indispensdveis ao estudo e debate das questdes, que o Exe-
cutivo coopera com o Legistalivo. Quanto ao Executivo, afirma-se na
exscucdo dos programas definidos em lei. Planos anuais, plurianuais,
orgamento, tratados, tudo isso vira lei, tudo isso & discutido e votado no
Congresso.

Nao h4, pois, que falar em “controle”, pelo menos no sentido de
submisséo de um “Poder” pelo outro.

Ninguém pode presumir o Legisiativo fazendo uma lei de ma ft&,
nem que o Executivo pratique atos administrativos errados de propdsito.
Erros e falhas existem, atd atos ilicitos, alguns, mesmo, criminosos, no
mundo executivo, no mundo legisiativo @ no mundo judicidrio, mas isso
se deve & fraqueza dos homens e nfio & natureza das instituigdes, e
existem as leis para prevenir, corrigir e punir essas colsas. E as lels,
elaboradas pelo Legislativo, sdo postas em pratica peto Executivo. Cada
Poder tem suas prerrogativas, cabendo a cada um axercé-las com digni-
dade e competéncia.

O Legislativo, dentro de suas fungdes constitucionals, tem muito o
que fazer. Inclusive, através das Comissdes de Inquérito. Essas comis-
sbes, inlegradas por representantes de diversos partides, t&m, na reali-
dade, uma funglo “executiva’. Mas n3o sédo "contra” o Executivo. Valem,
ao contrério, como instrumentos legislativos de colaboragfo com o Exe-
cutivo no exame de tarefas especificas deste “Poder”. Através delas, o
Legislativo procura indicar ao Executivo falhas, erros, omissdes ou abusos
de pessoas ou drgdos que ndo cumpriram com suas obrigagdes.

O mesma se pode dizer do veto. Ndo & ato da Executivo “contra”
0 Legislativo, mas o chamamento do Legislativo ao reexame de uma
proposicdo em que o Executivo, por seus 6rgdos técnicos, descobriu
falhas que teriam passado despercebidas ao legislador.

O Legisiativo e o Executivo, em verdade, n3o sdo mals que érgdos
de um mesmo Poder. Agem, por isso, solidariaments, e nio competitiva-
meante.
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De passagem, e ladeando um pouco o tema central de nosso estudo,
lembraremos que a dignidade de uma instituicdo est4 intimamente ligada
4 dignidade das pessoas que a representam. Confunde-se o represen-
tante de um Poder com o proprio Poder. As pesscas com as instituigdes.
Assim, quando o padre erra, ataca-se a lgreja; um erro de um militar
pode atingir as Forgas Armadas; a m& fama de um aluno pode prejudicar
uma escola; o parlamentar que prevarica atinge o Parlamento.

Em relagdo a erros de pessoas do Executivo, as solugdes sio mais
prontas e praticas; had o impeachment para o Presidente da Republica,
a demissdo para os Ministros, que sdo de sua confianga, a substitui¢éo
de embaixadores etc. Por outro lado, sendo um sé o Presidente, sobre
ele estdo voltados os olhos de toda a nagdo.'Ele estd sujeito a uma fis-
calizagdo permanente.

No que tange ao Parlamento, as coisas mudam um pouco. S8o mui-
tos, sobem & centenas, os parlamentares. Sua conduta quase se torna
Impessoal. Daf por que os erros, os vicios e as falhas de alguns podem
mais facilmente comprometer perante a opinido publica a prépria ins-
tituigéo.

No Congresso hd gente de toda parte e de diversas categorias. O
mandato parlamentar tem tempo certo, e sua cassagfo, mesmo quando
necessaria, nunca se faz pelo préprio Congresso, ¢ que é um mal.

Criticas infundadas, insinuagdes malévolas, atitudes impatriéticas,
articulagdes comprometedoras com grupos econémicos, omissées no
cumprimento de seus deveres, projetos casuisticos, acontecem dessas
coisas no Congresso, como, no Executivo, sucedem coisas que deveriam
levar muita gente para a cadeia.

Sdo, porém, coisas decorrentes de falhas humanas, pelo que, no
trabalho de fiscalizagdo reciproca, deveriam o Executivo e o Legislativo
dispor de meios mais objetivos para livrar 0s Poderes do Estado desses
elementos comprometedores.

A verdade é que ndo se pode admitir um parlamentar exortando o
povo a boicotar os desfiles militares comemorativos do Dia da Indepen-
déncia; nem incitando as mogas a ndo dangarem com estudantes das
escolas militares; nem, em praga publica, no préprio palanque presiden-
cial, pregando o fechamento do Congresso; nem atacando a pessoa do
Chete do Estado com palavras de baixo caldo; nem se atracando em
luta corporal com seus colegas; nem assassinando colegas em plenério;
nem usando o mandato para favorecer transagdes ilicitas com empresérlos
ou grupos econdmicos etc. Nem tampouco se pode aceitar um Presidente
que faga da Constituicido um desprezivel pedago de papel; que diga que
ndo pode governar por causa do Congresso; que se comprometa com
empresas multinacionais; que se desvie, no exercicio do seu mandato,
das diretrizes ideolégicas do partide que o elegeu; que pretenda impor
seus pontos de vista pesscais em detrimento da opinido nacional; que
se submeta a pressfes de paises estrangeiros etc.
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No que toca ao Legislativo — Poder desarmado, e, por isso, 0 mals
visado — h4 que se destacar e enaltecer o lado positivo de sua atuagéo,
O Congresso Nacional tem a seu favor — embora, por falta de divulgagéo,
muitos ignorem isso — iniciativas das mais sérias e mais importantes
para o Pals. Assim, nele foram oferecidos e debatidos numerosos projetos
sobre a reforma agréria, objeto de dois voelumosos tomos; os problemas
da Amazdnia tém sido nele discutidos sob todos os aspectos; a quest&o
da energia nuclear foi objeto de sérios estudos de uma comisséo especial;
o Projeto Jari foi revelado ao povo em seus minimos pormenores; a
reforma do Judiciario foi amplamente criticada; a venda de terras a es-
trangeiros e o trabalho suspeito de certas “missdes evangélicas” no
Brasil foram objeto de veementes denuncias; o problema do &lcool com-
bustivel foi debatido em extensio e profundidade por diversos parlamen-
tares, com apresentagdo de solugbes objetivas e nacionais; o problema
do endividamento dos Municipios, com o excesso de empréstimos, foi
severamente apreciado; tratados diversos com paises estrangeiros foram
minuciosamente examinados; foram publicadas colegdes de livros do mais
alto interesse para a compreensdo dos problemas politicos nacionais;
figuras de proje¢do no mundo da ciéncia, da economia e do direito, fre-
guentemente sdo convidadas para fazer conferéncias nas Casas do Con-
gresso.

Esse trabalho legislativo, desconhecido do grande publico, tem sido
um trabalho edificante. E demonstra que o Parlamento brasileiro tem se
portado & altura de suas responsabilidades. E como diz JOAO OLIVEIRA
FILHO (%):

“A dignidade do Poder Legislativo, entretanto, depende de
seus membros. Devem prover, a tempo, o que falta nas leis
para a Nagdo, fazer critica construtiva, elaborar estudos eco-
némicos, politicos, sociais, necessdrios para que todos fiquem
conhecendo o que esta faltando para o Pals, propor as medidas
legislativas que sfdo necessérias em todos os ramos do nosso
Direito. Pouco importa que as propostas sejam adotadas de ime-
diato ou ndo. O que & essencial é que o Congresso fique o
Forum de todas as necessidades da Nagdo para seu desenvolvi-
mento econémico e para seu desenvolvimento politico.”

Na espécie, e recordando as grandes questdes nacionais do momen-
to — Amazénia, PROALCOOCL, Reforma Agréaria, Energia Nuclear etc. —
tao Intensamente discutidas no Pais, fique o registro de que o Con-
gresso soube cumprir o seu papel, inclusive indicando caminhos a se-
guir e solucdes a adotar.

Como se v8, nem s6 de festas vivem os parlamentares brasileiros. ..

De frisar-se &, também, que, falecendo ao Congresso, em principio,
competdncia para a iniciativa de projetos versando matéria financeira,
e como grandes projetos, sobre grandes problemas, fatalmente impor-
tariam em criagéo de recursos para realiza-los, nem por isso deixou o

( 4) Jofio de Olivelra Fitho — Legislativo: Poder Auténtico — Companhla Editora Forsnss — Rio, 1974.
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Congresso de equacionar e debater essas questdes, proporcionande ao
Executivo elementos suficientes para uma consciente tomada de posigéo
frente aos problemas abordados: “O Poder Legislativo” — escreve ainda
JOAO DE OLIVEIRA FILHO () — *é o criador das leis. Sua fungéo é veri-
ficar o que falta na sociedade para ser ragulado. A sociedade humana
evolui de momento a momento. Ndo sdé as relagdes juridicas entre os
membros da sociedade precisam ser reguladas, como também é neces-
sério que a lei d8 ao Poder Executivo as autorizagdes necessérias 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 as distorcbes da ordem social”.

Mesmo impedido de iniciativas de proposigdes que impliquem ma-
téria financeira, o Legislativo pode apresentar projetos sobre quaisquer
questdes, mesmo que redundem em &nus para o Tesouro, dando-lhes o
carater de medidas meramente autorizativas, ficando o Executivo, que
tem recursos e competéncia para utiliza-los, com a responsabilidade de,
valendo-se da autorizagdo, tornar efetivas as solugdes oferecidas. Ou,
entdo, o Legislativo usa o recurso constitucional da delegagcdo de po-
deres.

Feitas essas observagdes, forcoso é convir em que, se prerrogativas
devem ser reivindicadas pelos parlamentares, devem ser as que lhes pos-
sibilitem dispor de condigdes 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, hao de, no caso, cada
qual em seu setor, mas de mios dadas, realizar 0 méaximo em favor
do Pais. € preciso que eles formem uma frente (nica em prol dos reais
interesses da PAatria. Porque a verdade & que, seja no setor executivo,
seja no legislativo — como também no judiciario — h& sempre algo a
ser evitado, controlado, corrigido ou combatido, 0 gue s6 pode ser al-
cangado se os “Poderes” agirem solidariamente, com igual eficiéncia e
obedecendo & mesma inspiragdo, em busca de um mesmo fim. Comenta
SA FILHO (8):

“A influéncia malfazeja dos interesses privados, a servigo de
organizagdes poderosas, se faz sentir nos tribunais, de tendéncia
conservadora; nos parlamentos, irrequietos e heterogéneos; nos
6rgdos administrativos, de todos os niveis.”

E acrescenta (7):

“0Os poderes ndo se contactam apenas mas intervém na
esfera das atribuigbes dos outros, para melhorar ¢ seu entro-
samento ou vinculagéo, em beneficio do escopo comum.”

( 5) Jo#Ao de Olivelra Filho -— obra citada.
( 8) Francisco SA Fitho — Relagies entrs cs Poderes do Estado — Editora Borsol — Rio, 1859,

{ 7} Franclsco 84 Filho — obra cliada.
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Todos sentimos hoje, realmente, os perigos dessa “infludncia malfa-
zeja”, de que sdo simbolo as empresas multinacionais. E ndo & sd, pois
casos de corrup¢do foram noticiados e denunciados, inclusive por ele-
mentos do Departamento de Estado dos Estados Unidos. Num momento
desses & que se exige plena comunhdo de idéias, de propésitos e de
atitudes, entre os Poderes do Estado, em defesa da sociedade brasileira.

O de pior, que existe, & a predominéncia, na sociedade, de uma filo-
sofia materialista e utilitadria, com o afrouxamento da conduta moral dos
homens. Os valores da autdntica civilizagédo cristd, tdo bem defendidos
pela Igreja Catélica moderna, estdo sendo esquecidos ou menosprezados.
Inclusive porque outras religides ou seitas distilam nes homens o veneno
de uma concepgio de vida cética e imediatista e que pde na conquista
da riqueza o alvo principal. Donde as negociatas e as acomodagdes. E
hé4, repitamos, a forga imensa das muitinacionais, a modelar espiritos e
vontades. Isso tudo torna imperiosa a presenga constante e efetiva do
Estado em todas as 4reas de atividade, onde se revela cada vez mais
necesséria uma a¢do conjugada e resoluta do Executivo, do Legislativo
8 também do Judiciario, para o resguardo dos interesses nacionais.

A propésito, estamos assistindo, nos dias que correm, uma campa-
nha sisteméatica de certa imprensa em prol da privatizagdo de empresas
piblicas e contra o intervencionismo estatal. Ora, nenhum pais, princi-
palmente do chamado Terceiro Mundo, pode aceitar o Estado abstémio,
fraco, ausente, do tipo liberal. Pelo contrario, o Estado, hoje, tem que
estar cada vez mais presente em todas as areas, e, para isso, necessita
ser cada vez mais forte, pelo que o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
precisam somar suas forgas conira todos os inimigos da patria, externos
ou internos.

IV — Democracia, um bem a resguardar

Dos trés “Poderes”, o Legislativo tem, no caso, a responsabilidade
maior. Porque ele &, por sua origem, o mais autenticamente represen-
tativo do povo, e, por sua composi¢do, 0 mais nacional. “Dos trés Pode-
res” — & FRANCISCO SA FILHO (%) ainda, quem fala — *“detém o Le-
gislativo o privilégio de ser o mais democrético, porque espelha os varios
matizes da opinido nacional. Enquanto os titulares do Judiciario sdo, com
raras excegbes, nomeados pelo Governo, e o Presidente da Repablica &
eleito pelos partidos, que constituem a maioria absoluta ou relativa, com
exclusdo dos demais, a escolha dos representantes do povo é feita por
todas as forgas partidéarias do Pais”.

Saliente-se que a coisa maior a zelar é a democracia, pois até hoje
ndo se descobriu melhor ambiéncia existencial coletiva do que elz, e
todos concordam em que nd3o h& democracia sem Parlamento. Porque
democracia é ¢ regime em que a nagdo (povo) é quem governa, por
seus representantes, donde ressaltar KELSEN que (*) “el érgano legis-

{ 8) Francisco S4 Fithe — obra cltadas,

{99 Hans Kelsen — Teorla Genera) del Estado -— Traduccién directa del alemén por Luls Legar Lacambra
— Editorlal Labor — Barcelona, Madrid, Buenos Aires — 1934,
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lativo se halla en una situacién de superioridad respecto 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 opinido. Com todos os grupos de
interesses. Exige, mais, que as aspiragdes coletivas, incluindo as das
minorias, sejam devidamente consideradas. Dai a import&ncia politica
fundamental do Parlamanto. Dai, também, a necessidade de os 6rgdos
do Estado agirem entrelagadamente. S6 em comunhio o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario podem ser eficientes. E preciso que haja uni-
dade de propdsitos, de métodos e de agdo no governo. Eis por que o
Legislativo, o Executivo e ¢ Judiciario hdo de agir como um todo homo-
géneo e solidario em busca de um mesmo fim: o fim do Estado, cujo
poder aqueles érgdos integram, cada qual com uma competéncia espe-
cifica, uma responsabilidade propria, mas todos com um sé objetivo: o
bem comum. Colidentes, esses trés "Poderes” se destruiriam e levariam
aos regimes totalitdrios. Pois ndo h4 governo onde nédo existe unidade
de comando:

“Es Imposible mantener estrictamente diferenciadas en
manos de diversos 6rganos las funciones que integran al Poder
puablico. Por una parte, las diferentes funciones tisnen: la ten-
dencia a encarnar en 6rganos distintos; pero éstos, en el trans-
curso del tiempo, van invadiendo o pretenden invadir por lo ge-
neral cada vez mas abiertamente, seguin el grado de su potencia
politica, las esferas afines de competencia funcional” (OSKAR
GEORG FISCHBACH) (19).

Independéncia de Poderes &, atualmente, palavra sem sentido, termo
sem contelido, expressdo vazia, residuo de um principio caduco. Nascida
da reagdo contra o poder absoluto dos reis, a “independéncia” de Po-
deres, divididos estes em trds, na teoria de MONTESQUIEU, é, hoje, uma
idéia morta. E registre-se e acentue-se, outrossim, que ndo somente o
Poder Executivo esteve hipertrofiado, com os reis ¢ os ditadores. Ja
aconteceu o predominio absoluto das Assembléias Populares, e estas n&o
foram menos tirAnicas nem menos cruéis que os imperadores e 08 chefes
totalitarios.

A conjuntura politica mundial, as conting&ncias econdmicas, os mo-
vimentos sociais, as lutas pela independéncia, as reagdes antiimperialis-
tas, a expansdo das multinacionais, tudo isso reclama, de cada Estado,
para o bom ordenamento de seus interesses, providéncias répidas, s6
possivels quandoe h4 unidade de poder e de comando — mas de um
poder legitimo, nascido da vontade do povo, e de um comando assantado
no consenso nacional.

Nédo ha dominio nem submisséio de qualquer dos trés *Poderes”,
quando um interfere em &rea de outro; o que se quer, quando isso acon-
tece, é que eles se encontrem, se ajustem e ajam articuladamente em

{10) Oskar Qeorg Fischbach —— Derecho Politico General y Constitucional Comparado — Traducelén y
notas de W. Paea y Luls Legez — Edilorlal Labor, S/A — Barcelona, Buenos Alres — 1634,
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busca de finalidades comuns. € o Estado que esses “Poderes” repre-
sentam e, se algum deles se conduz mal, seus erros se refletem no
funcionamento do préprio Estado.

E necessério compreender-se que o Legislativo, o Judiciério e o Exe-
cutivo ndo sdo, em verdade, Poderes, e, sim, érgdos do Poder Nacional.
Este, por forga do principio da divisdo do trabalho, & exercido através
deles. No dia em que todos se convencerem disso, o Executivo, o Le-
gislativo e o Judiciario poderao, finalmente, ser vistos como realmente
s80: trés “Poderes” distintos em um sé Poder, o poder do Estado. O
mistério cristdo repete-se, mutatis mutandis, no plano politico. Dai po-
der-se afirmar, com KELSEN (), que “la unidad puramente l6gica de
la voluntad del Estado no desaparece porque la constitucién delegue
la legislacién en varios érganos’.

Vimos, j4, que as malores “prerrogativas” pertencem a¢ Legislativo.
Justamente por ser o 6rgio de maior representatividade nacional, séo
mais amplas as suas atribuigbes politicas. Ou por iniciativa prépria, ou
por aperfeicoamento, através de emendas, de projetos de outras origens,
& ele, afinal, que faz as leis, mediante as quais se tragam 0s caminhos
do Pals.

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

Ninguém est4d acima de ninguém. Os 6rgdos do Poder Nacional se
associam, se interpenetram, se completam. Porque s3o pegas de um
mesmo aparelho.

Essa integragdo dos chamados trés Poderes em nada prejudica a
unidade do Estado. Essa unidade, ao contrario, pode ser sacrificada quan-
do se procura dividir o que é indivisivel: o Poder do Estado. E 0 que
adverte MONTE ARRAES (12):

“0O conflito entre poderes constitucionalmente distintos, mas
praticamente confundidos, em todes os palses € em todos os
tempos, é uma decorréncia 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 substancia, fundido em uma sé unidade.”

A hipertrofia de qualquer dos “Poderes” gera o desequilibrio,
“adoece"” o Estado, facilita ag ditaduras.

Sdo efetivamente distintos os 6rgdos pelos quais o Poder Nacional
do Estado se faz valer. Porque o Estado visa & realizagiio nacional do
povo. A construcdo da nagdo. Esta, quando politicamente organizada, é
uma “arquitetura” rica e complexa e que exige, para sua conservagio

(11) Hans Kelsen — obra cltada,
{12} Monis Arrags — O Poder do Estado -- Indidstria Gréfica Itallana — Rio, 1935,
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e permanéncia, o esforgo de todos. Dal por que o Estado ndo pode ser
abstémio, nem mesmo neutro, precisando, ao contrario, estar sempre pre-
sente e atuante em todos os planos de atividade humana. Pois o Estado,
em Ultima insténcia, existe para o homem. E as necessidades do homem,
na sociedade, apresentam-se em esferas variadas: a econdmica, a soclal,
a politica, a moral, a religiosa. Todos os homens sdo individuos e s&o
pessoas. E o Estado tem que ser uma ambiéncia existencial onde eles
possam realizar-se como individuos ¢ como pessoas. E, também, como
coletividade, isto é, como nagéo. Pois nacdo é povo. E povo sdao os ho-
mens, todos os homens.

A grosso modo, o Judicidrio, o Executivo e o0 lLegislativo abrangem
territérios jurisdicionais onde se projetam as necessidades essenciais dos
homens em sua coexisténcia social. Sdo, pois, érgéos naturais do Estado,
com fungbes diferenciadas e importantes, mas, porque tém, todos, no
homem, o seu motivc e o seu objeto, ndo podem jamais agir competi-
tivamente, antes t8m que somar suas forgas e orientar-se num mesmo
rumo. Dai proclamar MONTE ARRAES (#):

“A reclproca fiscalizagéo, pois, exercida pelos trés poderes
constitucionais entre si, ndo é mais que um dos recursos ins-
tituldos pelo préprio poder do Estado, para facilitar a sua missdo
de ordenacdo funcional dos 6rgdos governativos.”

E isso mesmo. O poder é ou ndo é. E poder de verdade, poder real,
independente, auténtico, é o poder da nagfo, o poder do Estado.

Assim, “divisdo"” e ‘“separag¢do” de “Poderes”, em termos de “inde-
pendéncia”, sdo palavras vazias de sentido e que tresandam a coisas de
além tamulo.

86 o Estado tem o poder; os trés “Poderes” do Estado tém “fungdes”
diferentes que exercem, porém, pelo poder do Estado. O Legislativo, o
Executivo e ¢ Judiciario tém poderes, mas hdo sio Poderes.

O Legislativo, o Executivo & o Judicidrio possuem, pois, como que
um poder delegado, para o exercicio de misteres especificos.

A fiscalizag&o reciproca que os trés grandes drgdos de Poder sa
fazem uns nos outros &, sem davida, justificivel, pois as necessidades da
Administrag&o variam em fun¢ado e na proporgao das necessidades huma-
nas, infinitamente diversificadas. HA mil &reas 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, ssja
para impor, seja para coordenar, seja para punir. Mais um vez: essas
areas de interesses, para serem eficientemente acudidas, exigem érgéos
préprios, com liberdade de movimento e competéncia bem definida, Tudo
em respeito ao principio, largamente aplicéve! nas sociedades humanas,
da divisdo do trabalho. E como que colocar cada macaco no seu gatho,
a gente nunca se esquecendo, no entanto, de que os galhos, todos, per-
tencem A mesma arvore.

{13) Monte Arraes -— obra cltads.
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O poder ndo &, repitamos, uma coisa abstrata. Tem uma motivagéo
humana. Tem um conteiido humano. Tem um sentido humano. N&o existe
como um fim em si, porém como um meio pelo qual os homens podem
atingir os seus objetivos na sociedade. Existe, portanto, em razéio do ho-
mem, com ¢ homem e para o homem.

Ora, o Estado é um instrumento de realizagido nacional do povo. E o
Estado opera através do poder. Este esta, assim, a servigo dos hoemens
que, em seu conjunto, formam a nagdo. O poder ndo pode, dessa maneira,
sar dividido, porque, se dividido, se desnaturaliza, se atomiza, se anula.
O Executivo, o Legislativo e o Judiciario tém, por conseguinte, da agir
em fungdo dos seres humanos que formam a nagdo que o Estado repre-
senta. O caminho do Estado € um s6 e por ele hdo de andar, irmanados,
0s seus 6rgdos (Poderes) constitutivos. O homem & a base e o fim do
poder. Legitima-o, para dele servir-se. Enfim, a meta do Estado & sempre
¢ homem. Por isso, escreve J. BLANCO ANDE (4);

“El Poder no deambula por el Universo come una nubs, ésto
as, el Poder no es un fenémeno fisico de la Naturaleza, ajeno
al hombre. El Poder existe en funciéon del ser humano, para ser-
virle y facilitarle su misién en la vida.”

E acrescenta:

“El Poder se pratica a través de una trilogia de sujetos, que
intervienen en el proceso de ejercicio del Poder, de forma muy
distinta. En primer lugar, el titular del Poder, el pueblo como
colectivo de un pais, que interviene como mandante del mismo,
u que se reserva la facultad de revocarlo. En segundo lugar, el
mandatario del Poder, que lo ostenta en funcién del 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 & a fonte, o
instrumento e o titular do poder. Quando se fala, assim, em Poder Nacio-
nal, pressupfe-se um Poder a servigo de toda a nac#o, respondendo as
necessidades gerais do povo, e, quando se fala em Poder Executivo,
Poder Legislativo e Poder Judicidrio, presume-se esse Poder Nacional
respondendo, através de Orgdos proprios, a interesses especificos dos
homens em determinadas areas. Dentro desse entendimento, vé&-se que o
enlagamento dos “Poderes” do Estado é algo de natural, de lgico, de
necessério. No Executivo, o mandatario do povo tem que prestar contas
de seus atos ao povo, que o Congresso representa. O Congresso d4 e
tira, corrige e completa, socorre e orienta, mediante leis que ordenam os
diversos tipos de atividade: sociais, politicas e econdmicas. O povo tem
o poder de “controle” do Executivo através do Congressc. Mas o Prasi-
dente da Republica também é povo. Este estd simbolizado nele, que,
Chefe de Estado, a todos representa. O Presidente é o povo, ndo mais
separado em partidos, mas individualizado num comandante. O povo

{14} J. Blanco Ands — Teoris de! Poder -— Ediciones Plrémida, S/A — Madrid — 1877,
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atuando acima dos partidos. Dal a forga de que ¢ Executivo precisa, a
sua liberdade, os poderes amplos, para bem gerir e conduzir 0s negécios
publicos, com a cooperacdc do Legislativo e do Judiciério.

V — Fortalecimento do Executivo, lendéncia universal

Falamos em Poder Nacional, o Poder da nagdo, do povo. Esse Poder
manifesta-se através de trés érgdos: o Legislativo, o Judiciario e o Exe-
cutivo. Por delegagdo daquele Poder Maior, esses 6rgdos agem, com
autonomia, em fungdo dos superiores interesses da nagdo, visando ao
bem comum.

Todo Poder, contudo, tem um chefe, E é evidente que o Poder Na-
cional, de que estamos sempre falando, ha de ser simbolizado também
em um homem. E é. O seu representante e o seu simbolo é o Presidents
da Republica. Disso ndo ha que fugir. Querer negar isso & querer negar a
realidade, & trapacear com a verdade. Mesmo porque é dels, afinal, a
responsabilidade maior pela condugdo dos negécios do Estado. Por isso,
porgue os problemas nacionais dos diversos povos 0 exigem e, sobretu-
do, devido & conjuntura mundial, verifica-se na atualidade uma indisfar-
géavel tendéncia para o fortalecimento do Poder Exscutivo. Essa tendén-
cia é uma constante nos Estados modernos, seja entre 0$ povos super-
desenvolvidos, em desenvolvimento ou subdesenvolvidos.

Compreendeu-se que a velha tese liberal da divisdo dos Poderes es-
tava, na prética, redundando na diluigdo, no enfraquecimento do podar,
na confusao, na anarquia.

Observou-se, igualmente, que o Legislativo ndo estava suficiente-
mente equipado para acompanhar as transformagdes verificadas, em ritmo
de alta velocidade, no munde social, no mundo politico e, sobretudo, no
mundo econdémico.

O laisser-faire, tdo caro aos “liberais”, e que tanto contribuira para
o desenvolvimento das nagdes, deixou de ser um instrumento de liberta-
¢do para constituir um instrumento de escravizagdo do povo pelos grupos
econdmicos privilegiados. E houve revolugdes, e houve guerras, e 0 So-
cialismo dominou a quarta parte do mundo, as massas se conscientiza-
ram, o fascismo e o nazismo apareceram, as ciéncias progrediram de
modo fantastico, 0 mundo se transformou radicalmente. E todos enten-
deram, entdo, 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 competéncia, mesmo nos paises de maior
tradigdo liberal. CLOVIS RAMALHETE (%), tratando do assunto, assim,
divulga o que sucede nos Estados Unidos, Inglaterra, Italla, Alemanha
Ocidental e Franga:

Nos Estados Unidos: “Influente na opinido publica americana, con=-
dutor da politica intarna e externa e tendo alcance sobre a programagéo

(15) Clévis Ramalhete — "“Exacutivo versus Legisiative” — I[n Carla Mensal — Julho, 1943 — Ano XIX
— n.° 220,
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legislativa, o Presidente dos Estados Unidos exerce hoje fungdes que se
encontram ampliadas por complexos fatores.”

Na Inglaterra: “Desde a reforma de 1911 que esvaziou a C&mara dos
Lordes, em continua concentragéo do Poder, a CAmara dos Comuns se
foi integrando com o Gabinete.” Na Inglaterra — diz, ainda — “diaria-
mente, quarenta e cinco minutos de expediente parlamentar sdo dedica-
dos as interpelagdes ao Governo. Permite-se o assentamento dos Minis-
tros do Governo no corp® legislativo, sem formalidade prévia. Mas inver-
samente deve haver a antecipada inscricio do parlamentar interpelante
ao Governo, com a pergunta registrada e o dia que designa para a res-
posta do Governo, a qual sera sempre publicada”.

Na ltalia: “Os poderes do Presidente lembram um pouco, na ltalia, o
Poder Moderador brasileirc do Império. A concentragio do Poder Central,
subordinando integralmente o Poder local, assegurou-se na ltalia com o
Comissério do Governo junto a cada Conselho Regional. Leis que estes
aprovam dependem do visto do Comissério, para ganhar eficacia.! E
adiante: “O esforgo dos parlamentares, que & geral no mundo, para
manter atualizada a representatividade, inspirou na ltalia duas providén-
cias: uma, a de dar competéncia para iniciativa de leis a érgéos e corpos
além de aos parlamentares e bancadas, os quais para tanto foram habili-
tados por lei constitucional; a outra, consiste na quebra do monopélio
estatal da iniciativa das leis, a qua! foi também outorgada ao povo pela
Constituicdo da italia desde que manifestado em coletividade que subs-
creva o Projeto, composta de pelo menos 50.000 eleitores para a apre-
sentagdo, ou 500.000 para a ab-rogagé@o de cerias leis promulgadas (&
exclusdo das leis fiscais, orgamento, tratados e cutros).”

Na Alemanha Ocidental: “A Constituigdo da Republica Federal da
Alemanha de 1949 atendeu as exigéncias de estabilidade do Poder Cen-
tral e da autodefesa dum Estado moderno.”

Na Franga: “A integragdo Governo-Parlamento mostra-se clara. O
Presidente nomeia e demite ¢ Primeiro-Ministro e preside ¢ Conselho dos
Ministros. Pode solicitar ao Parlamento, antes de promulgar lei votada,
uma nova deliberagéo, ou a da lei ou a de certos artigos. Faculta-lhe a
Constituigdo (art. 11) que, ou por proposta do Governo, ou por delibe-
ragdo conjunta de ambas as Assembléias, seja submetido a “referendum”
projeto de lei que altere a organizag@o dos poderes, ou sobre outras ma-
térias relevantes, algumas tipicas apenas de Estado europeu.” Acentua:
“No famoso e polémico artigo 16, a Constituicdo instituiu fulminantes
poderes de crise: Quando as instituigdes, a independéncia da Nagdo, a
integridade de seu territério ou a execugéo de compromissos internacio-
nais estejam ameagados, de modo grave e imediato, e quando o funcio-
namento regular dos poderes publicos for interrompido, o Presidente da
Republica toma as medidas exigidas pelas circunstancias, apds consulta
oficial ao Primeiro-Ministro e aos Presidentes das Assembléias, assim
como ao Conselho Constitucional.”
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Se isso acontece, agora, nos paises do Ocidente, cabe néo esquecer
que, nos paises do chamado Terceiro Mundo, sempre predominou o
Executivo, inclusive no Brasil.

Convém salientar, todavia, que nos paises democraticos mais adian-
tados nunca houve competi¢éio entre os “Poderes”, estes agindo sempre
integrada @ harmonicamente, em 4reas afins mas diferenciadas, no cum-
primento de fungdes especificas.

Em verdade, ndo ha “controle”, mas interac#o dos “Poderes’.

Nos Estados Unidos existe a praxe das reunides do Presidente da
Republica com os lideres de partidos e os Presidentes das duas Cama-
ras. Isso sucede, também, no Brasil, atuaimente, e & um costume que
precisa ser institucionalizado, ndo podendo ficar & mercé do “feitio” do
Presidenta da Repdiblica.

O Congresso, nos Estados Unidos, ndo 1oi, em nenhum momento,
subestimado. Tem um poder imenso. Porgue nele se "vé&" o povo. Dal a
sua forga @ 0 seu prestigio. O caso Watergate, que resultou na renuncia
de NIXON, € uma amostra do quanto ele vale.

Na Inglaterra, ao fazer-se a integragdo da Camara dos Gomuns com
0 Gabinete, o que se fez, na realidade, foi uma aproximagéo maior entre
0 Executivo e o Legislativo. Os projetos de lei, 14, surgem desses enten-
dimentos de alto nivel. No que toca ao Brasil, temos a legislagdo delega-
da, sempre oriunda de conversas entre figuras do Legislativo e o Chefe
do Governo e seus Ministros.

O exemplo da Italia, altamente democratico, acontece em outras for-
mas, em qualquer pais. Pois nada impeds que uma entidade particular
elabore um projeto e ¢ olerega, como sugestdo, aoc Congresso ou a qual-
quer pariamentar, a um Ministro de Estado ou ao préprio Presidente da
Repiblica, para seu encaminhamento ac Paramento. A propésito, seja-
nos permitido lembrar uma sugestdo nossa: a criagdo de um Conselho de
Estado, onde teriam assento o Presidente da Republica; os ex-Presiden-
tes da Republica; o Vice-Presidente da Republica; o Presidente do Sena-
do Federal; o Presidente do Supremo Tribunal Federal; o Presidente da
Confederagdo Nacionai das Industrias; o Presidente da Confederagéo Na-
cional do Comércio; o Presidente da Confederagdo Nacional da Agricul-
tura; o Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil; o Presidente da
Confederagdo dos Trabalhadores; o Presidente da Associagdo Brasileira
de Imprensa. Esse Conselho, escrevemos entdo ('%), “estaria fadado a
exercer uma agao moderadora no governo, assegurando maior equilibrio
na relagdo entre os demais Poderes do Estado e propiciando um clima
politico ma's favoravel 3 estabilidade democratica”.

Continuemos, porém. Na Franga, igualmente, o fortalecimento do
Executivo vai se fazendo mediante um maior enlagamento com o Legis- .

lativo.

(16) Pauto de Figueirsdo — "Contribulglo ao estudo de um modele polltico brasileiro™ — Revista de
Informaghc Legislallem n.® 57 — 1978 — Senado Federal — Bras(lia.
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Aqui no Brasil sucede algo semelhante, embora & moda da terra.

A pratica governamental, nos Estados modernos, val evidenciando,
assim, que a ‘‘divisdo de poderes” & uma pagina ja virada no livro da
histéria politica dos povos. A realidade, hoje, ¢ uma integragéo perfeita
dos “Poderes”. Ou melhor: reconhece-se que, em verdade, ndo hé
Poderes, ha um s6 Poder, o Poder Nacional, o Poder do Estado, que se
manifesta & se desempenha e se impde através de drgdos autdnomos,
distintos e correlatos, operando em campos diferenciados mas sem bar-
reiras intransponiveis entre eles.

Ha “controle”? Sim. Esses orgaos (Executivo, Legislative e Judicia-
rio) se fiscalizam uns aos outros: mas aquilo que se convencionou cha-
mar de “controle” ndo é mais, de fato, do que uma simples interagéo.

O Legislativo organiza comissfes de inguérito, 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
controle, visto que esta express@o pode fazer pressupor a possibilidade
— inaceitdvel — de o Executivo errar intencionalmente. O Executivo
comete, sim, erros que o Legislativo pode corrigir. Mas o Legislativo tam-
bém erra, e 0 Executivo ha de ter meios de também corrigir esses erros,
para o que o veto a projetos de lei nao basta. Estamos, por isso, cada
vez mais convencidos de que um Conselho de Estado, do tipo que sugeri-
mos em hosso trabatho (1%} muito contribuiria para alcangar os objetivos
desses “‘controles” e para melhor harmonizar os “Poderes” do Estado.

Seja como for, existe esse “controle” (que preferimos chamar “in-
teracdo™) entre os trés orgdos malores do Poder Nacicnal. Mas esses
6rgdos ndo se conflitam em suas operagdes. Nio pode haver antagonis-
mos entre eles. Seria absurdo imaginar o Estado competindo consigo
mesmo. Desse modo, aceitemos todos: a luta entre Poderes & coisa de
um passado distante.

Insistamos, porque necessdario: o Executivo, o Legislative e o Judicia-
rio sdo apenas 6Orgdos, 08 mais importantes, 6rgdos de supervisdo do
Estado. Integram o Poder Nacional, funcionam em termos de equilibrio e
tém uma finalidade comum.

De tudo isso podemos deduzir, com CLOVIS RAMALHETE (!8), “o
incisive abandono do ortodoxismo da Doutrina da Separagdo” e que ‘vai
sendo madelado, em substituigdo, um movimento pela integragdo coope-
rativa do Executivo e Legislativo”.

Esse enlace dos “Poderes” as vezes enseja confusdes no desempe-
nho de suas atribuictes. Mas é justamente ai que se revela toda a menti-
ra da teoria da separagdo de poderes. No modo de operar do Estado
moderno evidencia-se que ele age como um bloco homogéneo & uno.

(17) Paulo de Figusiredo — obra cliade.

(18) Clévis Ramalhsle - obra citada.
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através de seus drgdos. Ndo apenas o Executivo “aparece”, a todo ins-
tante, na area legislativa. Também o Legislativo “é visto” constantemente
nas regides do Executivo. Mesmo no que tange ac Judiciario, nota-se essa
interagéo. Donde dizer SA FILHO ('9):

“Distintos e auténomos, os Poderes trabalham sinergica-
mente, mas, para o melhor rendimento, ndo bastam seus conta-
tos, sendo ainda a intervengao de uns na esfera prépria das atri-
buicbes dos outros.”

Recordemos: a Cimara dos Deputados tem, também, fungbes exe-
cutivas e judiciarias: procede a inqueritos, convoca autoridades para
prestar informagdes, nomeia servidores, organiza seus servigos, instaura
processo contra o Presidente da Replblica etc.

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

O Judiciario, igualmente, desempenha algumas fungdes executivas e
legislativas: organiza servigos, elabora orgamento, apresenta projeto, de-
clara a inconstitucionalidade das leis etc.

E a outra Casa do Legisiativo, o Senado? Este, segundo JOAO DE
OLIVEIRA FILHO (**) em comentério & Constituigéo de 1946, aplicavel a
atual, chega a ter, no contexto politico-constitucional brasileiro, uma po-
sigdo singular:

“Q Senado, nada obstante faga parte do Congresso Nacio-
nal ou do Poder Legislativo, 8, em um dos seus aspectos consti-
tucionais, 6rgéo do Poder Executivo, e. em outros, 6rgdos do Po-
der Judicidrio.

Como drgdo do Poder Exscutivo, compste principalmente
ao Senado Federal aprovar, mediante voto secreto, a escolha de
magistrados, nos casos estabelecidos pela Constituigdo, auto-
rizar empréstimos externos dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; suspender a execugéo, no todo ou em parte, de lel
ou decreto declarados inconstitucionais por decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal, fazendo, assim, a intervengé&o nos
Estados que, de ordlnario, compete ao Presidente da Republica,
nos termos do artigo 2° da Constituigdo de 1946.

Como 6rgdo do Poder Judicidrig, julga o Presidente da Re-
pablica 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 Repiublica.”

Tudo isso serve para evidenciar que a separagdo de Poderes é idéia
ultrapassada e que 0 bom andamento dos negdcios plblicos requer uma
atuagao solidaria dos chamados trés Poderas.

{18} Francisco S& Filho — obra citada.
(20) Jolio de Oliveira Fllho — obra citada.
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Diferentes, com fungdes diversificadas, autbnomos — mas nfo “in-
dependentes” — o Legislativo, ¢ Executivo e o Judicidrio ndo somente
devem trabalhar em harmonia como também cooperar uns com os outros
nas esferas jurisdicionais de cada um. Compreendeu-se isso. Dal ter o
Legislativo fungbes executivas: comissdes de inquérito, aprovagio de
magistrados, autoridades e embaixadores, organizagdo de servigos, no-
meacédo de funcionarios, homologagédo de tratados; e judiciérias: leis in-
terpretativas, impeachment, julgamento do Presidente da Republica e
Ministros (Senado), processo do Presidente da Republica (Camara dos
Deputados), concessédo de anistia etc, Dai ter o Executivo fungdes legisla-
tivas: iniciativa de projetos, edicdo de decretos-leis, poder regulamentar,
sangdo ou veto, delegacdo de poderes; e judicidrias: justiga administra-
tiva, poder de perdido, contencioso administrativo etc. Dal ter o Judicia-
rio fungdes legislativas: interpretagdo de leis; controle da constituciona-
lidade das leis; iniciativa de projetos; presidéncia do Senado no julga-
mento do Presidente da Republica; e executivas: organizagéo de servi-
¢os, nomeac&o de servidores, correigdo etc.

Vl — O Parlamento continua em lugar de deslaque

Esse entrelagamento dos “‘Poderes”, com a indisfar¢avel prevaléncia
do Executivo, ndo pode levar A conclusdo de desprestigio do Judiciério e,
principalmente, do Legislativo.

Observando-se o panorama politico-constitucional do mundo, e, no
mundo, o brasileiro, verifica-se gque o Parlamento continua prestigiado e
ocupando, na vida dos povos, um lugar de importancia fundamental. Isso
porque o ideal politico dos povos continua sendo a democracia, & porque
ndo h4 democracia sem Parlamento.

As massas ascenderam na escala social; conscientizadas & organi-
zadas, elas constituem um peso politico considerdvel. O principio da
igualdade transbordou do plano politico para se tornar efetivo também
no plano social e no plano econémico. O que se quer, hoje, € uma demo-
cracia integral, que valha, efetivamente, comoc uma ambiéncia existencial
onde todos os homens possam dispor de condi¢gbes capazes de lhes pro-
porcionar uma equitativa participagéo nos bens da civilizagdo e da cultura.

Essa democracia se eguaciona, politicamente, em termos de parti-
dos. As vérias camadas sociais se arregimentam, buscando cada uma a
satisfagéo de seus interssses. Donde as diversas agremiagdes partidéarias,
que se fazem representar no Parlamento com seus programas, suas rei-
vindicagdes, suas ideologias.

O Parlamento &, dessa maneira, esse caldeirdo vivo, quente, agitado,
onde fervem as idéias e os ideais de todos, gente dc governo e gente da
oposigdo, gente branca, negra, amarela ou vermelha, gente modesta ou
aristocrética, rica ou pobre, civis, militares, catdlicos, ateus, protestantes,
espiritas, mugulmanos, budistas ete.

E isso o Parlamento. Sobretudo, uma vélvula de escape para as ten-
sBes sociais. Orgéo, portanto, indispensdvel, no regime democritico — o

R. Inf. legisl. Brasilic o. 18 n. 70 abr./jun. 1981 37



unico capaz de responder as aspiragdes do homem, porque o Unico onde
a dignidade dos homens é devidamente considerada.

Se outro valor ndo tivesse o Parlamento, este sd, que ninguém lhe
pode negar — o de ser a tribuna do povo — ja bastaria para justifica-lo.
E essa fungdo maior tipicamente sua que ha de ser levada em conta,
quando se tentar uma nova estruturagdo do Estado, visando a um maior
enlace dos “Poderes”. CLOVIS RAMALHETE (*') abordou corretamente ¢
problema, ao escrever:

“Quanto a reformulagéo da doutrina da fungéo do Legislati-
vo, porém, os fatos indicam a procedéncia da voz profética de
CHURCHILL, quando definiu os Parlamentos modernos como
grandes foruns de debate. Esta fungdo contribui para que os Le-
gislativos permanegam os captadores das aspiragdes populares
em conflitadas diregbes. Acrescente-se o conceito atual, em
Ciéncia Politica, de que os partidos politicos colocam-se entre o
povo e o poder, o governo e os governades.”

E isso. Democracia direta é impossivel, O povo, porém, esta presente
nos partidos. Cada partido politico € um universo ideolégico. E o Parla-
mento acolhe, reune e integra esses partidos, num conjunto animado,
onde as idéias se cruzam, se corrigem e se completam, favorecendo a
procura de um denominador comum &s aspiragdes gerais.

O Presidente da Republica é eleito, também, por um partido. Tem,
assim, um compromisso ideoldgico, pois — presume-se — foi escolhido
em fungéo da filosofia politica do partido que o elegeu e ndc pode negar
essa ideologia depois de eleito, o que seria uma traicdo ao povo. Dessar-
te, nem por ser, o Presidente, o Presidente de todos os brasileiros, ele
esta desobrigado dessa ligagdo ideolégica com ¢ seu partido, 0 que néo
o impede de, sem ferir a linha politico-filos6fica com a gqual estd com-
prometido, atender, num minimo possivel, as reivindica¢des dos grupos
minoritarios.

Os partidos politicos se fazem valer, no governo, através da atuagéo
de seus representantes no Parlamento. As diferentes bancadas agem em
conformidade com os programas partidarios, que sintetizam uma ideolo-
gia. Em seu conjunto, os diversos partidos expressam todo o povo, logo,
a vontade nacional. S8c o proprio povo em sua projegao politica.

Ora, o Presidente, eleito por um partido, e pelo partido vitorioso, &,
conseqientermente, um legitimo representante do povo, tanto quanto o
s30 os parlamentares.

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

{21} Clovis Ramalhete — obra cltada.
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O Executivo esta, sim, mais forte. Mas o Legislativo, “a par de forum
de debates, ou substitul ou aspira a substituir as suas velhas tarefas, pela
missdo politica de um indispensédvel e adequado controle do Executivo.
Constata-se a permanéncia deste encargo; e o esforgo dos Legislativos
para amplié-lo. Tal controle em geral se exerce por trés instrumentos es-
pecificos principais: votagdo dos orgamentos; comissdes de inquérito; e
interpelagdo dos governos” (CLOVIS RAMALHETE) (22). Além disso, le-
gisla sobre todas as matérias da competéncia da Unido, 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 impeachment, processa e julga o Presidente da Repiiblica etc.

Diga-se agora, por cabivel na espécie e oportuno, que o tecnicismo,
as vezes predominante na area executiva, nem sempre resolve. Haja vis-
ta 0 que vem acontecendo na economia, a cada dia mais desnacionali-
zada. E estdo ai, sem serem executados, ou sendo-o0 a passo de tartaru-
ga, os denominados “projetos de impacto”. E existe Jari. E o Pantanal, a
reclamar a presenga do Estado. As estradas de ferro, por incrivel ato de
desgoverno, foram desativadas. Nao temos, praticamente, nenhum pro-
grama efstivo para o aproveitamento de nossos rios como vias de nave-
gacdo. O Proalcool, que deveria ser transformado em Alcobras {orga-
nizado e dirigido, em monopélio, pelo Estado) estd sendo assediado pelas
multinacionais. Temos automéveis demais e arroz, milho e feijao de
menos. Quando se aumenta o prego do petréleo importado, aumenta-se
também — por qué? — o prego do &lcool, gue pode e deve ser exclusi-
vamente nosso. O Nordeste continua reclamando assisténcia. E a refor-
ma agréria ndo vai além dos paliativos.

A culpa por essas coisas € muito menos do Congresso do que do
Executivo. Mas & do Congresso também, pcis, como forum de debates,
pode dar & discussdo desses problemas uma dimensdo nacional e ofere-
cer sugestdes e diretrizes para a sua solugio.

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

Nédo vale, na espécie, invocar exemplos estrangeiros, como os Esta-
dos Unidos, o mais lembrado, porque aquele pais s pratica as normas
do liberalismo econdmico para efeito externo, em suas relagbes com os
outros palses, pois, mais forte, usa da livre concorréncia para subjugar
os paises mais fracos. No Ambito interno o Estado norte-americano é
profundamente intervencionista. L&, os trustes sdo ferozmente combati-
dos, enquanto, fora de suas fronteiras, pretendem, ajudados pelo governo,
dominar 0 mundo.

Os chamados "“exemplos estrangeiros”, de citagédo tdo cara a certa
imprensa, s60 devem ser lembrados como pontos de referéncia. Ndo ha
que imitar por imitar. Imitar apenas porque certas grandes poténcias fa-
zem isso assim ou assado. Nossos problemas sfo outros, tém caracteris-

(22) Cldvis Ramalhete — obra ciada.
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ticas peculiares, exigem solugdes diferentes. O nosso mal, até 1937, fol
imitar sempre, esquecidos de que ha grandes mazelas, também, na Euro-
pa e nos Estados Unidos. Ademais, repitamos, nem tudo que é bom para
eles & bom, também, para nos. Muitas vezes, § o contrario disto que se
verifica. O que néo se deve, jamais, em politica, & violentar as realidades
nacionais.

As realidades brasileiras devem, pois, pesar sempre na criagdo de
nossas estruturas sociais e econdémicas. Do mesmo modo, ha que se res-
peitar 0 sentimento democréatico do nosse povo, inerente & nossa for-
magédo. Povo que somos, principalmente, resultado do cruzamento do
branco portugués com o africano e o indio. Aqui se busca uma democra-
cia ndo s6 politica, tamb&ém uma democracia social, bem como uma de-
mocracia espiritual e uma democracia econémica. O racismo, que fez do
hegro americano um marginal, ndo existe aqui; nem a intransigéncia reli-
giosa dos protestantes e catélicos irlandeses. Agora, com o afluxo das
correntes imigratérias, somos um povo universal, mais ainda pelas virtu-
des do cristianismo que informou, desde ¢ comego, 0 nosso caréter. Dal
ser a democracia, aqui, antes de uma idéia, um sentimento profundamente
enraizado no coragdo de nossa gente.

Por tudo isso, precisamos criar e desenvolver um modelo politico
brasHeiro, no qual o Estado tenha os "“Poderes” enlagados e ndo dividi-
dos. Nada de competigdes. Nada de hegemonias. Prerrogativas, s6 as de
bem servir ao povo e ao Pais.

0O poder, uno, quem o tem & o Estado. E o Estado é como que uma
empresa, que visa a “construgée’ do Pais,

O Parlamento, ainda hoje, ou melhor, mais ainda hoje, tem, por sua
natureza, uma missdo insuperdvel a cumprir, na parte que lhe toca, na
edificagio da arquitetura nacional. Donde dizer GETOLIO CARVALHO (2%):

“Espera-se, por conseguinte, lhe seja restituida parte das
fun¢des por ele exercidas no periodo compreendido entre 1946
e 1964. Embora néo venha, provavelmente, a constituir um “Le-
gislativo ativo”, capaz de novamente competir com o Executivo
na formulagd@o de politicas governamentais, dever& o Congresso
Nacional dinamizar suas atividades fiscalizadoras, cerceando al-
gumas iniciativas da Administragdo, com vistas a gvitar abusos
no exercicio do poder. E provavel também que consultas ao Po-
der Legislativo se fagam cada vez mais intensamente, antes de
sa submeterem, formalmente, ao Congresso, projetos de leis
concebidos pela burocracia governamental. E de se prever, ain-
da, que o Congresso intensifique suas atividades de forum de
debates, permitindo a veiculagao de idéias e de alternativas que
facam face aos projelos do Poder Executivo. Serd possivel, des-
ta forma, assimilar certas reivindicagbes locais e regionals, ora
negligenciadas nos planos de desenvolvimento econdmico e so-

(23) Getvlio Carvalho — "Poderea do Eatado: o Executlve Forte’ — In A Defesa Nacional — Ano LXVI
— n.o 881 — Janelre, fovereiro ~— 1979,
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cial. A par disso, demandas originadas nas classes menos fa-
vorecidas encontrardo no Congresso uma ressonancia, nem sem-
pre percebida nos escalbes técnicos do governo.”

O Executivo carece, realmente, de maior competéncia em matéria
legislativa. Os tempos o exigem. Mas todo poder, se ndo bem definido e
ordenado juridicamente, tende a hipertrofiar-se. Dai a razdo por que ©
Legislativo também necessita, em contrapartida, de maiores atribuigdes
fiscalizadoras, isto &, de possibilidades maiores de penetragiic no setor
executivo, o que politicamente se explica e justifica pelo carater nacional
de sua representatividade, o que lhe dé autoridade bastante para corrigir,
modificar, recusar ou aprovar as proposigbes legislativas oferecidas pelo
Executivo.

A presenca do Executivo no campo legislativo é tdo necesséaria quan-
to a do Legislativo no campo executivo.

J& advertimos que o técnico nem sempre focaliza e resolve os pro-
blemas em consonancia com a realidade nacional. E que lhe falta a visédo
global das coisas, a vivéncia das realidades nacionais, a experiéncia dos
negécios publicos, o senso comum, que s6 o verdadeiro politico possui.
Para governar, & preciso que ¢s homens de governo possuam essa viséio
politica das coisas.

E necessdrio, porém, que o Congresso também se aparelhe, tecnica-
mente, para bem cumprir suas tarefas. E necessario um assessoramento
constante e capaz, amplo, variado e de alto nivel. Que poderia existir no
préprio Congresse, mas que ele pode buscar fora de seus quadros politi-
cos ou funcionais. De qualquer modo, seria interessante um maior entro-
samento do Parlamento com entidades plblicas e privadas — com a
Petrobras, a Companhia Siderlirgica Nacional, a Ordem dos Advogados
do Brasil, a Associa¢do dos Servidores Civis, o Clube Militar, as Confe-
deragdes Nacionais da Inddstria, do Comércio e da Agricultura, a Con-
federagdo Nacicnal dos Trabalhadores, a Associagéo dos Professores, as
Unides de Estudantes, a Nuclebras e, sobretudo, com as Universidades, o
que lhe valeria tornar-se mais informado para o desempenho de suas
fungdes, debatendo mais a fundo os problemas do Pais e methor fiscali-
zando a Administragdo Publica. Isso foi bem compreendido por JOSAPHAT
MARINHO (34}, quando comentou:

“Ninguém nega acentuada tendéncia do mundoc contempo-
raneo de fortalecer o Poder Executivo, inclusive dando-the forga
legislativa, para que ele possa acudir mais imediatamente aos
reclamos da justiga e da administragdo. Mas a tendéncia de am-
pliacdo dos poderes legislativos do Executivo é contrabalanga-
da pela ampliagdo dos poderes de controle do Legislativo.”

(24) Josaphat Marlnho — citado por Paulo Sarazate In A Constituicho do Brasl! ao Alcance de Todos —
Livraria Freilas Bastos — Rio, 8&c Paulc — 1968,

(25) Lea Parlemenis dams le monde — Publlé em 1986 par FUnion Interpariementsire — Reccuell de
données comparativas — FPréparé par Valentine Herman et Frangelae Mendel.
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A Unido Parlamentar (**) enxergou, igualmente, a situagdo, com cla-
reza e objetividade:

“L'ampleur croissante de I'activité governamentale a rendu
I'information du Parlement indispensable pour exercer correcte-
ment ses pouvecirs de représentation nationale et de contrdle.
Deux problémes doivent étre signalés & cet égard. Le premier
est celui de I'adaptation du contrdle & son objet, les différentes
formes de I'activité gouvernamentale ne se prétant pas toujours
aisément au genre de surveillance que peuvent exsrcer des
assemblées nombreuses et non spécialisées. Le droit constitu-
tionnel offre néanmoins au Parlament un large éventail des
moyens pour remplir sa mission dans les meilleures conditions.
Le second probléme — et le plus important — est celui de
I'utilisation judicieuse de ces diverses techniques, chacuns
d'elles ayant été congue en fonction d’une tache précise: contrdle
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 argdo politico por exceléncia, e nele estéo os
homens com vivéncias mais profundas e extensas dos problemas regio-
nais (que, em conjunto, formam o problema nacional) pois eles vieram
de todos os recantos do Pais, onde, ora como vereadores, ora como pre-
feitos, como comerciantes ou industriais, como profissionais liberais, como
deputados estaduais ou como governadores, sentiram de perto as neces-
sidades das administragbes locais, em si e em suas conexdes com a
administragdo federal.

Ao Executivo, que dispde 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 condigbes e as informagdes que
possibilitem ao parlamentar melhores bases para discutir @ encaminhar
as questbes submetidas ao exame 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 (*):

"“A inagdo do Congresso face as verdadeiras necessidades
legislativas decorre, pois, em grande parte, da falta de organici-
dade e de orientagdo do Executivo.”

Realmente, ocasioes houve, no Brasil, em que proposi¢des gigan-
tescas, os chamados ‘projetos de impacto” do Executivo, foram edita-
dos praticamente sem a menor participa¢do do Legislative. E muitos fra-
cassaram, ou estdo caminhando por demais vagarosamente.

Outras vezes, o Executivo tomou medidas que deveriam ter sido de-
batidas no Parlamento e ndo foram e constituiram verdadeiras monstruo-
sidades politico-administrativas, como a extingdo de estradas de ferro e

{26) Afonso Arlnos de Melo Franco — Evoluglo da Crise Braslleira — Companhia Editora Nacional —
B3o Paulo, 1985,
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o favorecimento de rodovias, em detrimento de ferrovias e hidrovias, num
Pals de pouco petréleo, de grande extensfo e de muitos rios...

Mais: o Congresso publicou dois grossos volumes de estudos sobre
a reforma agraria e praticamente muito pouco fez o Executivo nesse setor
de tdo vital importancia para a tranqiilidade social do Pals.

Do mesmo modo, numerosas vozes se tém levantado no Congresso,
apontando a gravidade do problema amazénico, incluindo ¢ chamado
“Projeto Jari”, mas Jari continua como um “quisto’” perigoso encravado
no organismo pétrio e o problema amazénico n&o foi ainda convenien-
temente equacionado pelo Executivo.

Por isso tudo, seria aconselhavel uma aproximagac maior — nao $6
de fato, mas também de direito, legal, obrigatéria, institucional — entre
Exacutivo e Legislativo, para efeito ndo somente de estudo, mas, também,
de solugdes dos grandes problemas nacionais, ¢ Executivo fornecendo
principalmente dados, elementos, informag&es, recursos, € o Legislativo
visualizando-os em sua dimensdo politica nacional & em suas reper-
cussdes com os interesses de todas as camadas da populagéoc. A pro-
pésito desse entrelagamento Executivo-Legislativo, observa, ainda, AFON-
SO ARINOS DE MELO FRANCO (27):

“Quem se informa sobre os processos de elaboragdo legis-
lativa nos Parlamentos das grandes democracias, verifica a alta
qgualidade dos servigos técnicos postos & disposi¢dc dos repre-
sentantes. Freqiientemente os projetos reclamados pelo Executi-
vo e aprovados pelo Legislativo sdo preparados fora das Cama-
ras, por grupos de trabaiho especializados, funcionando scb re-
comendacgdo dos poderes interessados. Na Inglaterra, entéo, isto
¢ habitual.”

O Parlamento age politicamente, o Executivo administrativamente. O
Parlamento & a palavra, o Executivo é a agdo. O Parlamento vé os pro-
blemas de modo global, 0 Executivo em sua especificidade. O Parlamen-
to dé as leis, o Executivo as realiza. O Parlamento indica os caminhos, 0
Executivo constréi esses caminhos. Ambos, o Executivo e o Legislativo,
sd0 necessarios, mas ninguém estd acima de ninguém, ninguém ¢é mais
do que ninguém, ninguém estad submisso a ninguém.

Os parlamentares representam o povo. Este & a fonte do poder. Ndo
basta isso, porém, para dar aos parlamentares autoridade suficiente para
¢ estudo dos problemas e a feitura das leis. E necessério, mais, que eles
estejam capacitados para o desempenho de seus altos mistéres. Dal,
dever o povo selecionar seus representantas no Congresso; dal, ser pre-
ciso um assessoramento superior aos parlamentares; dai, a necessidade
de um entrosamento malor com o Executivo, o 6rgdc mais habilitado a
oferecer ao Congresso as informagdes de que ele carece. "CGumpre”, diz
ALMIR DE ANDRADE (2%), “salientar ainda a tecnizag¢do crescente das

{27) Alfonso Arinos de Melo Franco — obra citada.
(28} Almir de Andrade — Ligles de Direito Constitucional — Editora Rio — 1973,
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fungdes de governo — em conseqii®ncia do que, apesar de conservar-se
0 povo como origem e fonte da soberania e do poder politico, j4 se pro-
cura hoje, em todas as Constituigdes, condicionar a capacidade dos re-
presentantes do povo, por ele eleitos, ndo apenas ao fato simplista de
serem represeniantes da vontade popular — o que, por si sd, ndo oferece
qualquer garantia da eficiéncia deles no exercicio do mandato — mas
também as habilitagdes que os fazem tecnicamente capacitados para as
fungbes que irdo desempenhar”.

Tem razéo o ilustre ensaista. Mas, a ndo ser que os senadores e 08
deputados passassem a ser escolhidos pelos grupos profissionals — e,
nessa hipo6tese, teriamos uma Camara corporativa —, ndo ha como evitar
a eleicdo de elementos sem preparagdo técnica especifica.

Ademais, deve-se reconhecer, por justo, que nem por ser bom pro-
fissional @ bem conhecer os problemas de sua classe o individuo tem sen-
s0 politico, quando, no Parlamento, exige-se dos que ali tém assento,
antes de tudo, uma visdo peolitica das coisas.

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

Ainda é de considerar-se que situagéo semethante ocorre em relagéo
a Presidéncia da Repdblica, pois ndo raro se elegem, para o alto cargo,
individuos sem o necessério preparo.

Ocupam cadeiras no Parlamento, médicos, advogados, industrials,
agricultores, esportistas, professores, diplomatas, trabalhadores, servido-
res publicos civis e militares. Gente de todas as profissdes, de toda parte,
de todos os partidos. Em condigdes, por Isso, de bem apreciar as proposi-
¢bes, do angulo de sua categoria profissional e de sua regido. Conhecem
0s problemas locais, t8m experiéncias variadas, "viveram” as realidades
regionais. Tém uma compreensdo politica amadurecida. Falta-lhes, contu-
do, um maior gabarito técnico. O ideal seria que os parlamentares — co-
mo os presidentes da Republica — fossem todos homens de alto saber,
mas isso seria a elitizagdo do Parlamento, que, a0 contrario, deve espe-
Ihar 0 povo com autenticidade. Além disso, repitamos, a experidncia 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
né&o sdo apanégic exclusive dos individuos mais cultos.

VIl — Legisiativo, Executivo e Judiciério s&0 meros 6rglios do Poder

Em suma, considerado o exposto, ha de se ver, com realismo e obje-
tividade, que o Executivo, o Judiciario e o Legislativo, dentroc da com-
preensido exata do Estado moderno, ndo sdo Poderes, sdo meros 6rgdos
do Estado. S6 este tem o poder, um poder nacional, pois ele é a prépria
nagdo em sua projecdo juridica. Cada um desses 6rg&os move-se em
areas diferenciadas, mas ndo estanques, valendo, antes, como simples
campos de trabalho, designados a cada um deles para suas tarefas espe-
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cificas. Em suas operagbes, porém, esses érgaos se interligam e se as-
sociam no trabalho comum de construgac da nacionalidade. Assim, 0 Le-
gislativo, o Executivo e o Judiciario como que séo trés Poderes distintos
em um s6é Poder, como ironicamente diria DUGUIT {(**): “une puissance
souveraine, une en trois pouvoirs est une conception métaphysique, ana-
logue au mystére chrétien de la trinité...”

O que se tem de considerar, antes de tudo, sdo as realidades das
coisas, pois s6 assim se pode proceder a uma racional definicdo de
competéncias.

Vimos a amplitude das fungdes do Legislativo, o que torna esse
“Poder” carregado de responsabilidades. Mas & necessario admitir que
certas matérias hdo de ficar, predominantemente, na algada do Executivo,
pois o Parlamento nao tem como enfrenta-las, o que ndo exclui, entre-
tanto, a sua faculdade fiscalizadora. O Parlamento, insistamos, deve tragar
as linhas gerais de coordenagéo dos problemas nacionais. Qu seja, deve
indicar os rumos politico-filoséficos a seguir, pois exprime a vontade da
nagdo. Respeitando essa filosofia, e sem ultrapassar aguelas linhas, o
Executivo hd de ter plena liberdade de movimentos.

O trabalho estatal é distribuido por competéncias especificas, como
gqualquer trabalho. O operdrio 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 civil @ 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 condugao dos negdcios do Estado. O mesmo sucede em relagdo ao
Judiciario e ao Executivo. Este, fiel aos ideais fixados pelo povo, através
do partido politice vitorioso, hd de procurar realizar, com 0s seus espe-
cialistas — cientistas e técnicos — essas aspiragdes populares. FRAN-
CISCO CAMPOS (*%), assim abordou a questdo:

“As altimas conseqiiéncias da revolugdo industrial criaram,
porém, aos governos, novas e complexas fungdes, estendendo
a area do seu controle de maneira a envolver na sua deliberagio
questdes para cuja elucidagdo se exigem conhecimentos técni-
cos e especializados cada vez mais remotos ainda & compreen-
sdo das pessoas cultivadas. A densidade e a extenséo da 4rea
de governo tornam cada vez mais inacessiveis & opinido os
problemas do governo. Enquanto se tratava de questdes susce-
tiveis de serem colocadas em lermos de sentimento ou de en-
contrar resposta adequada ou satisfatéria na atmosfera de emo-
¢do originada dos debates publicos, ainda era possival o
funcionamento do regime de opinido. Eram questées humanas por
exceléncia, no sentido de acessiveis ac entendimento ou ao sen-

(20) Léoln DuQuit — Traith de Droit Constituioomel — Anclierne Librairle Fonténoing et Cie Editeurs —
Parls, 1023,

(30) Francisco Campos — O Estado Naclonal — Livraria José Olymplo — Rio, 1941,
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timento geral. As questbes que se encontram hoje no plano das
cogitacbes do governo s&o, porém, de outra natureza. Ou sdo
questdes remotas & compreensdo geral, ou estranhas ao interesse
geral, por ndo serem susceptiveis de despertar emogdes sem as
quais ndo se estabelece nenhuma corrente de opinido publica,
ou sdo questdes que envolvem no seu seio, pelo menos em estado
de laténcia, tais possibiiidades de antagonismo ou de conflito,
que propé-las ao pronunciamento da opinido publica seria ex-
por-se ao grande risco de provocar contra a sua decisdio a resis-
téncia violenta dos interesses em cujo prejuizo fosse ela proferida,
@, portanto, tornar inevitdvel uma forma de luta que o processo
democratico se propbe precisamente evitar.”

Efetivamente, o Congresso nio tem como discutir certos problemas,
mas isso ndo o impede de examina-los em suas repercussdes politicas.
Cabe, pois, ao Executivo uma competéncia maior no estudo e solugéo
de determinadas questdes.

O Congresso, as vezes, negligenciou seus deveres ou pecou por
excesso de morosidade. Por exemplo: até hoje ndo procedeu a atuali-
zagdo dos nossos Coédigos; ficou cerca de dez anos para aprovar a Lei
de Diretrizes e Bases da Educagdo; demorou em excesso a feitura da
Lei de Previdéncia Social; ainda ndo elaborou um estatuto para a Ama-
zénia; ndo disciplinou em lei o aproveitamento de nossos minérios es-
tratégicos; ndo estd dando a necesséria cobertura politica & execugao
do Acordo Nuclear com a Alemanha, medida fundamental ac nosso futuro
como Estado soberano.

De outro lado, ndo & admissivel permitir-se o Executivo relegar, como
o fez, a um plano secunddrio, o problema das ferrovias e das hidrovias,
quando o Brasil & um Pais de extensdo imensa, de muitos rios, mas de
pouco petrdieo; nem permitir a proliferagéo 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 monopclizar
a produgdc e a distribuigdo do alcool, combustivel em que assenta um
dos pilares de nossa verdadeira independéncia; nem deixar gue con-
tinuem funcionando mordomias altamente onerosas para ¢ Tesouro Na-
cional.

De qualquer modo, respeitada a fungédo politica maior do Legislativo,
convém deixar ao Executivo ampla liberdade de mov'mentagdo no setor
administrativo: “Qualquer observador, mesmo superficial, da vida politica
brasileira, verifica que o Congresso Nacionai estd praticamente incapaci-
tado para o exercicio da tarefa legislativa no sentido classico, isto é,
a tarefa de elaborar as grandes leis reguladoras da vida politica & da
ordem econdmica e social do Pais”, diz OSWALDC TRIGUEIRO (1), o
que ndo exclui o reconhecimento da compsténcia do Congresso para
exigir o enquadramento de qualquer solugdc para qualquer problema
nos rumos de uma pclitica consentdnea com os superiores interesses
da nagéao.

(31} Oswaldo Triguelro — Problemas do Govermo Democriitico — Brasilia, 1976,
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Alias, a Constituicao vigente facilitou as coisas, ao adotar o instituto
da delegacao de poderes, o que foi feito, certamente, tendo-se em vista
a impossibilidade de o Legislativo examinar e solucionar, com eficiéncia,
certas questdes fundamentais para o Pais. Trata-se, por sinal, de uma
medida de indiscutivel conveniéncia politica, perfeitamente justificavel,
como explica HERMAN FINER {(*2):

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

1) En casi todos los paises se debe primeramente a la
excesiva cantidad de asuntos que caen dentro del Parlamento,
comparado con el tiempo que tienen para tratar los asuntos. Pues-
to gue hay que elegir, la mejor eleccién consiste en concentrar
la atencién en una clara definicién de los fundamentos de las
leyes, y dejar los reglamentos y 6rdenes derivadas para que los
formulen los departamentos. Ningan Parlamento puede hallar
tiempo suficiente para llevar a cabo esta funciéon, aunque tra-
bajase las veinticuatro horas del dia sin interrupcién.

2) Muchos de los problemas sobre los que hay que legislar
tienen un carécter técnico complejo; por ejemplo, las clases de
méquinas, los formatos, las drogas, las enfermedades de los ani-
males, reglas de seguridad, todo ello ha de ser regulado por
la ley. Los Parlamentos, tal y como estén organizados, no estan
en situacion de dominar y decidir estas cuestiones. Necesitan
experts, cientificos y técnicos para que los ayuden a completar
las leyes.

3) La rapidez con que se dan nhuevas situaciones, por ejem-
plo, nuevos proyectos sobre las minas de carbdn, determinados
actos llevados a cabo por un pais extranjero con relacién a su
politica econémica o algin nueve negocio ruinoso, requieren una
cierta flexibilidad o discrecidon administrativa.

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

Algunos sectores legislativos son muy poco claros respecto
de io que ha de hacer el Congreso, que vacila, por lo que es
muy importante que el Congreso valore de acuerdo con el Eje-
cutive — De aqui que se dependa de la experiencia y progreso
de comisiones, como la Comisién Federal de Comercio, la Co-
misién Interestatal de Comision.”

O Parlamento, hoje, tem de atuar mais fortemente nos debates das
grandes questdes, na captagdo dos anseios populares e na fixagdo de
principios e diretrizes da politica naciona! global. O que ndo exclui sua
participacdo na feitura das leis, seja iniciando-as, seja discutindo, emen-
dando, aceitando ou rejeitando projetos, E sem nenhuma diminuigéo,

{32) Herman Finer — Teoria ¥ Priclica del Qobiernc Moderwo -~ Traducclén de Enrique Tierno Galvin —
Edltorial Tecnos, S/A — Madrid, 1964,
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igualmente, de suas funcdes fiscalizadoras. E isso ndo é pouco. No mais,
& contar com o Executivo, dele recebendo e a ele dando a colaborago
necesséria em tudo que diga respeito aos negécios nacionais.

Vil — O Poder Legislativo no Brasi

Feita essa incursao tedrica no mundo das relagdes entrs 0s chamados
“Poderes’ do Estado, voltemos a considerar, de modo mais direto, esse
problema no Brasil.

Repitamos que, ao contraric do que apregoam alguns, o Poder Le-
gislativo, hoje, em nosso Pais, estd constitucionalmente estruturado em
termos que lhe asseguram uma larga competéncia no estudo e no en-
caminhamento, através das leis, dos grandes problemas nacionais.

O orgamento, a divida pablica, o efetivo das Forgas Armadas, planos
e programas, criagdo de cargos e fixagdo de vencimentos, limites de
territérios, transferéncia de sedes de governo, concessdo de anistia, or-
ganizagdo administrativa ¢ judiciaria dos territérios, comissdes de inqué-
rito, nomeagdo de Ministros, Embaixadores e Governadores, autorizagéo
para empréstimos externos, sobre tudo isso, matéria de competéncia da
Unido, pode dispor ¢ Congresso, com a sangido do Presidente da Re-
publica.

Quer dizer: & amplissima a competénc¢ia do Legislativo. E o fato de
o Presidente da Republica poder usar o veto contra ¢s projetos de lsi
que ele elaborar, ndao lhe diminui a autoridade, pois pode, igualmante,
rejeitar esse velo:

“A mengdo a sangdo presidencial ndo deve levar ao engano
de que, sem ela, ndo se completa a elaboragdo de disposigdes
relativas & matéria aqui enunciada. Isso seria conferir ao veto
um caréater abscluto que o0 mesmo nao possui no direito cons-
titucional em vigor. Na verdade, o veto pode ser sempre superado
por uma nova deliberagdo do Congresso” (MANOEL GONGAL-
VES FERREIRA FILHO) (33).

Além disso, o0 Congresso, em determinadas matérias, tem competén-
cia absoluta, como no processo e juigamento do Presidente da Republica,
na apreciacdo de tratados, na aprovacdo de Ministros e Embaixadores,
nos atos de declaragao de guerra ¢ de celebragdo de paz, na passagem
ou permanéncia temporaria de forgas estrangeiras no territério nacional,
no afastamento do Presidente e do Vice-Presidente, quando se ausenta-
rem do Pals, na aprovagio ou suspenséo de intervengéo federal ou estado
de sitio, na incorporagdo ou desmembramento de arsas de Estados ou
de Territoérios, na mudanga de sua sede, na fixagdo dos subsidios dos
Parlamentares e do Presidente e Vice-Presidente da Republica.

Como se vé, nac falta trabalho ao Congresso, dentro de sua juris-
digdo prépria, nem naquela area em que ele atua conjugadamente com
o Executivo.

(33) Manoel Gongalves Ferrslra Filho — Comentirios & Censiituigho Brasilelra — Edigdo Saraiva —
Sdo Paule, 1972,
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E se essa competéncia, hoje, ndo é ilimitada, mesmo no domlinio da
elaboragéo das leis, o mesmo acontece em relagéo ao Executivo, inclusive
em seu campo proprio de agéo.

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

O fato é que o poder fiscalizador do Congresso brasileiro dos atos do
Executivo & grande e carregado de responsabilidade. A rigor, é quase
sem limites. Todos os fatos e atos direta ou indiretamente relacionados
com a competéncia da Unido podem ser pelo Congresso examinados.
Pode o Congresso discuti-los, divulga-los, critic-los, mostrando erros o
acertos e possibilitando, assim, por pressio da opinidio pablica, que ele
traduz, uma mudanga de atitudes ou de rumos do Executivo. Falta, sem
divida, ao Parlamento, no caso, ¢ poder de sancdo. Ndo pode punir,
nem anular. Mas as suas criticas t&m efeito moral. Além disso, nada
impede que, ap6és um inquérito, por exemplo, o Congresso faga uma lei,
relativamente ao assunto pesquisado, para corrigir o que achou errado
na érea executiva. CLAUDIO PACHECO {*) assim falou a respeito:

“E reconhecida a enorme extensfio deste poder de inspeggo,
também denominado de competéncia geral de controle, que ainda
mais se alarga pelo fato de ndo constar qualquer demarcagio
de limites aquela faculdade para instituir comissdo de inquérito,
pelo que ao menos se admitiu que se deve estender a todos os
fatos direta ou indiretamente relacionados com a competéncia
geral do Congresso. No sistema da Constituigdo brasileira, esta
competéncia é a mais ampla e entdo, em circulo com ela, aquela
competéncia geral de controle tem uma incalculével amplitude.
Apenas havera um elemento de limitagdo ou de vacilagdes, na
omiss&o constitucional de qualquer indicagdo para os efeitos, as
decisbes ou o desfecho dos inquéritos. Nao estd explicito se,
petas conclusdes da sindicancia, o ¢orpo legislativo pode revogar
ou obstar os efeitos dos atos apurados e considerados como
insubsistentes. Certamente podera fazé-lo por todas as provi-
déncias que estejam dentro da area de sua competéncia cons-
titucional, por todos os provimentos legislativos do seu faltlo,
ocorrendo certamente, quanto ao mais, um efeito indeterminado,
embora efetivo, de repressdo moral.”

O art. 37 da Constituigdo vigente d& essa competéncia ampla ao
Congresso, para efeito de proceder a comissdes de inquérito, sendo
vélido ainda, portanto, o comentério de CLAUDIO PACHECO, conquanto
feito acerca da Carta de 1946.

E grande, pois, essa faculdade de fiscalizagdio que o Congresso
possui, a qual alcanga, também, a Administragdo Indireta, onde, por

(34) Giléudic Facheco — Tratedo das Constitulgles Braslleiras, vol. V — Rio. 1985,
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sinal, & mais reclamada por todos, devido ao que nelas tem ocorrido,
como bem salienta PONTES DE MIRANDA (39):

“A Constituigdo de 1967 referiu-se, em muitos pontos, & fis-
calizagao que ha de exercer, quanto aos atos do Poder Executivo,
o Congresso Nacional. No art. 48 ha passo adliante: deixou-se
a lei — que ndo é lei complementar — regular o processo de
fiscalizagéo pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal,
ou por aquela, ou por esse, dos atos do Poder Executivo e da
Administragdo descentralizada. A falta de fiscalizagdo da Admi-
nistragdo descentralizada tem sido um dos grandes males do
Brasil. E de importancia frisar-se que a permisséo da edigéo de
lei que regule a fiscalizagdo pde nas méos dos deputados ou
dos senadores, ou daqueles e desses, poderes que podem evitar
a tumultuosa e calamitosa feitura de portarias e de instrugdes,
a auséncia, por parte do Poder Executivo, de exame e vigilancia
do que se passa com as obras publicas, principalmente nas Admi-
nistragdes descentralizadas, como a das reitorias e das autar-
quias.”

Malgrado essa posigdo do Legislativo, ndo se pode fugir & com-
preensdo de que, no Estado moderno, o Executivo h4 de ter uma inter-
feréncia maior na feitura das leis e uma maior liberdade para agir no
campo politico. € que os acontecimentos, tanto no plano internacional
quanto no nacional, precipitam-se com uma celeridade incrivel, criando
situagdes inesperadas e que exigem agio imediata, sob pena de sacri-
ficios gerais e prejulzos as vezes irremedidveis para o Pals.

Porque o Congresso, por sua natureza, nao dispde de certos ele-
mentos, cumpre ao Executivo, pelos recursos que ihe séo prdprios, e
por imperativo de seguranga, de ordem e de afirmagéo de nossa sobe-
rania, tomar providéncias prontas e decisivas, em determinadas conjun-
turas, o que sd & possivel se ele dispuser de uma competéncia maior
para comandar o governo.

E desse tipo o Estado brasileiro. O Executivo é forte. Mas o Legis-
lativo, ao contrario do que dizem alguns, continua um Orgdo largamente
capacitado para o exercicio de suas atribuigbes, pois lhe & facultado,
através da lel e outros atos, fazer-se presente em todos os setores de
atividade. Executivo forte ndo significa Legislativo frace.

Sdo0 muitas as prerrogativas do Congresso. Este, 4s vezes, se omite.
Que se culpe entdo a si proprio e ndo transfira essa culpa a outrem.
Seus poderes sdo vastos; enorme a sua responsabilidade. O negécio é
trabalhar. Entender a politica como ciéncia do Estado. Ver no Estado
um instrumente de realizagdo nacional. E visar, sempre, 0 bem comum,
fado a lado com os outros dois 6rgdos maiores de Governo, o Executivo
e o Judiciario. Que maiores prerrcgativas, pois, que essas que ja possul,
de poder, pela fiscalizagdo, dar a tbnica do processo de desenvolvimento
global do Pais?

{35) Pontes de Mirande — Comentérios & Conslitvigio de 1987 — Tomo Il — Edilora Revista dos
Tribunals.
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Mesmo certos dispositivos considerados autoritarios, da Carta Magna,
o Congresso pode alterar, se o quiser, pois tem o poder de emenda.
Pods, inclusive, revogar o art. 182 daquele Estatuto. Tudo isso é admis-
sivel, no Estado brasileiro, tudo isso fala de um Legislativo também forte.
E tudo isso estd 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 Republica. Logo,
o Presidente também é o povo.

Assim, a interferéncia do Legislativo no Executivo justitica a do Exe-
cutivo no Legislativo. E isso sucede. Acontece porque Executivo, Legis-
lativo e Judiciario ndo sdo Poderes. Poder ou é ou ndo é, Poder é o
Poder Nacional, o poder do Estado, que & a Nagdo juridicamente estru-
turada. QO Estado se movimenta através do governo. Governo séo os trés
érgdos — Legislativo, Judiciario e Executivo — atuando, solidarios, numa
tarefa comum, visando a um fim comum. Mas, se o Presidents também
é o povo, e se ao Executivo incumbe o comando do governo, antao
ndo ha como néo 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 expée MICHEL TEMER (*¢),
sd0 esses:

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

Tal &, 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-
tavel de mando, estabelecia a ordem normativa que regeria o
comportamento de seus siditos, a sua vontade era produtora dos
atos gerais que obrigavam seus comandados.

A funcdo de natureza legislativa, pois, era por ele exercida
e, como ainda ndo se manifestara ¢ génio de CHARLES DE SE-
CONDAT, o Bardo de Montesquieu, sistematizador das varias ten-
déncias doutrin&rias propugnadoras do exercicio de cada fungdo
{a legislativa, a executiva e a judiciaria} por érgéos distintos e
independentes uns dos outros, o soberano exercia também as
demais fungbes de natureza executiva e judicidria.

Quando, porém, apds sangrentos episédios histéricos, tripar-
tiu-se o poder, distinguindo as fungdes para entrega-las a 6rgaos
independentes uns dos outros, mas de atividades harmdnicas,
a funciio de natureza legisiativa foi entregue ao povo que, por

{38) Michel Temer: “Executlvo forte: equivoco no piano jurfdico” in Revista ds Consultoris-Gersl do

Estadc — Vol. 8 — N.° 21 — 1978 — Publicaglic do Instituto de Informética — Estado do Rlo
Grande do Sul,
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melo de representantes, passou a editar ordem normativa para
satisfazer as suas aspiragtes, conhecendo o mundo, entdio, o
que a ciéncia politica convencionou denominar de “Estado de
Direito”.

A fungio executiva, por sua vez, competiu a0 monarca, que
passou a agir na conformidade da lei, nos moldes daquilo que
0 povo, por seus representantes, entendia adequado aos seus
anseios. A preocupagéo dos povos foi a de conferir inquestionével
preponderancia & atividade legislativa, ficando a executiva adstri-
ta ao disposto na lei. Preponderava, assim, a vontade geral em
relagdo a vontade individual.

Apesar de ser esta a férmula original do fendmeno da tri-
partig&o do poder, 0 certo é que se apregoa, presentemente, a
necessidade de um Executivo “forte”, capaz de agir com pres-
teza, porque as questdes de governo demandam solucgdes rapidas
e oficazes. E a verdade & que a ordem juridica nacional, editada
a partir de 1964, caminhou no sentido de atender a tal postulado
politico.

Tanto foi assim que se ampliou consideravelmente a parti-
cipagdo do Presidente da Republica no processo legislativo. An-
tes, adstrita a sua participagéo & sangdo e ao veto, bem como
a4 iniciativa das leis (arts. 67 e 70 da Constituigio Federal de
1946), alargou-se agora o campo material de sua iniciativa ex-
clusiva (art. 57 da Constituigdo Federal de 1969), permitindo-lhe
a elaboragao de atos com forga de lei, como é o caso dos decre-
tos-leis (art. 55 da Constituigdo Federal) 8 a possibilidade da
edigdo de leis delegadas (art. 52 da Constituigdo Federal).”

Vé-se, pois, que, se antes o Executivo tinha poderes absoclutos (os

antigos monarcas), e se, em certa época, as Assembléias absorveram
em sua competéneia um poder maior {(Revolu¢do Francesa), tenta-se,
agora, um equilibrio na relagdo dos dois Poderes, buscando-se integré-los
e movimenté-los solidariamente, num processo harmdénico e que tem por
objetivo a consecugédo do bem comum, mas dando-se ao Executivo, sem
divida, o comando da nau governamental.

Prossegue MICHEL TEMER (*):

“A partir deste alargamento da participagdo do Executivo
no processo legislativo, concebeu-se a idéia do Executivo “forte”,
de um poder cuja atividade prepondera em relagdo a do Legis-
lativo. Teria havido uma inversdo em relagdo as primeiras idéias
do Poder tripartido, as quais colocavam o Legislativo como mo-
bilizador da atividade executiva.

Mas esta concepgdo ndo encontra suporte na realidade cons-
titucional, e por isto mesmo ¢é falsa e destituida de rigor cientifico.

{37} Michel Temsr — obra cHada.
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O exame das disposi¢Bes constitucionals pertinentes as es-
pécies legislativas previstas no art. 46 da Lei Magna ressalta
o engano daquela concepgdo.”

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

Realments, pela colocag#o constitucional do problema, podemos dl-
zer que nio cabe falar em Executivo forte, e, sim, em Estado forte. Mas
de um Estado democrético, em esséncia, porque o Parlamento, expresséo
colegiada do povo, tem uma posi¢do preponderante na Constituicéo e
na movimentagdo da ordem institucional. E dele a Gltima palavra, sempre.
Nem se confunda o érgdo com os individuos que nele servem. Se ha
parlamentares que ndo estudam, que negligenciam seus deveres, que
ndo discutem projetos, que ndo alteram leis, que ndo debatem proble-
mas, que se omitem, afinal, em sua conduta, néo culpem por isso a
Constituigdo, nem o regime, nem o Executivo, culpem-se a si proprios.
A verdade é que o Legislativo tem plenas condigBes legais de dispor,
a seu arbltrio, do processo governamental, no que tange & apresentagio
ou discussdo de projetos, critica e fiscalizagéo dos negbcios publicos.

Pode o Congresso, dessarte, informar o regime segundo sua prépria
filosofia politica, a ser traduzida num determinado ordenamento juridico.
£ como diz, ainda, MICHEL TEMER (®9):

“N&o se pode ignorar que no plano politico houve especial
fortalecimento do Executivo, que se refletiu na ordem jurldica
nacional. Mas dal nio se pode extrair a ilagdo segundo a qual,
atualmente, no plano Juridico, a atividade do Executivo prepon-
dera sobre a do Legislativo. Este, utilizando-se do instrumental
que o constituinte the confere, 6 ainda, e apesar de tudo, o inau-
gurador da normatividade priméria infraconstitucional. Dal néo
se pode falar, no plano juridico, de Executivo forte.”

E, pois, de acatar-se, por conveniente, uma autonomla nos chamados
Poderes do Estado, nunca, porém, uma divisio, uma separaglo, uma In-
dependéncla. Pois existe um enlace entre eles, que, a rigor, digamos,
mais uma vez — sio Orgdos de um s6 Poder. No Estado, uma de cujas
caracteristicas & a sua unidade, ndo cabem trés Poderes distintos. Se-
parar o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio como Poderes indepen-
dentes & negar o Estado, cujo Poder eles integram, mas apenas como
6rgéos diferenciados. O poder, em Gltima instdncia, é da Nagéo, que se
projeta no Estado, e, através do Estado e com o Estado, se move, se
afirma e se realiza como um ente politico sobarano.

As atividades do Legislativo, do Judiciario e do Executivo sfo afins,
se interpenetram, tendem a um tnico fim.

O tempo de MONTESQUIEU j4 val longe. Passou a era do roman-
tismo liberalesco. A crenga na livre concorréncia sé é hoje seguida pelos
que, através dela, procuram subjugar o préximo, pois é invocando essa

(38) Michal Temer — obra clada.
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crenga que 08 “peixes grandes” devoram os "peixes pequenos”. N&o &
honesto permitir-se uma concorréncia livre entre forgcas desiguais, seja
no plano politico interno, seja no externo. Liberalismo econdmico re-
dunda necessariamente na escravizagdo do “fraco” pelo "forte”. E dos
Estados subdesenvolvidos ou em desenvolvimento pelas grandes potén-
cias. Agora, os tampos sdo outros. O Estado deixou de ser uma entidade
abstrata, um corpo estranho a nagde, um apéndice politico. O Estado é
& Nag@o mesma, em sua organizagdo perfeita. E nagdo & povo, todo o
povo. O Estado, hoje, tem assim, de ser onipotente e onipresente. Dentro,
é claro, de uma moldura juridica e sem jamais fugir 4 sua missdo, que
é a de servir ao homem, H4, pois, o Estado, de ser uno, indiviso, ho-
mogéneo, nacional e humano.

A liberdade, claro, & ainda um dos valores basicos na vida dos
homens. Mas ndo pode ser exercida sem limites, @ o seu limite estd no
respeito & liberdade do préximo, seja este um individuo ou um povo.
N&o se pode conceber uma liberdade que implique escravizagéio do nosso
semelhante. Ndo pode haver liberdade para exploragdo dos povos por
alguns Estados privilegiados. Dessa maneira, ndo basta liberdade para
votar, para ir aos templos, para xingar, para protestar. E praciso liberdade
para trabalhar, para morar, para se alimentar, para estudar, para amar,
para viver. O miserdvel ndo é livre. E o liberalismo favoreceu a expans&o
da miséria pela permissibilidade de seus conceitos e normas, que tanto
forgaram 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 realizagdo como individuos
@ como pessoas, 0 que s6 pode ser alcangado por intermédio do Estado,
pois s6 este & capaz de criar e garantir condi¢des gerais de existéncia
que ensejem a todos igualdade de oportunidades.

O Estado, hoje, ndo existe apenas para assegurar aos individuos
uma plena liberdade de movimentagdo, com vistas & satisfagdo de seus
interesses, e, sim, principalmente, para tentar o bem comum, e 0 bem
comum é o bem de todos os individuos que compdem a coletividade
nacional. O Estado, hoje, tem fins precisos, que consistem em propiciar
a todos os cidaddos o direito & educagéo, o direito ao trabalho, o direito
& liberdade, o direlto & assisténcia, o direito 3 satde, o direito ao ideal,
o direito & vida. Ora, um Estado desse tipo h& de ter seus 6rgfios de
governo operando de maneira solidaria, pronta e integral. Nio pode, em
henhum momento, ser um Estado dividido.

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

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

Estado é nagéo. Nagdo ordenada em termos juridicos. Um todo ar-
ticulado. Uma ordem legal. Uma coisa viva e atuante. O poder pertence
& Nag#o, ao Estado, onde ela se informa, e que exerce esse poder através
do orgdos especificos, obedientes, estes, ao principio da divisdo do
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trabalho, mas todos trabalhando para um objetivo Unico. O Estado hé de
ser, &, teleolégico. Seu fim altimo & o homem, pois é no homem que
ele se motiva, com o homem que ele se movimenta, a0 homem que ele
serve. O Estado liberal s6 se preocupava com a liberdade politica, o
resto ficava por conta da competigdo, os mais fortes, os mais audazes,
os mais afortunados — e também os menos escrupulosos — vencendo
sempre.

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

Isso posto, ndo ha como falar-se, nos dias fluentes, de um relacio-
namento dos “Poderes” do Estado em termos de independéncia — o
que pressupde competigdo, nem de paralelismos — que presume rumos
diferentes, mas de harmonia, de colaboragéo, de unidade, de complemen-
tagdo, de organicidade.

IX — Como entender o problema

Parece-nos aconselhével repetir a afirmagéo de que ndo ha, em
realidade, “Poderes” distintos e independentes no Estado, e sim 6rgéos,
apenas autdnomos. O Legislativo, 0 Executivo e o Judiclario constituem
esses 6rgdos maiores e devem funcionar, em relagéo ao Estado, como
a cabega, 0 tronco e os membros funcionam em relagéo ao individuo
humano. H4, entre esses érgios, um desempenho articulado, um enlace
de fungbes, uma interagdo permanente. Ora, quando, num ser humano,
os 6rgios nio estdo devidamente sintonizados, ele adoece, pode até
morrer. Assim, no Estado onde o Executivo, o Judiciério e o Legislativo
ndo afinam sua conduta por um mesmo ritmo.

Esse o entendimento politico a prevalecer na conceituagio dos Pode-
res no Estado moderno, tdo convincentemente explicado por MANOEL
GONGALVES FERREIRA FILHO {®%):

“Nzo levaria a lugar algum o exame da situagéo do Legis-
lativo caso se descurasse do problema da divisdo de poderes no
Estado contemporaneo, em face da realidade e da missdo hoje
ao mesmo atribuida.

MONTESQUIEV, ao erigir o sistema da separagfo de pode-

res, tinha em mente um Estado — cumpre salientar — que visava

a liberdade dos cidad8os, e nfo a prosperidade ou 0 bem-estar

destes. Para ele, a legitima finalidade do Estado era garantir a

todos o méaximo de liberdade, compativel com a vida social. A
felicidade do homem ndo se inclufa entre as tarefas assumidas

pelo Estado. Competia a este, segundo o pensamento exposto no

O Espirito das Lels, apenas estabelecer e manter as regras, fixar

e impor a ordem, o quadro juridico, dentro do qual cada um

(38) Manocel Gongalves Farralra Filho — “O Poder Leglslativo & sua missfo” — Conleréncla pronunciada

am 1.° de Janeiro de 1973, na Chmara Municipal de Ribelric Preto — In Convivium — Investigagho
@ Cultura — Ano XII — n.° 3 — 1973,
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culdaria dos préprios interesses, do préprio bem-estar. Dentro
do qual todos poderiam buscar a felicidade em seguranga. Em
seguranga, porque cada qual conheceria claramente as normas
que deveria respeitar. Em seguranga porque cada um saberia
que o0s outros haveriam de obedacer a essas mesmas normas.

Nesse plano é que se compreende a divisdo de poderes.
Ao Legislativo néo caberia mais do que editar essas regras, ao
Executivo assegurar o seu cumprimento por todos, pela forga se
preciso, ao Judicidrio resolver objetiva e imparcialmente os liti-
gios que eventualmente surgissem, definindo ¢ alcance, a ex-
tensdo, a interpretagdo dessas normas.

Outra é a finalidade que o pensamento contemporaneo defere
ao Estado. A concepgdo prevalecente é a de que este, em vez
de apenas assegurar que uns n3o sejam embaragados ou pre-
judicados por outros, na busca de seus interesses legitimos, na
procura da felicidade, deve ele préprio estabelecer a prosperi-
dade geral. Assim, a atividade do Estado se inspira numa meta
gue é conquistar para todos 0 bem-estar.

Tal misséo desloca o fulcro da agdo estatal. No Estado libe-
ral, pressuposto na separagdo de poderes, era esta eminente-
mente juridica. Fazer a lei, aplicar a lei, julgar segundo a lel. No
Estado contemporéneo é ela eminentemente econémica, pois &
a expanséo da economia condigdo imprescindivel da prosperi-
dade geral. De fato, para criar o bem-estar, tem o Estado de for-
necer trabalho e impor remuneragio condigna, a fim de que n#o
falte para ninguém o alimento, a habitagdo, o vestudrio. Tem de
zelar pela saude de toda a populagdo, de propiciar a todos ins-
trugdo. Em tal contexto, o politico @ 0 econdmico profundamente
se permelam, dificilmente se distinguem.”

O povo tem, portanto, hoje, uma visdo politica de maior alcance,

pois situa a politica como um processo de desenvolvimento nacional glo-
bal, sendo o Estado a mola propulsora desse desenvolvimento, pelo que
h& ele, o Estado, de estar presente n3o s6 na 4rea jurfdica, mas também
na social e na econdmica, com poderes suficientes para, em cada uma
dessas éreas, criar e garantir ao homem condi¢des que lhe permitam
sua real e integral realizagdo. “Neste quadro” — como diz, ainda, MA-
NOEL GONGCALVES FERREIRA FILHOC (%) — “evidentemente outra & a
relagéo entre o Executivo @ o Legislativo, diversa é a fungio que cada
um desempenha no Ambito geral do governo da sociedads”, e acrescenta:

(40)

“Tem o Executivo, necesséria e naturalmente, um papel
preeminente na promogdo do bem-estar, misséo Gltima a que se
destina o Estado na sociedade contemporanea. Por um lado, so-
mente ele tem a possibilidade de decisbes prontas, firmes e fle-

Manoel Gongalves Ferrelra Filho — O Poder Leglsiailve & sua misso — obra cltada.
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xiveis que reclama a dire¢gdo da economia. Somente ele pode
pilotar as forgas produtivas no dia-a-dia, conduzindo-as para 0
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: “A politica econdmica
e social 8 uma especulagdo sobre o futuro que reclama uma
continua revisdo dos célculos e conseqlientemente, reajustamento
das medidas tomadas. Essa tarefa exige um modus operandi
mais leve e mais maleavel do que a votagdo de leis.”

Por outro lado, como nas democracias atuais, estruturat_:las
em partidos, nele se concentra a clpula destes, forgoso é aceitar
que a ele se atribua a orientagdo geral do Governo.”

Nem por isso, todavia, o Legislativo ficou marginalizado. Se o Exe-
cutivo tem malor campo de a¢#o, o Legislativo tem &rea maior de criagéo,
de critica, de captagdo, de debate, de doutrinagéo.

O Legislative discute, examina, ausculta, modifica, indica, propde so-
lugdes. O Executivo realiza os planos e os programas, & procura das
solugBes propostas, e, como s6 ele dispbe dos recursos, 0 seu papel,
no processo de desenvolvimento do Pais, & mais visive!.

No Legislativo, no entanto, estdo os representantes diretos do povo.
Eleitos pelos diversos partidos, e ndo apenas pelo partido principal. Donde
sua importéncia como 6rgdo do Estado. O Parlamento traduz o pensa-
mento de todas as camadas da populagdo. Tem, por isso, uma dimensédo
nacional maior do que o Executivo, que s6 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 sfo povo, também compdem a nagio, que, as vezes,
como a nagio brasileira, tem uma formagdo verdadeiramente universal,
visto que nela, praticamente, fundem-se todas as ragas.

Os 6rgéos (Poderes) do Estado participam do governo em igualdade
de condigbes, embora operem, no exercicio de suas fungdes, de maneiras
diferentes.

E assim no Estado moderno, onde observa, ainda, MANOEL GON-
CALVES FERREIRA FILHO (4):

“Em tal quadro, porém, ndo se amesquinha a fungdo do Le-
gislativo, nem lhe é sonegada participacdo na orientagédo politica
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 colabora¢ido e a participagao do
Legislativo.

(41) Manosl Gongaives Ferreira Fitho — O Poder Lagisiativo ¢ sua misslic — obra citada.

R. Inf. legisf. Brasilia a. 18 n. 7€ abr./jun. 1981 .+ 4



Na defini¢io da orientagdo da governo como no estabeleci-
mento das normas dirigidas A realizagdo das metas programadas,
é indispenséavel uma conciliagdo entre os interesses antagdnicos
dos inimeros grupos que compdem a sociedade. Esta conciliagio
presume uma arbitragem, sempre levando em conta ¢ bem co-
mum. Como foi salientado noutro trabalho, j4 a lei escrita trazia
consigo, historicamente falando, “a idéia de arbitragem, de pon-
deragdc imparcial dos interesses particulares, em nome de uma
idéia de Justiga mais objetiva porque desvinculada do particula-
rismo de pretensdes divergentes, porque desligada, numa certa
medida, da relagio de forgas entre os grupos interessados”.

Na estrutura governamental, o lugar préprio desta arbitra-
gem é o Parlamento. Neste se relinem os representantes do povo,
incumbidos de uma dupla missdo: transmitir a opiniio dos gover-
nados sobre os problemas em debate, tomar a decisfo mais
condizente com o interesse geral e com a Justiga, ouvidas e
ponderadas as razdes de todos.

Para a conciliagéo e por ocasido dela, abre-se naturalmente
um amplo debate sobre o plano de governo e sobre as proposi-
¢Oes que o implementam. Nesta discussio mais uma vez contri-
bui o Legislativo para o regime.

De fato, ndo s6 o debate contribui para esclarecer aspectos
multas vezes descurados, trazendo por isso melhoria e aperfei-
coamento para as propostas, como também preenche uma das
necess‘dades elementares da democracia. Nesta é ponto funda-
mental a decisdo do povo, em ultima instancia, sobre a politica
de governo. Ora, isto pressupde, como dizia ROUSSAN, que so-
mente delibere o pove “quando suficientemente informado™. Nin-
guém deve ser chamado a decidir sobre aquilo que desconhecs,
ninguem pode tomar decisdo raciona! se ndo conta com ampla
informag&o sobre o tema discutido.

Ora, o debate parlamentar é um dos meios pelos quals se
difunde entre o povo a informag&o sobre os grandes problemas
politicos. Mormente porque a imprensa livre pode reproduzi-los,
estendendo por toda parte o alcance de tal debate. Assume este,
destarte, um inegavel carater educativo, pois no contraste dos
argumentos, no confronto dos aplausos e da critica, ganha o ¢i-
daddo conhecimento matizado e lapidado do porqué e do para
que das medidas governamentais, dos mais variados aspoactos de
todos os problemas que a Nagdo ha de enfrentar”.

E c¢ontinua:

“Por outro lado, esse debate enseja o indispensével con-
trole sobre o Executivo. Por ele facilmente se pode verificar se
ha fidelidade e respeito a opg¢do popular, com ele se torna possl-
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vel responsabilizar os governantes pelos atos e pelas omissdes
prejudiciais ao interesse comum.”

Diz, ainda:

“Afora essa contribuigdo que o Legislativo tem no estabele-
cimento, no debate e no controle da politica governamental, é
preciso ndo olvidar o papel que ele continua a ter, em primeiro
lugar, na elaboragdo das leis.

Ao Parlamento compete, como tarefa mais nobre, estabelecer
o conteddo da lei. Sem dulvida, essa funcdo ele a exerce com a
participagdo do Executivo que nela intervém pela iniciativa e pela
sang¢3o final. Ora, “no Estado de Direito somente a lei gera obri-
gagdes.” .

Recorda, mais, MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO (*3):

“Ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”, reza a Constituigéo.”

E acrescenta:

“g vaerdade que ndo cabe apenas ao Legislativo, no direito
atual, a elaboragdo de atos com forga de lei. Em quase toda
parte, como no Brasil atual, ao Executivo & dado o poder de
editid-los, seja por forga de delegacdo — caso das leis delega-
das — seja por meio da atribuigdo de um verdadeiro poder de
regulacéo de determinadas matérias, dispensada auterizagéo par-
lamentar — caso dos decretos-leis, circunscritos no Brasil & se-
guranga nacional, & criagdo de cargos e as normas financeiras
e tributdrias. Entretanto, mesmo esses atos estdo sob o controle
do Legislativo. As leis delegadas presumem expressa autorizagéo,
bem como o estabelecimento de certos padrbes, ou standards,
que sirvam de orientagdo para o Executivo. Os proprios decre-
tos-leis se sujeitam A aprovacgdo parlamentar.”

Concluses

Dessas consideragdes todas, lastreadas na realidade dos Estados
modernos, entre os quais o Estado brasileiro, deduz-se, necessariamentes,
em resumo, que o Legislativo, o Executivo e o Judiciério, embora autd-
nomos, ndo sdo independentes, pelo que ndo sio Poderes, mas 6rgdos
de um Poder.

Ninguém submete ninguém, n3o hé hierarquia, h& é um enlagamento

perfeito entre eles, que operam, nfio paralelamente, mas conjuntamente,
em éreas diferenciadas mas interligadas, numa mesma dire¢&o.

(42) Manocel Gongalves Ferreira Fllho — © Poder Legisiativo » sua missSc — obra citada.
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O governo se realiza mediante as operagdes levadas a efelto por
esses Orgdos em seus setores proprios de atuagéo. Mas essas opera-
¢des — do Executivo, do Judiciério e do Legislativo — s&o operagdes
de um mesmo governo, num mesmo Estado. Donde a observaglio de
FIDES OMMATI (4):

“Séo os poderes do Estado, com efeito, um sistema de vasos
comunicantes, e quanto mais houver essa comunicagdo e essa
ajuda mitua, de forma compreensiva e harmdnica, melhormente
funcionard o mecanismo estatal, com conseqiiéncias positivas
na vida da Nag#o.”

E certo que o Chefe do Executivo & o Chefe da Nagdo. Em suas
méos se enfeixa a responsabilidade politica maior. Ele, conquanto eleito
por um partido, ou por alguns partidos, uma vez na presidéncla tem de
se conduzir como o representante mér da nagdo. O partido que o elegeu
deve dar a tOnica ideoldgica da sua conduta, porém o Presidente tem
de ser sensivel &s aspiragbes das outras camadas da popula¢do, mesmo
as que integrem partidos sem representatividade parlamentar. Portanto,
como acentua TEMISTOCLES CAVALCANTI (44), o importante “para a
renovacio da estrutura dos poderes deve partir de uma reformulagdo do
tipo de relagdes entre eles. Para isso é necesséria a reviséo das condigdes
em que cada poder & exercido, e disciplinar as relagdes entre eles, de
forma a assegurar a autonomia de cada um, o perfeito relaclonamento
entre eles e a inteira eficdcia de suas fungdes”. O importante, assim
pensamos, é que, antes de mais nada, todos se convengam de que ©
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio n&o slio Poderes, harmdnicos e
independentes, o sim érglios de um mesmo Poder, autdnomos e solldérios.
A compreensdo e a conscientizagdo dessa verdade facilitard a tarefa
do Governo. O fato, como também realga TEMISTOCLES CAVALCAN-
TI {*8), 6 que o "Presidente da Repiiblica tem no Legislativo 0 seu apoio
politico, as bases pollticas para obter a sua participagcéo e colaboragfo
nos planos de governo”, e “4 nos planos de governo afinal que se assen-
ta toda a politica econémica, social 8 administrativa de qualquer pals,
porqua o governo tem os meios para elaborar esses planos’.

Cada 6rgdo do Poder tem uma contribuigdo a dar ao Estade, e a do
Legislativo é relevante, pois ele é o proprio povo na variedade de suas
aspiragdes multiformes. Faltam, porém, ao Legislativo condigdes técnicas
e materiais para pesquisas e planejamentos globais, que pode sugerir,
debater e orientar, mas nunca fazer. Por isso, 0s planos de governo t&m
de partir do Executivo, incumbindo ao Legislativo discuti-los, corrigi-los,
aperfeigod-los ou recusé-los.

(43) Fides Ommati — *“'Dos Frefos & Contrapesos entre os Foderes do Eatado" — In Ravista de Informagho
Legislativa — n.¢ 55, Senado Federal — 1977.

(44) Temlistocles Cavalcanti — *'O Poder Executivo e suas relacbes com o Poder Legisiative” — In Carmm
Mensal — Org#lo do Conselho Técnice da CNC — n. 214 — Rio, 1873

(46) Temlistociea Cavalcantl — obra ocltada.
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Cada 6rgédo dard ao Estado o que lhe for possivel; o Executivo, 08
programas, os recursos, a tecnologia, a especializagdo; o lLegislativo, a
critica, a vis@o global dos assuntos, o pensamento do povo sobre as teses
em debate; o Executivo elabora os programas, fornece as informagdes,
indica os recursos; o Legislativo democratiza os projetos e nacionaliza
as solugdes, na medida em que os parlamentares, delegados de todas
as classes e todas as regides do Pais, tdm sempre uma contribuicdo a
dar para um melhor acabamento dos projetos e planos do Executivo.

Tudo isso leva, no Estado moderno, a uma integragido maior dos
Poderes, predominando, & inegéavel, o Executivo, na coordenagdo do pro-
cesso de desenvolvimento nacicnal.

Compreendeu-se, outrossim, de maneira definitiva, que sendo o Es-
tado um instrumente de realizagdo nacional dos povos, ha ele de ter
uma presenga efetiva & constante em todas as dreas e em todos os
planos de atividade, ndo havendo mais como nem por que impedir-se
a sua intervengdo nesses setores.

Conseqiientemente, o Presidente da Republica, que 6 o Chefe do
Estado, ha de ter a responsabilidade maior na condugdo desse processo
desenvolvimentista. Dai a maijor presenca do Executivo na obra governa-
mental. Tal & um fato de verificagio constante, no Estado moderno. CLO-
VIS RAMALHETE (*%) insiste nesse ponto:

“Os tragos mais gerais da transformagéo atual do Estado
parecem ser 0s seguintes: na face interna, o aumento do poder e
a ampliagao de compsténcias aceitas; 0 ocaso da concepgio or-
todoxa ou absoluta, da separacéo dos Poderes, com a conse-
gilente imposigdo do conceito de “enlace dos Poderes”, entre
governo e Legislativo. QO primado do Executivo parece de facil
verificagdo 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 fungéio
do Estado agora considerado por toda parte propulsor da vida
nacional, ocasionou a ampliagao de suas competéncias e de suas
tarefas de tutela.”

Realmente, & necessario ndo esquecer nunca essa caracteristica que
singulariza o Legislativo: ele é o 6rgdo intermediante entre sociedade e
Estado. Ou melhor, talvez: o 6rgdo que projeta o povo no Estado. Dal
decorre a necessidade de bem se definir o papel do Legislativo no Estado
moderno, papel que had de ser de relevo, sob pena de se marginalizar
o povo do processc de construgfo nacional.

No Brasil, vimos, ja, fartamente, o Legislativo, ainda na Constituig3o
vigente, foi situado em uma posigéo superior e de alta responsabilidade.

(48) Clovis Ramalhete — obra cltada
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Quanto ao Judiciario, continua com suas prerrogativas. O Executivo teve
dilatada a sua competéncia.

O certo, agora, @ s6 ndo vé quem ndo quer, é que, no Brasil como
nas grandas democracias, ndo mals existe — se é que existiu, realmente,
algum dia — separag¢do absoluta de Poderes.

Nas fungdes administrativas, predomina o Executivo. Nas legislativas,
o Parlamento. Mas o Executivo também opera no campo legislativo, ¢ o
Parlamento também interfera nas coisas do Executivo. Nessas esferas de
atuagdo principalmente — a legislativa e a executiva — que incluem
atividades multiplas e multiformes, se alicer¢ga o processo politico na-
cional.

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

A base politica, necessaria ao Executivo, ou melhor, ao Presidente
da Republica, quem d4 é o Congresso, onde atuam os partidos, agre-
miagdes representativas das varias camadas da populagdo e das diversas
tendéncias do pensamento do povo.

A sociedade nacional sé pelo Parlamento tem uma presenga real no
governo. Mas o Presidente da Republica, uma vez eleito, @ porque eleito,
representa, igualmente, sendo toda a sociedade, pelo menos a sua maioria,
expressa no partide majoritério, que o elegeu.

O Executivo predomina no governo, mas tao-somente enquanto e o
quanto dispde de recursos e condigles para realizar, em tempo hébil,
aquilo que a nagdo precisa. O porta-voz da nagdo &, no entanto, o Par-
lamento, que estad constitucionalmente capacitado para, mediante leis,
tragar os caminhos que a nagdo deve seguir, 0 que, na prética, & feito
em harmonia com ¢ Executivo, mesm¢ porque o partido do Presidente
tem, normalmente, a maioria nas Casas Legislativas.

De qualquer modo, modernamente, os interesses de seguranca e
de resguardo da soberania das nagdes exigem um Executivo mais livre o
atuante. £ isso o que se vé em todo mundo. E no Brasil também. Por
tudo isso, ndo se pode mais falar em divisdo de Poderes. As palavras
soam falsas. Porque ndo tém nenhum conteddo real. O que existe, em
verdade, de relevante, é o enlace dos Poderes, que, como assinala CLAVIS
RAMALHETE (%), ““hoje ocupa o lugar dos objetivos politicos que haviam
construido no passado a Separagdo” e “é fenémeno de relevo nas mu-
dangas no Estado moderno’.

(47) Clovis Ramalhets — obra cliada.
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1. O decreto com forga de lei, ou simplesmente decreto-lei, institucionali-
zado pela Constituigio do Brasil, deve e pode ser estudado sob a luz do Direito
Constitucional Comparado. Muitas sdo as razdes.

O instituto, objeto do presente trabalho, niio representa idiossincrasia do
constitucionalismo brasileiro. Nao possui, como de resto quase tudo em direito,
aquela marca do inédito, capaz de tormar impossivel, ou mesmo indtil e desin-
teressante, um estudo comparativo.

Relegado a mera técnica juridica, tornar-se-4 incompreensivel. Por isso,
também, sua andlise limitada & uma interpretagio formal do texto constitu-
cional nio o explica. F preciso indagar de suas fontes doutrindrias, seus pa-
ralelos nos outros paises, suas causas politicas, enfim, sua razio histérica.

O instituto, na verdade, nio se compreende sem o elemento fitico que
o gerou. Este, porém, inserido na politica nacional, nio se isola da politica
do mundo, Ainda mais no século XX, o das comunicages velozes e o da tec-
nologia surpreendente, em que dificilmente se pode fugir do correlaciona-
lismo fenoménico, sempre evidente no terreno das ciéncias sociais.

Assim, o decreto-lei ndo é uma extemporaneidade histérica. Ao contrério,
julgando os acontecimentos a partir do declinio da lLiberal democracia, pas-
sando-se pela social democracia da Constituigho de Weimar, posteriormente
Eelos regimes ditatoriais, e, ainda, pelas Constituigdes do apés-guerra, veri-
ica-se que o decreto-lei, varidvel em suas formas, tem sido largamente uti-
lizado.

Por outro lado, os fracassos histéricos de sua utilizagio, as deficiéncias
na sua tecnicidade e instrumentalidade, a sua ineficicia formal, nfio convali-
dam sua impropriedade, ao contréric provam seu oportunismo, porque os fatos
supervenientes vém atestar sempre sua importincia. Sua ineficiéncia, parado-
xalmente, o consagra.

2. Objetivar-se-4, tio-somente, o decreto-lei constitucionalizado, em que haja
controle exercitivel por autoridades ou drgéios diferentes dos que o produ-
zem, assim como ele existe na Constituigéio brasileira. Pois, sem aquele con-
trole, o decreto-lei seria explicivel apenas politica ou revolucionariamente.

Nesse aspecto, portanto, nio deixa de ser curioso que seu estudo seja feito
justamente nos lugares em que o dogma constitucional da divisio de poderes
reluta em desaparecer. Por isso, nido se cuidari aqui, a ndo ser como mengio
a fato histérico, do decreto-lei nos Estados totalitirios. Eis que neles o pro-
blema ndo existe. No fascismo, por exemplo, os decretos-leis nfio decorriam
de uma delegagio do Poder Legislativo, pois emanavam da suprema auto-
ridade legislativa (1), integrada por diversos 6rgios; da mesma forma, no
regime soviético, ou nos seus modelos, caracterizados por uma concentragio
de poderes, O Estado socialista da URSS, por definigho, é uma ditadura. A
lei, expressao da necessidade da classe proletaria, é dela instrumento e emana
da elite do partido para realizar os fins do Estado, classificado doutrinaria-

(1) MOTTA FILHOQ, Candido. O Poder Executivo e as Ditaduras Constitucionais, 8P,
Ed. Revista dos Tribunais, 1940, p. 135.
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mente como de transi¢io. Clara, portanto, a auséncia 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 fungiio legislativa.

Niio se considerars, também, o decreto-lei emanado de governo provisé-
rio, na auséneia de Poder Legislativo, como é comum ocorrer nos periodos
pés-revoluciondrios, por exemplo, na instauragio da Repiiblica brasileira.

3. O decreto-lei integra uma questio maior, referente i divisio dos po-
deres, as fungdes do Estado, ao fortalecimento do Executivo e sua colabo-
ragio mo processo legislativo. Depois de rapida visdo sobre isso, indagar-se-4
das Constituigbes comntemporineas que admitiram o decreto-lei, principal-
mente aquelas onde o instituto se assemelha ao institucionalizade no Brasil.
A seguir, a andlise do instituto: seus antecedentes e pressupostos, as diavidas
que suscita, seu alcance e sua critica, as causas de seu fracasso. Finalmente,
as' conclusbes e as perspectivas do instituto num quadro constitucional.

4. A formulagdo do principio da separagio dos poderes comega, no plano
da histéria das idéias politicas, em ARISTOTELES. Depois se aprimora em
LOCKE, BOLINGBROKE e MONTESQUIEU. E aplicado na Franca revo-
lucionéria e no regime dos Estados Unidos da América. Apesar das criticas
que recebe (2), transforma-se em dogma do Estado Liberal. Em face da sua
aplicagio e da dinimica do Estado Moderno, novas doutrinas procuram ex-
plicd-lo, partindo principalmente dos conceitos de fungdo, érgao, controle; e
procurando comparé-los e defini-los diante do que seria o poder, ou os poderes
do Estado. A isto acresce a questio das diferengas entre separagio, divisio,
independéncia, harmonia, col(a]l'boragﬁo e intervengiio reciproca dos poderes,
ou dos drgios que os exercem.

Na doutrina dos formuladores do principio, a ‘observagio fundamental e
necesséria consiste em que o contexto Eusté rico € a estrutura do Estado, em
que viviam, diferem substancialmente dos nossos (3).

5. O estagirita, na sua Politica, depois de tratar da defini¢do e estrutura
do Estado, da economia doméstica, do escravo, da propriedade, da teoria
da comunidade ideal, dos melhores Estados existentes, do cidaddo, da classi-
ficagio das Constituigbes, da democracia e oligarquia, da monarquia, das
formras desta, ressalvadas sempre as diferengas dessas expressbes no pensa-
mento aristotélico com as que usamos atualmente, inicia o Livro 1V tratando
dos vérios tipos de Constituigdo. E ali observa que o Estado ideal é fre-
giientemente inalcangivel. O verdadeiro legislador e o estadista precisam con-
siderar ndo somente o “6timo”, considerado abstratamente, mas o melhor em

(2 NAVARRO DE BRITO, Luiz. O Veto Legislativo — Estudo Comparado, Ministério
da Justica ¢ Negécios Interiores, SBervigo de Documentacéio, 1966, cita, a proposito,
o discurso de JULES GREVY em 6-10-1848; BURDEAU, Georges. Trufado, Tomo
IV, p. 298; AMADEE BONDE, Prévis de Droit Constitutionnel, Parls, 1927.

{ 3) PONTES DE MIRANDA. Os Fundamenios Atuais do Direito Constitucional, RJ,
Freitas Bastos, 1832, pp. 320/321; VICTOR NUNES LEAL. “A Divisfio de Poderes
no Quadro Politico da Burguesia” in Cinco Estudos, RJ, Fundacfio Cetillo Vargas,
1955, pp. 95 e 9§9; THEMISTOCLES CAVALCANTI. “O Principic da Separacio
dos Poderes e suas Modernas Aplicacdes”, fbidem, p. 2.
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face das circunstincias. Com base nisto, passa a analisar os diversos tipos de
regime e de governo, os quais j4 havia definido, visando aquilo que se deve
fazer para obter neles o melhor resultado. Seguindo neste raciocfnio, finaliza
o Livro IV, capitulos 14, 15 e 18, tratando das trés partes do governo, as
quais deve o legislador atentar para ver a Constituicio do Estado. “Todas
as Constituigdes tém trés elementos, nos quais o bom legislador deve olhar
0 que é préprio de cada uma delas. Quango eles estio bem ordenados, o go-
verno ¢ bom; e os governos diferem, quando aqueles elementos estio orde-
nados de forma diferente. H4 (a) um elemento que delibera sobre os negécios
piblicos; outro (b} concernente as magistraturas — quais devem ser, que auto-
ridade devem ter e como devem os magistrados ser eleitos — e (¢) o terceiro
elemento, que dispée do poder judicial” (4).

Quanto ao “clemento deliberativo”, o principal elemento, diz o filésofo
ter ele autoridade em matéria de guerra e paz, fazendo e desfazendo aliangas;
elabora a lei, impde a morte, o exilio, o confisco; elege magistrados e os fis-
caliza (®). Este elemento varia conforme as Constituigdes e os tipos de go-
VEerno.,

O segundo elemento corresponderia ao Executivo, o corpo dirigente dos
magistrados; ARISTOTELES considera o nfimero que deve conter, qual o
periodo de sua existéncia, qual sua competéncia, como devem ser eleitos,
por quem e dentre suais devem ser escolhidos, como devem ser distribufdos, por
oficios etc. Variando, aqui também, a solugfio das questdes de acorde com
o tipo de governo ().

No terceiro, equivalente ao poder jurisdicional, é imprescindivel resolver:
os juizes devem ser escolhidos dentre alguns; quantos tipos de tribunais exis-
tem; devem os juizes ser eleitos ou ndo (7). E tratando disto, ARISTOTELES
termina a parte de seu trabalho trazendo importante contribui¢io para a teo-
ria da divisdo e separagio dos poderes, repercutindo muitos séculos mais tarde
no pensamento do homem dos séculos XVII e XVIII. Além disso, o notivel
pensador fornece uma das chaves do Direito Constitucional Comparado, ou
s¢ja, a classificagio das Constituigdes conforme estejam dispostos os elemen-
tos que menciona: “quando eles estio bem ordenados, o governo é bom; e os
1govem‘:)s diferem, quando aqueles elementos estio ordenados de forma di-
erente”,

6. JOHN LOCKE, o pai do liberalismo in%lfs, entusiasta de CROMWELL
e dos puritanos, decepcionado, viu com bons olhos a Restauragio do Trono (®).
Envolvido em acontecimentos politicos — estava em oposigio aos STUARTS
reinantes — LOCKE exila-se ma Holanda. De 14, sairA GUILHEREME DE

( 4) ARISTOTELES, Politics, translated by BENJAMIN JOWET, Book IV, chapter 14,
Chicago, Encyclopaedia Britannica, Inc., 1952, em tradugfio livre.

(5 Idem, ibidem.
( 6) Idem, ibidem, Book IV, cap. 15.
(" Idem, ibidem, cap. 16,

{ 8) CHEVALLIER, Jean-Jacques. 45 Grandeg Obras Politicas de Magquiavel g Nossos
Dias, trad, de LYDIA CHRISTIANA, 2* ed., RJ, Agir, 1066, p. 92,
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ORANGE para fazer-se Rei da Inglaterra, na “Gloriosa Revolucio de 1688™:
vitéria dos “whigs”, grupo, onde se situa LOCKE, contririo & extensio da
germgativa real. LOCKE foi o tebrico revolucionirio. J4 havia escrito os

ois Tratados sobre o Governo (°). Esta obra enfeixa uma filosofia politica
completa. Para compreender, portanto, a divisio dos poderes em , &
preciso, ainda que rapidamente, tecer consideragbes a respeito de sem pen-
samento politico (1°).

Ele é antiabsolutista. Refuta a teoria do direito divino das menarquias.
Sua obra afasta os possiveis escrapulos do povo inglés diante da Revolugio,
sois, consoante .0 absolutismo, os reis, titulgres do direito divino, nada po-

eriam sofrer. E os STUARTS haviam sido depostos (11). No seu trabalho, os
publicistas ingleses, americanos ¢ franceses, durante todo o século XVIII, ha-
verfio de inspirar-se. Na verdade, nele se estabelece, definitivamente, as bases
da democracia liberal de esséncia individualista.

Dos dois tratados, o segundo nos interessa. O primeiro consiste numa
refutagio a ROBERT FILMER, que sustentava a origem divina do poder abso-
luto dos reis. O segundo é considerado como enderegado a HOBBES. Assim
foi intitulado originalmente: Essay Concerning the True Original Extent,
and End of Civil-Government. Procurando refutar a HOBBES, a ele mesmo
recorre e das mesmas hipéteses parte, admitindo um estado natural seguido
de um pacto social. Idéias estas comuns aos escritores dos séculos XVII e
XVIIL. 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 ¢ Poder Politico, na concepgiio de LOCKE,
considere-se o estado dos homens na natureza: de perfeita liberdade no or-
denar de suas agbes, no dispor de suas posses e pessoas, de acordo com os

adrdes das leis naturais, independentemente da vontade de qualquer outro
em. Todo o poder é reciproco em cada um (#2). Este Estado de liberdade
néo é um Estado de licenciosidade (State of Licence), pois o homem, apesar
de poder dispor de si, de suas coisas, ndo é livre para destruir-se. O estado da
natureza rege-se pela lei da naturezs, a qual obriga a todos. A razdo consis-
te nesta lei, Ensina que todos sio iguais e independentes, e nenhum pode
atentar contra ocutro em sua vida, saGde, liberdade e propriedade (1*}. Tal si-

(8 Cf. LOCEE, John. Two Treatises of Government, with Introduction and Notes
- by Peter Loslett, Cambridge University Press, 1960. A expressfo “iratado” em ves
de “ensaio” é mals correta por ser o titulo original da obra. Ensalo é o nome do
segundo tratado. Cita-se muito o episédic histérico relativo ao fato de no navio
em que & princesa Maria val ao encontro do seu esposo Guilherme, para com ele
ser coroada, embarca tembém Locke, que tem nas mifics 0 manuscritc de seus

Dois Tratados.

10) Cf., » respeito, RAO, Vicents, Ar Delegacses Legislativas no Presidencialismo e
no Parlamentarismo, SP, Max Limonad, 1988.

(11) LABROUSSE, Roger. Introduction & Ia Philosophie Politique, Paris, Librairie
Marcel Riviére, 1858, p. 182, .

(12) Cf. LOCEE, op. cft., Segundo Traiado, cap. II, § 40,
(18) Idem, ibidem, cap. IT, § 69.
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tuagfio, portanto, nio & descrita gor HOBBES (homo homini lupus). Tem
inconvenientes, ¢ certo, relativos a lei natural e sua execugio, mas ndo no
estado de guerra, conforme LOCKE procura demonstrar no capitule IIL

Os homens néo fariam o pacto social para piorar sua situagio debaixo
do jugo do rei absoluto, Eis o problema principal do estade da natureza: o da
execugdo de sua lei. Nele caga um tem o poder executivo da lei natural
E irracional os homens serem juizes de seus préprios casos. O amor préprio
os faria parciais para si e para os amigos. A paixiio e a vinganga levariam os
homens a punir os outros pelas préprias maos. Isto seria o triunfo da desor-
dem. Deus certamente estabeleceria o governo para restringir a parcialidade
e a violkéncia do homem. O governo é o remédio prépric para as inconvenién-
cias do estado da natureza {14),

Nao se justifica, portanto, a transferéncia do poder para o rei absoluto
mas, a0 contrério, a distingdo entre os poderes e as suas reciprocas limitages.
Sendo o estado natural o da liberdade e o da igualdade e do gozo inefével
da propriedade, possuindo inconvenientes quanto i aplicacio da lei natural,
nio se hd 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 fungbes. Da mesma forma, as exceléncias do estado
natural perder-se-iam em razio da desordem na aplicagio da lei natural (prer-
rogativa de todos). A necessidade do Estado nasce para aperfeicoar a vida. 86
pode surgir através do consentimento.

A liberdade matural do homem consiste em ndo se submeter a poder na
terra e ndo estar sob a vontade ou autoridade ligislativa 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 (1%).

O poder é exercido como um depésito, uma confianga (trust, trusteeship)
nas mios dos governantes para ser usado em proveito do povo. O limite de
sua utilizagio est4d no bem publico. Na distingdo entre ?lfl})oderes, o Legislativo
¢ o mais importante. Lembremos a intengio de os STUARTS arrebatarem o
poder ao Parlamento. Mas este ndo é absolutamente soberano, pois quem detém
a soberania € sé o povo, através de seus individuos (*°). O Legislativo, sendo,
portanto, um poder delegado pelo povo, ndo poderi 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 else, or place # any
where the people have (17).

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

(14) Idem, ibidem, cap. II, § 13.

(15) Idem, ibidem, cap. IV, § 22.

(16) LABROUSSE, Roger, op. cit,, p. 173.
(1Y LOCKE, op cit, cap. XI, § 142,
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Estabelece LOCKE os limites do Poder Legislativo. Trata também da
execugio necessdria da lei pelo Poder Executivo, pois enquanto o primeiro diz
como a forga piblica deve ser empregada, o segundo a aplica. Daf a necessi-
dade destes poderes serem separados. : '

O Poder Federativo diz respeito as relagdes com os outros Estados. This
therefore contains the power of war and peace, leagues and alliances, and all
the transactions, with all persons and communities without the Commonwealih,
and may be called Federative if any one pleases. So the thing be understood.
I am indifferent as to the name ('%). E este, o Federativo, deve ser exercide
por quem exerce o Executivo. Separd-los seria proporcionar a desordem e a
rufna para a comunidade (?).

Estd claro inserir-se na competéncia do Executivo a fungio jurisdicional.

E muito grande a contribuicio de LOCKE, mesmo porque nele MON-
TESQUIEU, em parte, se fundamentard. Mas sua doutrina da separagiio de
poderes e de proibigio de delegacio legislativa sofreu, na prépria vida (})olitica
inglesa, a refutagdo. No regime parlamentarista inglés ocorre, na verdade, uma
delegaciio permanente entre o Executivo e o Legislativo, sendo mesmo o exem-
‘flo classico de colaboragio e interpenetragio destes dois poderes, Por outro
ado, a doutrina de LOCKE nio se concilia com o que se denomina triparti¢io
dos poderes nas Constitui¢des liberais de modelo americano, uma vez que os
trés poderes para LOCKE (Legislativo, Executivo, Federativo) néo correspon-
dem aos tradicionais {Executivo, Legislativo, Judicidrio), bem comc nio sfo
exercidos por érgios diferentes (cf. retro, o Federativo ¢ exercido por quem
exerce o Executivo, no qual estd compreendida a fungdo judicial).

7. O Espirito das Leis sacralizou-se no espirito dos liberais. E o livro santo
dos partidérios da liberal-democracia. Seu autor move-se aproximadamente pelos
sentimentos de LOCKE. Lutava-se, entdo, contra a tirania. Parece-nos, porém,
precipitado classificar MONTESQUIEU como um democrata. Entre ele e
ROUSSEAU vai enorme diferenga. Melhor serd chama-lo de aristocrata liberal.
Paradoxalmente, LOCKE era empirista, discipulo de BERKELEY e HUME,
nio de DESCARTES, mas formaliza suas idéias politicas como um racionalista;
e MONTESQUIEU, em cuja obra estd sempre vivo o racionalismo francés, usa
da observagio, método tipicamente empirico, para desenvolver e explicar, com
base na Constituigio da Inglaterra, a teoria da triparticio dos poderes, seu
equilfbrio e sua harmonia. De tal forma o fez, que o mundo ainda a ele recorre
para teorizar as questdes do Estado liberal. E justamente no livro XI de sua
obra, ao tratar das leis estabelecedoras da liberdade politica, depois de procurax
seu conceito e afirmar que hi um pais cuja Constituicdo, ao contrario das
outras, tem por fim aquela liberdade, que MONTESQUIEU analisa a Consti-
tuigio inglesa. Define, entfio, os tradicionais trés poderes e traga seus limites.

A existéncia desses poderes ¢ absolutamente necessiria para a liberdade.
Esta s6 existe, onde ndo haja abuso do poder. A experiéncia demonstra que
cada homem investido do poder tende a abusar dele e levar sua autoridade
118) Idem, ibidem, cap. XII, § 144.

{(19) Idem, tbidem, cap. XIT, § 148.
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até onde for sua vontade. Até a virtude necessita de limitagbes. Enriquecendo
essas idéias, Lord ACTON dird: todo poder corrompe, todo goder absoluto
corrompe absolutamente. Para prevenir esse abuso, afirma MONTESQUIEU,
é necessirio apelar para a verdadeira natureza das coisas, fazendo com que o
poder freie o poder. Tudo para o homem nada fazer, senéo obrigado por lei,
nem ser forgado a abster-se do que ela permite.

Em cada Estado h4 trés tipos de poder: o Legislativo, o Executivo das
coisas que dependem do direito das gentes, e o Executivo em relagio As maté-
rias que dependem do direito interno. Por este filtimo, o Estado pune criminosos
ou julga questdes entre os individuos. Chamar-se-4 Poder Judicidrio.

A liberdade politica do cidaddo consiste na trangiiilidade fundada na
opinido que cada um tem de sua prépria seguranca. Para isto, o governo deve
ser constituido de tal forma que cada um nio tenha medo do seu préximo.

Quando os Poderes Legislativo e Executivo estfio reunidos numa mesma
pessoa, ou num mesmo corpo de magistrados, néo pode existir liberdade, porque
nascem apreensdes em face da possibilidade de o monarca ou o senado edita-
rem leis tirdnicas para executé-las tiranicamente, Ndo haverd também liberdade,
se 0 Judiciério ndo estiver separado do Executivo e do Legislativo. Unido ao
Legislativo, a vida e a liberdade dos cidadfios tornam-se expostas a controle
arbitrério, pois o juiz também legislard. Se ligado ao Executivo, o juiz pode
comportar-se com violéncia e opressdo.

Assim se resume, de maneira superficial, o que disse MONTESQUIEU
sobre a questdo da divisdo e separagio dos poderes ().

No mesmo capftulo o autor de O Espirito das Leis tratou das limitagBes
do Legislativo em seu préprio corpo, pela existéncia de duas partes, uma pren-
dendo a outra pela faculdade de divergir. Limitou-o, também, pela possibili-
dade de o Executivo rejeitar uma resolugiio do Leglslativo, ou seja, em Gltima
andlise, pelo veto. Mencionou, ainda, a hipétese de o Legislativo autorizar o
Executivo a adotar medidas de excegio, num pequeno e limitado periodo,
quando houver perigo para o préprio Legislativo em face de conspiragio
secreta contra o Estado, ou na hipétese de guerra externa.

8. O principio politico, em pauta, foi aplicado nos Estados Unidos da Amé-
rica, apesar daqueles "mais respeitdveis adversirios da Constitui¢io”, noticiados
por MADISON no The Federalist (3). Supunham eles que a Constituicfio n8o
adotara a triparticio dos poderes, na sua forma ortodoxa. Por isso, os grandes
comentadores da Constitui¢iio norte-americana vém 3 sua defesa para demons-
trar a aplicaciio do principio. Na verdade, uma certa invasio funcional e a
colaboragio dos poderes na formagio de um mesmo ato nfio negam o prin-
cipio. Constituem, ao contrdrio, uma das ligdes de MONTESQUIEU (“R

(20) MONTESQUIEU. De L'Esprit des Lois, Livro XI, caps. IV ¢ VI, Librairie Garnier,
Paris, 1927, Tome ler, pp. 152 ¢ segs.

(31) MADISON. The Federalist, n® 47, Chicago, Fncyclopaedia Britannica, Inc., 1983.
(22) NAVARRO DE ERITO, Luiz, op. oit,
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Para MADISON, a tirania define-se, justamente, pela acumula¢io dos trés
poderes nas méos de um ou de alguns, quer sejam eleitos ou nfo. Se a Consti-
tuigio federal for responsével pela acumulacio de poderes, ou mistura deles,
néo faltarfio argumentos para a sua condenagiio. Necessério para saber o con-
teado do prindgio, cuja inaplicabilidade seria insupartivel, é consultar o
ordculo MONTESQUIEU. Se ele niio foi seu autor, teve o mérito de desenvol-
vé-lo e recomendé-lo & atengio da humanidade. Ora, MONTESQUIEU inspi-
rou-se no modelo constitucional inglés. Logo, é para este que se deve volar.
E nele, um mero exame superficial atesta niio haver separaciio total entre os
poderes. A partir dai, MADISON analisa o sistema inglés e conclui niio implicar
o pensamento de MONTESQUIEU no fato de cada departamento néo ter em
si partial agency, isto é, uma intervenglio parcial. Nem acarreta a inexisténcia
de controle de um sobre o outro ().

Feito isto, o autor do n® 47 do The Federalist passa a demonstrar & inexis-
tencta, nas Constituicdes dos demais Estados da federagéo, da singular figura
da separagiio e distingio absoluta dos poderes ().

9. MADISON quis, sem dévida, afirmar ndo haver o notivel francés imagi-
nado o que depois em nome dele disseram, isto é, que os poderes sio indepen-
dentes e auténomos. Na verdade, jamais houve, pritica ou doutrinariamente,
separagio absoluta, O préprio MONTESQUIEU falou sobre o veto, que € ato
integrante do processo legislativo e praticado pelo executivo. HA quem conteste
tenha o autor de O Espirito das Leis se referido A separagio funcional ou
material das autoridades do Estado. Ao contrério, nele essas fungbes se confun-
diriam na mesma autoridade e no mesmo poder ().

Outros viram uma contradigio em MONTESQUIEU, entre o principio da
separagio dos poderes e o da unidade e indivisibilidade da soberania ().

Remédios contra a separagio absoluta logo apareceram: a delegagio, o
veto, o controle da constitucionalidade. Baseados nestes fendmenos reais, os
teéricos indicam as diferentes fungbes e nio poderes do Estado. Mas o argu-
mento é muito fraco diante da légica liberal. Ensira VICENTE RAO: “A
separacio dos poderes ndo se c de com a distingio ou distribuigdo de
fungbes. HA distingiio e distribuicio de fungbes mesmo nos regimes ditatoriais,
ou totalitdrios, sem que os poderes sejam separados” (7).

Falou-se também em 6rgios diversos na realizagio da fungio estatal ou
dos misteres do Estado. Mas, da mesma forma que o conceito de poder nad
se confunde com o de fungio, também ndo se igcntifica com o de érgio.

(29) MADISON, op. cit.
(24} Idem, ibidem.

{2) THEEMISTOCLES CAVALCANTI — citando EISBEMANN. “O Principio da Separa-
chio dos Poderes e suas Modernas Aplicagbea”, in Cinco Estudos, RJ, Fundacho
Getdllo Vargas, 1058.

(28) RAO, Vicente, op. cit., lembrando Rousssau ¢ Benjamin Constant, p. 24.
@1  Idem, idem, p. 30.
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A idéia de colaboragio entre os poderes adapta-se melhor ao principio.
O problema, contudo, consiste em que o principio pouco se aplica. Quase
sempre ndo hé mesmo distingio entre os chamados poderes. Parece impossivel
definir a zona respectiva de cada um. Nio s6 h4 intervengio contfnua de um
nas dreas dos outros, como o resultado de seus exercicios também constitui
angustiante problema para o jurista, na medida em que ndo se definem os
conteddos desses resultados. Basta indagar, por exemplo, qual a diferenga entre
a lei, o ato administrativo e a sentenga. Se aceitdssemos a diferenga pelas fun-
¢bes, como distinguir cientificamente uma fungio da outra, se os contetdos
de seus resultados nio se definem? Na hipétese de serem tio-somente os érgdos
diferentes, cairia por terra toda a teoria dos trés poderes, porque seu fim estaria
prejudicado. De fato, se cada um dos érgaos pode exercer cada uma das fun-
¢Bes, que espécie de freios e contrapesos poderia existir? E isto é o que ocorre.
O Legislativo néo s6 legisla como administra e julga; o Judicidrio nio apenas
julga mas administra e legisla, e o Executivo nio se restringe 3 administragfio,
e exerce a legislagio e, sob certos aspectos, a judicatura. Estes sdo os fatos.
Demonstram mais do que as teorias. De todas as criticas que se possam fazer
aos doutrinadores da triparti¢io dos poderes, parece-me a mais grave a do
tempo. A histéria caminha. Existem agora outros poderes enfeixando um outro
poder, num outro Estado.

Na declaragio de direitos de 1789 — art. 18 — estava escrito: A sociedade
na qual a garantia dos direitos niio é assegurada, nem se determina a separagio
de poderes, ndo tem Constituigio.

A humanidade, todavia, esti prestes a repudiar a mera garantia formal de
seus direitos, para reivindicar a sua garantia efetiva. O pove almeja fazer e
realizar seu direito. Por outro lado, o Estado conclui que separar poderes &
enfraquecer-se e ceder seu comando ao inimigo externo, que conseguiu infiltrar-
se intemamente. E o péndulo quase sempre se volta para a concentragio de
poderes, a centralizacfio politica e administrativa.

O importante, para os dias de hoje, nio 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, evidentemente, envolve outras questdes.

10. Os tedricos do liberalismo, entretanto, marcaram tanto a consciénecia do
homem moderno, que se torna impossivel dialogar sem mengéio & terminologia
da triparticio de poderes. Até a Igreja Catélica fala em “poderes ptblicos™
e “suas fungGes, tanto legislativas como administrativas ou judicidrias”, Julga
ser conforme a natureza humana a constitui¢io da sociedade na base de uma
conveniente divisio de poderes, que corresponda is tréds principais fungBes da
autoridade publica. Usa também as expressdes Poder Executivo, Poder Legis-
lativo e Poder Judicidrio (28).

A questio, enquanto o0 homem existir, serd fundamentalmente de ordem
moral. Por isso, a Igreja se preocupa em indicar 0 bom caminho para o politico,

(28) Enciclica Pacem in Terris, §{} 67 o 89.
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com o fito de que ele seja um agente do bem e contribua para o Estado realizar
a sua fun¢do técnica de criar e executar o direio.

E aqui as coisas se complicam. Escreve JOAO CAMILO DE OLIVEIRA
TORRES: “No caos do munde moderno, caos principalmente ideoldgico, de
pragmatismo filoséfico e positivisme juridico, com o conceito de direito redu-
zido praticamente 4 condigho de norma abstrata, ¢ com a pratica de governo
de fato, de sisternas em que a lei é, realmente, o produto livre da vomtade dos
governantes, seja em ditaduras claras, seja em democracias sem contendo, a
questio é bem mais séria e complicada” (%*).

Se os poderes forem independentes e harmdnicos, restard sempre uma
questio fundamental: Quem os harmonizaré?

11. Um dos grandes problemas do constitucionalismo estt na elaboracio da
lei. A questio do decreto-lei insere-se numa mais ampla que é o fortalecimento
do Executivo, Materializa-se sua forga no desempenho cada vez maior da fun-
¢do legislativa do Estado. Com isto fica enfraquecida a posigio do Legislativo,
representado, no estado liberal, pelo Parlamento.

O fortalecimento do Executivo é analisado por muitos autores (*°). Contra
a democracia parlamentar erguem-se vozes cada vez mais numerosas. O regime
da democracia parlamentar foi sempre uma luta pela liberdade politica e pela
democracis, mas deve sofrer uma transformagio para que, inclusive, desapareca
a “oposigo funcional entre a democracia de legislagio e democracia de exe-
cugiio” (31).

H4 quem explique o sucesso politico da Inglaterra como decorrente da
fusdo entre o Legislativo e o Executivo. Os ingleses haveriam colocado de tado
o dogma anacrdnico da separa¢io dos poderes (®2),

Visto sob um aspecto mais amplo, a participa¢io do Executivo no processo
legislativo emana da necessidade do governo intervir em todos os setores, a
fim de eliminar distorsdes e harmonizar os desequilibrios sécio-econbmicos.
Como diz VICENTE RAQ: “ao Estado tudo se pede e do Estado tudo se es-
pera” ().

Em cada momento a democracia representativa, essencial para a efetivagiio
do principio da divisio de poderes, entra em crise. Entdo, o Executivo avanca
em sua competéncia. Além dessa, outras razbes existem para justificar e explicar
a participacio, ora total, as vezes parcial, do Executivo no processo legislativo,
Assim, para realizar a intervengio do Estado nos diversos setores, carece o

(291 OLIVEIRA TORRES, Joho Camila. Naiureg e Fing da Sociedade Politica, Petré-
polls, Vozes, 1968, pp. 144/144,

(30] Cf. Bibliogralia citada por SARASATE, Paulo, A Constituicdo do Brasili co Alcan-
ce de Todos, RJ, Preitas Bastos, 1967,

(31) MOTTA FILHO, Candldo, op. cff, p. 10
(3 Iidem, ibidem, p. 21.
(33) RAO, Vieente, op. cil, p. 123.
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Parlamento de tempo em face de sua sobrecarga de trabalho; de conhecimentos
técnicos necessérios para legislar sobre certas matérins; de flexibilidade para
equacionar a dindmica dos fendmenos sécio-econdmicos; de maior possibilidade
em verificar os resultados préticos das medidas legislativas. Niio dispde, outros-
sm I(’a'fl)amento de meios para enfrentar situagbes extraordinérias e de emer-
g .

Existe, ainda, problema de outra ordem a indicar a sua permanéncia mesmo
se aqueles obsticulos fossem removidos; a dificuldade persistiria em razdio
do sistema, Os “representantes do povo”, deste estdo desvinculados, mormente
deﬁois das eleigbes. Salvo em alguns paises, como a Inglaterra, onde os partidos
politicos desempenham suas fungdes dentro do regime liberal, é raro notar-se
qualﬂ:ier autenticidade na representacio politica. O representante dificilmente
espelha 2 vontade dos representados, e, ainda que o fizesse, esta vontade nem
sempre, pelo menos teoricamente, atende as necessidades do bem coletivo.

Outro fendmeno elucidativo do fortalecimento do Executivo pertence &
histéria. Quando se formalizou a doutrina da separagiio e independéncia dos
poderes, o Executivo, em tiltima anilise, era o monarca hereditério. Ora, nos
regimes presidencialistas, o Executivo passou a ser elejto. Na maioria dos casos
o povo sabe votar melhor para eleger o chefe da nagio do que para nomear
seus representantes, Disto g:rcorre que o Presidente da Repiblica passa a ser
¢ que teoricamente nio &, ou seja, rguresantante do povo. A realidade estendeu
este fendmeno aos casos em que o chefe niio se elege, mas & imposto. No h§
nisto qualquer absurdo, pois ele serd mais responsével do que os representan-
tes parlamentares. Na doutrina liberal, em que o Parlamento fornece a vontade
nacional, independentemente da vontade preexistente do povo, niio importa
o nimero dos que legislam. Podem ser um, dois, ou mil, aqueles encarregados
de exercer o Poder Legislativo.

Ensina PONTES DE MIRANDA: “... jogando com os dados histéricos
iniciais e com os argumentos filoséficos do tempo em que o principe ¢ o povo
se contrapusham, nio viram os doutrinadores que se operara mudanca nos
dados histéricos. O Executivo também passara a ser eleito. A ligio aristotélica
da subordinagéio do principe 4 lei e a concepgio romanistica das leis serviram
as reivindicagdes democraticas, mas levaram 4 usurpagio do poder de revelar
a regra juridica por parte de um corpo, de cuja ciéncia e intenglio 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 principe o poder de legislar® (%).

Acomodando-se aos fatos supervenientes, o sistema reagiu criando a dele-
gagiio legislativa, as comissdes mistas, a aprovagio de lei por comissdes parla-
mentares sem sujei¢io ao plendrio, a iniciativa privativa do Executivo em certas
matérias de lei, os procedimentos legislativos urgentes para os projetos do
Executivo ete. E diante da guerra, externa ou interna, bem como diante de o
Executivo intuir a necessidade da lei, encarnando em sua vontade nacional,

(34) NAVARRO DE BRITO, op. cit, p. 0.
(35) PONTES DE MIRANDA, op. ¢it., p. 220
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e mesmo assumindo a responsabilidade histérica de seu papel, fez surgir o
decreto-lei.

12. Os momentos do fortalecimento do Executivo aparecem na histéria do
século XX apbs cada uma das grandes guerras. Esses dois momentos caracte-
rizam-se por uma estranha semelhanga. Basta ler os livros de B, MIRKINE-
GUETZEVITCH — As Novas Tendéncias do Direito Constitucional, 1933; de
PONTES DE MIRANDA, Os Fundamentos Atuais do Diretto Constitucional,
1932; e de CANDIDO MOTTA FILHO, O Poder Executivo ¢ as Ditadures
Constitucionais, 1940, para se perceber imediatamente a sua atualidade e a
notvel semelhanca do momento histérico em que foram escritos com o atual

Na verdade, néio é inédito, nem recente, o fenémeno da expansdo do Poder
Executivo. Dele sempre se desconfiou, mormente desconfiaram os puristas do
re%ime liberal. J4 pa Constituinte de Filadélfia, BUTLER advertia os seus
colegas contra esta tendéncia perigosa que devastava todos os paises. Mas é a
partir da I Guerra Mundial que avulta o fortalecimento constante do Exe-
cutivo, J4 tracamos em linhas gerais as explicagbes possiveis de justificar tal
fato irretorquivel (%°).

Ele é comum em toda a Europa. Na Austria, em 1929, surge lei consti-
tucional em razio da ameaga de guerra civil. O Presidente passa a ser eleito
diretamente pelo povo, e pode decretar “regulamentos de necessidade”, subme-
tidos & aprova¢io de uma Comissao (*7). Acusa-se a Constituigio 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-

is, a Constituiciio de 1926 modifica as relagbes entre os poderes, instituciona-
izando o primado do Executivo. O Presidente, além de outros poderes, tem
a iniciativa das leis e o direito de promulgar decretos-leis na auséncia das
Camaras (38),

Na Itflia, depois da guerra, a pritica dos decretos-leis tornou-se normal
e com o fascismo desaparece o principio da divisio de poderes ().

Na Constituigio espanhola de 1931, concede-se ao Presidente da Reptblica
o direito de determinar medidas urgentes para a defesa da integridade ou a
seguranga da nagiio. E a Clmara pode autorizar o Governo a legislar por
decreto sobre matéria reservada & competéncia do Poder Legislative. Por outro
lado, o Presidente da Republica, durante as férias parlamentares, é autorizado
a legislar em certos assuntos de exclusiva competéncia do Poder Legisla-
tive (%).

Em Portugal, também se instala uma ditadura de natureza constitucional.
Enfim, muito conhecido é o fendmeno politico do apés-guerra, que, de certo

(36) Cf. NAVARRO DE BRITO, Lulz, op. cit.
(37) MOTTA FILHO, CéAndido, op. cft, p. 118.
(38) Idem, ibidem, pp. 116/117.

(38) Idem, ibidem, p. 122.

(40) Idem, ibidem, p. 117.
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modo, gerou ditaduras de toda ordem. Mas antes das ditaduras e da II Guerra,
a invasio do Executivo no terreno do Legislativo foi normal. Diz-nos LAN-
GROD: “Sem o apelo aos decretos-leis, o governo democritico europeu, na
primeira metade do século XX, teria sido impraticdvel, dentro do regime
juridico dominante” (#1),

Além destes paises citados, costuma-se lembrar as Constituigies da Litus-
nia (1928), Leténia (1922), que permitiam decreto-lei no recesso ou na disso-
lugio das Cimaras (3). Também a Franga tanto fez uso desse instrumento
que o famoso artigo 13 da Constituigio de 1948 proibiu expressamente qual-
guer tipo de delegagdo legislativa, como reagéo A tendéncia do fortalecimento

o Executivo.

Depois da II Guerra, a Europa ensaiou e efetivou uma renovagio completa

do regime do tipo parlamentar. No velho continente, a democracia cldssica

rdera definitivamente os paises que passaram para a érbita de influéncia da

Russia Soviética, bem como a Pen{nsu]g Ibérica. Precisava assim a democracia

conciliar as tendéncias liberais com o intervencionismo do Estado na economia,

a unidade da nova repiblica com o regionalismo necessério, a liberdade poli-
tica com a autoridade estatal (%),

Visando a esta nova harmonia, que nio é o triunfo do Parlamento nem a
preponderineia do Executivo, apesar de deseji-lo forte e estivel, o constitu-
cionalismo procurou, em tdltima anlise, realizar, dentro do Estado de Direito,
a tendéncia imperativa dos tempos modernos. Objetivando racionalizar o Poder,
garantindo o Direito, fez-se na Europa a reforma téenica de instituigdes arcai-
cas. A delegagio legislativa usada normalmente na Inglaterra consagrou-se no
continente. O processo legislativo alterou-se. O decreto-lei reaparece na Itdlia,
imp&e-se na Franga. Na Alemanha aparece o “estado de necessiSade legislativa”.

Neste quadro, profundamente diferente do brasileiro, devemos enquadrar
o fenbémeno do decreto-lei, uma forma de delegagio legislativa.

Nas répidas pinceladas com que pintamos a situagio em que o decreto-lei
foi inserto nas Constituigbes, procuramos mostrar apenas a atualidade do tema.
S§6 assim poderemos ensaiar a sua andlise técnica e seu estudo comparativo,

I3. A Constituigio italiana de 1947, em seu art. 77, estabelece:

“Il Governo non pud, senza delegazione delle Camere, emanare
decreti che abbiano valore di legge ordinaria.

Quando, in casi straordinari di necessith e d’urgenza, il Governo
adotta, sotto la sua responsabiliti, provvedimenti provvisori con forza
di legge, deve il giorno stesso presentarli per la conversione alle
Camere che, anche se sciolte, sono appositamente convocate e si riunis-
cono entro cinque giorni.

(41) LANGROD, Georges. O Processo Legislativo na Europa Ocidental, preficio do
Ministro OSWALDO TRIGUEIRO, RJ, Fundagio Getilic Vargas, 1964, p. 9.

(42) BARABATE, Paulp, op. cit.
(43) LANGROD, op. cit, p. 38.
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I decrsti perdono efficacia sin dall'inizio, se non sono convertiti
in legge entro sessanta giorni dalla loro pubblicazione. Le Camere

sono tuttavia regolare con legge i rapporti giuridici sorti sulla
ase dei decreti non convertiti” (¢).

Na Itdlia, o Governo é exercido pelo Presidente do Conselho de Ministros
e por estes. Vige o Parlamentarismo. No texto constitucional, deve-se distinguir
o exercicio normal e o extraordindrio da fungio legislativa. Enquanto o primeiro
pertence ds Cimaras, o segundo é conferido ac governo, pela delegagio do
Parlamento ou pela competéneia prépria, nos casos de necessidade improrro-
ghvel. Obviamente se derroga 14 o principio da divisio de poderes. Mas isto sb
se justifica quando motives existirem de grande interesse (**). A primeira parte
do art. 77 (o Governo nao pode, sem delegagio das Cimaras, editar decretos
com forca de lei ordinéria) j4 é fruto do art. 76, que o antecede: “o exercicio
da fungfio legislativa ndo pode ser delegado ao Governo, sendo determinando-
se cs principios e critérios, por tempo determinado e com objetos definidos”.
Mantém-se a proibigio da delegacio, mas ¢ aberta uma excegfio para os casos
extraordindrios de necessidade e de urgéncia. O Governo assume a responsa-
bilidade politica pelos provvedimenti, seja pela avaliagio do pressuposto da
necessidade, seja pelo seu contetido, As cautelas sdo grandes e maiores do que
em relagfio aos institubos semelhantes anteriores. Deve o “provvedimento” men-
cionar a necessidade e a urgéneiz e ser apresentado no mesmo dia is Cémaras,
que, se ndo estiverem reunidas, serao convocadas expressamente para apreciar
o assunto (*%).

Convertido em lei, sua eficdcia serd ex tunc, porém, se rejeitado ou nfo
aprovado no prazo de sessenta dias da sua publicagio, perderd igualmente a
eficicia desde sempre (*7).

Comenta PERGOLESI ser légica a disposigio, porque indica a obediéncia
ao principio que o Poder Legislativo pertence unicamente ao Parlamento.

A matéria objeto do decreto-lei na Constituigio italiana é a mesma da legis-
lagdo ordindria, excetuando-se, portanto, a matéria constitucional (o cit. art. 77
fala em “valore di legge ordinaria”) (**). A Itlia foi pioneira na Europa do
apds-guerra, ao adotar o decreto-lei constitucional. E o fez sem quebrar o

rimado do Parlamento, ra fungio legislativa do Estado. Diz-nos MEUCCIO
EUINI ao analisar o sistema legislativo italiano: “. .. bisogna difendere risolu-
tamente la funzione legislativa del Parlamento; ma non si deve metterla in
pericolo dandole una portata ed una rigidita non necessaria, che sarebbe con-

(44) Costituzione della Repubbiica Iiglinna de 1947, Editore Ubrico Hoepli, Milano,
1063, Profs. Franchi e V. Ferocl, cf. th. LAVAGNA, La Costituzione Italiana,
commentata con le decisionl della Corte Costituzionale, Torino, 1870, pp. T42 e segs.

(45) ANTONIO AMORTH. La Costituzione [taliang, Commento Sistematico, Milano.
' 1948, p. 135,

(48) PERGOLESI, Ferruccio, Diritto Costituzionale, Padova, Cedam, Casa Editrice Dott.
Antonio Milani, 1862, p. 310,

47y Idem, ibidem.
(48) Idem, ibidem, p. 312,
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troproducente” (° ). De fato, toda inovagio do o legislativo deve obser-
var o mais importante. “... cid che importa é che Ja parola decisiva spetti
al Parlamento™ (*). Desta forma, e com essas precaugdes, a Itilin pdde romper
com o principio da separagio e independéncia dos poderes, criando formas
de ]egiss)agﬁo especial, sem, entretanto, correr o risco de abalar a liberdade
e o equilibrio institucional. “Le due forme di legislazione speciale che stanno
accanto allza normale ed ordinaria sono, com carattere di straordinarietd e di
eccezione, la legislazione delegata e la legislazione anticipata e provvisdria
d'urgenza; eccezionalissima quest'ultima, che viene talvolta designata come
contingente e d'emergenza, e l'altra come supplementare e condizionata™ (%),

A Constitui¢do italiana nfo fechou os olhos A realidade. Na Frangs, ao
contrdrio, depois da guerra, se proibiu completa e explicitamente qualquer
tipo de delegagdo, permanecendo-se fiel ao principio x9.%senlutco da legislagio
dirsta e ordindria.

Louve-se a originalidade italiana, Naquele pais foram aceitas as trés formas
excepcionais, a saber, a lei delegada, o decreto—lgi, e a legislagio pelas comissBes
internas das Cimaras, sem submissio ac plendrio. Existem para isso, todavia,
razbes de tradigio histérica. Os decretos-leis e a delegagio se plenos poderes
nido eram desconhecidos na [talia, mesmo antes do fascismo, numa forma irre-
gular e incerta. Entiio, a doutrina se inclinava a negar sua legitimidade. Notd-
veis foram as tentativas ecom LUDOVICO MORT na Cassagio e VITTO-
RIO SCIALOJA no Senado, para estancar a inundagio da legislagio extraordi-
néria, Depois veio o fascismo e proclamou o principio de que a faculdade de
legislar nao ¢ em si completamente prépria do Parlamento; ao invés, 4 um dos
aspectos normais da atividade de governar, O Parlamento e a Magistratura
derivam-se daquele poder “existencial e indiscriminado” que constituia, no fas-
cismo, a forga dirigente do Estado. Os juristas de MUSSOLINI (entre eles
PANNUNZIO e BIGGINI) sustentavam que o Parlamento tem na legislagio
0 exercicio técnico de fazer conhecer questdes e exigéncias populares. A decisdo
legislativa, porém, pertence ao Governo, o que, a.Fiés, ¢ o oposto da doutrina
reiativa ao regime parlamentar representativo {5},

No entanto, reconhega-se que a Lei ROCCO n¢ 100, de 1926, valia como
lei constitucional, a seu modo, e também, como um cPequem:) ctdigo dos méto-
dos da legislagio fascista. Ndo era ela desprovida de técnica juridica e dava
a impressdo de discipiinar o processo legislativo anterior. Institucionalizava
o decreto-lei, exigindo para o mesmo razbes de urgéncia e de necessidade
absoluta, mas estabelecia o prazo de dois anos para a sua conversiio em lei
Admitia a lei delegada, dentro dos limites da delegagiio, o que era semelhante,
gorém, 4 delegacao de plenos poderes. Dava, ainda, ao governo a faculdade

e promulgar normas juridicas para a execugio da lei e para a organizacio da
administragio pablica ().
(48) MEUCCIO RUINI. La Funzione Legislativa Tecnica delle Leggi e Lavori Parig-

mentari, Milane, Dott. A. Giuffré, 1958, p. 49.

(50) Idem, ibidem, p. 47.
(61) Idem, ibidem, D. 4T.
(62) Idem, ibidem, pp. 56/67.
(63> Idem, ibidem, pp. 56/87.
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A nova Constituicdo italiana fez maraviihas indubitdveis, na expressio de
MEUCCIO RUINI, ficando no meic do caminho entre a Lei ROCCO e o
sistema liberal, Passou por cima de preconceitos e acabou por constituciona-
lizar o decreto-lei, evitando sua imposi¢io 4 margem da Lei Maior.

A delegagio faz-se através do “decreto legislativo”, e este difere bastante
do "decreto-lei”. Os dois corajosos institutos sio diferentes justamente no fato
de que, no “decreto legislativo”, a vis legislativa estd na lei ordiniria de dele-
gacio e ndo lei delegada, isto é, nao no decreto legislativo emanado do Exe-
cutivo. Ao contrério, o decreto-lei é provisério e s6 adquire foro de lei depois
de ser aprovado pelo Parlamento, perdendo sua eficicia ex tunc se desapro.
vado. Nio é essa, porém, a (nica diferenga. Ao decreto-lei ligam-se as idéias
de necessidade e t}:) urgéneia, enquanto no decreto legislativo, as de oportu-
nidade e solicitagiio (5).

14. A Franga, como ji foi dito, reagiu contra os regimes anteriores. E, em
sua Constitui¢iio de 1948, reduziu o papel do Presidente da Repiblica. Deter-
minava aquele diploma constituciuna[; em seu art, 13: “L’Assemblée nationale
vote seule la Ioi. Elle ne peut déléguer ce droit”. Foi uma reagio contra o
passado. Os constituintes de 46 estavam sob a influéncia dos amos que pre-
cedem a Guerra de 39/45 e da pritica do regime de Vichy, Eram, portanto,
hostis a qualquer tipo de delegacio e mais ainda 2o decreto-lei (%%). A pra-
tica logo contradisse o legislador constituinte. Na auséncia de principio cons-
titucional que servisse de base i delimitagao dos poderes do Parlamento e
do Gaverno, o Legislativo foi levado a confiar ao Executivo poderes excepcio-
nais, que permitissem ao Estado, de maneira permanente ou tempordria, mo-
dificar e prescrever leis em lugar e na posi¢io do Parlamento. De fato, uma
lei, de 17 de agosto de 1948, habilitou 0 Governo a regulamentar por decretos
certas matérias, até entio do dominio exclusivo do Legislativo. Autorizou a
modificagio das leis por decretos e constituiu nisto uma extensio da com-
peténcia regulamentar, por habilitagio expressa do legislador. Entendeu este
de restituir ao Executivo as competénciss préprias ().

Finalmente, a histéria impés a Constituigio de 1958, cuja inspiragio é
bastante nftida: restaurar a for¢ca do Executivo e diminuir as competéncias do
Legislativa. D4 prioridade aos projetos do governo (art. 48), delimita a com-
peténcia da lei {art. 34), enumerando os assuntos passiveis de serem por ela
regulados. Donde (art’ 37), os que nio estiverem ali arrolados pertencem 4
esfera regulamentar. E no art. 38 estabeleceu:

“Le Gouvernement peut, pour l'exécution de son programme,
demander au Parlement lautorisation de prendre par ordonmances,

(64) Vela-se também i reepeito da deereto-lel itallane: BISCARETTI DI RUFFIA,
Diritto Costituzionale, 9 ed., Editrice Dott, Eugenio Povene, Napoli, 1972, pp. 515
o segs.; ENZQO CHELI, “Deereto Legge ¢ Decreto Legislativo”, in Enciclopédia
Forense, Casn Editrice Dr. Francesco Vallardi, volume III, pp. 38/42.

(58) LAROQUR, Pierre, s/Franca, in O Papel do Executivo no Extado Moderno, RJ,
Ed. Rev. Bras. de Estudos Politicos, F. D, U., Minas Gerals, p. 90; cf. th. MARCEL
PRRLOT. Institutionr Poliligues ef Droit Constitutionnel, Dalloz, 1087, D. 418,

(38) Ver a respeito da Lei de 17-8-1048, GEORQES VEDEL, Manue! RTlémentgire de
Droft Constitutionnel, Sirey, Paris, 1065, pp. 500 & segs.
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gendant un délai limité, des mesures qui son normalement du domaine
e la loi.

Les ordonnances sont prises en Conseil des Ministres aprés avis
du Conseil d'Etat. Elles entrent en vigueur dés leur publication mais
deviennent caduques si le projet de loi de ratification n'est pas déposé
d=vant le Parlement avant la date fixée par la Ioi d’-habiﬂtation.

A Texpiration du délai mentionné au premier alinéa du présent
article, les ordonnances ne peuvent plus étre modifiées que par la loi
dans les matiéres qui sont du domaine législatif.” (57)

15. Na Inglaterra, pais de regime Eolih'co admirivel, a delegaciio legislativa
é permanente. Mas, além disso, também se pratica o que se chama “decreto-
lei”, Ensima-nos VICENTE RAQ: “Em situagBes anormais e graves, como as
provocadas pela guerra (visto como o inimigo nio marca o compasso de sua
marcha pelos processos democraticos), o Gabinete inglés obtém do Parlamento
Flenos poderes para legislar por statury orders in council, ou seja segundo
inguagem usada em outros paises, por meio de decretos-leis” ().

Deve-se, porém, distindgaui: aquelas statury orders in council das orders in
council, as quais sio ditadas em virtude de algum residuo das prerrogativas
régias. As primeiras, todavia, sempre sdo passiveis de debate e andlise pelo
Parlamento.

16. O decreto-lei institucionalizado em 1967 no Brasil nada tem a ver
com o da Constituicio de 1937. Esta, que jamais adquiriu plena eficdcia,
dispunha em seu art. 13 que o Presidente da Republica, no recesso do Par-
lamento ou na dissolugdo da Clmara dos Deputados, poderia, se o exigissem
as necessidades do Estado, expedir decreto-lei sobre as matérias de compe-
téncia legislativa da Unido, excetuadas as que o dispositivo enumerava. De-
pendiam os decretos-leis de parecer do Conselho de Economia Nacional, nas
matérias da sua competéncia consultiva. Podia, ainda, o Presidente da Repii-
blica expedir decreto-lei sobre a organizagdo do Governo e da administragdo
federal, o comando supremo e a organizagio das Forgas Armadas.

A seara histérica do decreto-lei da Constituigio de 1967 nio comega em
1937, sim nos atos institucionais da Revolugio de 1964. De fato, o Ato Insti-
tucional n? 2, de 27 de outubro de 1965, determinava em seu art. 3¢ que o
Presidente da Repiblica poderia baixar decretos-leis sobre matéria de segu-
ranga nacional. E mais, que no recesso do Congresso Nacional, das Assembléias
Legislativas e das Camaras de Vereadores, decretado por ato complementar
do Presidente da Reptblica, o Poder Executivo correspondente ficaria auto-
rizado a legislar mediante decretos-leis em todas as matérias previstas na Cons-
titui¢io e na lei orginica (%%).

(57) Constitutions et Documents Politigues, par MAURICE DUVERGER. Presses Uni-
versitaires de France, Paris, 1968, pp. 174/175.
(68) RAQ, Vicente, op. cit, p. 70.

(59) Cf. art. 31, pardgrafo Gnico da Constitui¢gho de 1937, que nfo chegou & entrar
em vigor. O art. 180 autorizave ao Presidente da Repiblica legislar através de
deeretos-leis.
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Na evolugio dos acontecimentos, veio o Ato Institucional n® 4, de 7 de
dezembro de 1988, onde se reatirmava o disposto no art. 30 do Ato Institu-
cional n? 2, e dispunha ainda que o Presidente da Repfiblica podia também
baixar decretos-leis sobre matéria financeira. Esclarega-se que o Ato Institu-
cional n? 4 convocava o Congresso Nacional para se reunir extraordinariamente,
e mesmo assim o Presidente da Repiblica podia legislar por decretos-leis sobre
seguran¢a nacional e matéria financeira.

Compilemos, ainda, no intuito de esclarecer o decreto-lei da Constituigio
de 1967, alguns dados fundamentais. O Presidente da Reptblica, chete do
poder revoluciondrio, colocava grandes esperangas na Constituigho que seria
elaborada durante o seu governo. Esperava mesmo que ela viria & ser o ins-
trumento capaz de estabelecer a trangiiilidade nacional. E, sem divida, enfa-
tizava os instrumentos capazes de fazer valer ¢ designio do Poder Executivo.
Assim é que, em 30 de dezembro de 1968, em Fortaleza, aos jornalistas nacio-
pais no Palicio da Luz, disse textualmente: “A Constituicio de 1987 dard ao
novo Governo o instrumento de defesa do regime, assim como nesta fase do

ocesso revolucionério os atos institucionais concedem meios para a defesa da
Bfevolugﬁo.” E, indagado sobre o ponto alto das realizagoes da Revolugie, niio
hesitou em opinar: “... no setor da estrutura politica o ponto mais alto sem
davida é o projeto da nova Constituigio...”.

J4 havia dito, em 15 de agosto de 1988, em Maceid, ao procurar definir
a democracia: “A democraciz que a Revolugio institucionaliza néo é nenhuma
dessas. £ a que procura promover o bem-estar geral do povo. A da autoridade,
da responsabilidade, da liberdade. A democracia sustentada pela existéncia e
vitalizagio dos trés Poderes constitucionais. Que garanta o sistema represen-
tativo e correntes da opinido pablica.”

Dois dias depois, aos estagiarios da Esoola Superior de Guerra, realgava
“o imperativo de o Brasil possuir uma Constitui¢io que seja democritica, com
liberdade e responsabilidade, ¢ na qual haja meios s s de defender as
instituighes ,..” “Com uma Constituigio erdvel a virios tipos de crise, &
Nagao vinha hd muito inquietada entre as alternativas inelutéveis da anarquia
e da ditadura. E a Revolugéio eliminou uma e evitou a outra. Por que nido se
completar agora a institucionalizagio da Revolugdo™ “... O projeto da nova
Constituiciio brasileira inspirou-se exclusivamente nas aspiragbes nacionais de
bem-estar do povo, de desenvolvimento ordenado, de paz social e politica na
base da liberdade e da autoridade. Nio h4 o pressuposto da coexisténcia, no
mesmo nivel, do poder civil e do poder militar, nem a contradi¢io entre tais
poderes. O poder politico nacional e o poder juridico, garantia daquele, foram
estruturados objetivamente. O que mostra niio encerrar a futura Constituigio
a intengdo da ditadura, embora nio se vulgarize em formular proposigGes
sabidamente vazias e indcuas, impraticiveis ou destituidas de ob]'etivi?i[;des na
preservagio da democracia...” “Por isso mesmo, promulgada, como deseja a
Nag#o, a futura Carta Magna, nela encontrarfio os que aqui se voltam ao estude
dos mais altos problemas do Pafs um instrumento ao mesmo tempo flexivel,
capaz, pronto para assegurar a democracia e as garantias que lhe sdo inerentes,
bem como estruturar em bases sélidas o desenvolvimento e o progresso do
Pais.”
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Para CASTELLO BRANCO, a evolugio constitucional brasileira era um
imperativo histérico, que nio podia deixar-se prender pelos preconceitos. Eis
como responde aos afllversén'os do projeto: “Quando se cogita do aperfeicoa-
mento constitucional do Brasil, saem, nfio com idéias ou mesmo em def::a
tardia (como eles desejavam destrui-lal) da intocabilidade da Constituigio de
1848, mas com o vazio de preconceitos, parecendo possessos contra a inelutével
e inadidvel evolugiio constitucional do Brasil” (Macei6, 13-8-68).

Excelentes eram as intengbes, como se v&, do Presidente da Reptiblica.
Mas grave problema era, como continua sendo, implantar o Estado ese auto-
ridade dentro do sistema de representacio liberal, sem, ao menos, neutralizar
a classe politica daquele sistema. A intengéo foi, igualmente, além de procurar
o primado do Executivo, a de exercer o controle pelo decreto-lei. Ainda que
o Ambito da competéncia deste se confundisse com a do Poder Legislativo.
Sim, porque como se verd, o projeto é diferente neste ponto da Constituigio
promulgada.

Vejamos, para entender mais o espirito do projeto, alguns tépicos da expo-
sigio de motivos elaborada pelo Ministro CARLOS MEDEIROS SILVA, ¢
idedlogo e redator do projeto. A exposicio de motivos fala no primado da lei,
como condigio de liberdade, enaltece o Estado de Direito, condena os atos
de forga, mas: “A divisio dos poderes que foi a inspiragio do constituciona-
lismo da época do liberalismo cede 4 interdependéncia e & cooperagio, sob
virias modalidades, nos ltimos tempos, em todos os pafses.” “... Os Parla-
mentos conservam o controle politico da elaboragio legislativa, nos regimes
democréticos e representativos, mas deixam aos érgios técnicos do Executivo o
preparo de projetos de relevincia, especialmente no campo da seguranga na-
cional, da economia e das finangas. Amplia-se a agio do Executivo”. “... O
que ndo é légico, nem justificivel, é que as instituigbes constitucionais ndo se
amoldem a esses novos fatores reais de poder e o Pais viva ao sabor dos golpes
e das solugdes de forga improvisadas e destinadas a curta duragio. O fenémeno
néio € particular do Brasil, e vem ocorrendo em todos os paises civilizados; mas,
aqui como athures, a consciéncia juridica j4 desperton no sentido de criar novas
férmulas, sem o saudosismo de outras épocas, nem os preconceitos ortodoxos

ue a inteligéncia dos homens do passado procuram sedimentar no interesse
censolidagio das doutrinas que formularam.” “... O Poder Legislativo,
quanto s disposigSes gerals, ndo sofreu alteragdes substanciais em relagdo aos
textos constitucionais vigentes, especialmente os atos institucionais e as emen-
das constitucionais recentes.” “... O processo legislativo incorporou a pritica
revoluciondria e especialmente os Atos Institucionais n.os 1 e 2...; a expe-
riéncia realizada pelo atual Congresso Nacional demonstrou o acerto das ino-
vagbes, que, assim, dispensam justificagfio mais detalhada.”

Com estes fitos foi elaborado o projeto. Quanto ao decreto-lei, dispunha
que as matérias de seu objeto eram: seguranga nacional, finangas piblicas,
administragio (do Distrito Federal e Territérios, autarquias, empresas piblicas
e sociedades de economia mista), economia (art. 57, itens I, I e III). Tal
extenséo, portanto, era hem maior do que a, afinal, constante no art. 58 do texto
definitivo: finangas piliblicas e seguranga nacional. Esta redugio da extensio
resulton da resisténcia dos constituintes, os quais conseguiram em reunifo com
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o Presidente CASTELLO BRANCO as modificagdes (%°). O mais importante a
ressalvar, aqui, consiste na anuéncia do Chefe do Poder Revoluciondrio
modificar o contetido material dos futuros decretos-leis. Na verdade, nao fez
a distingio necesséria entre “financas piblicas” e “direito financeiro”; além
disso, o conceito de seguranga nacional dos revoluciondrios era mais extenso
do que a exegese da Constituigdo poderia fornecer. Estes pontos vieram a
gerar problemas ma vigéncia da Constituigio, e os instrumentos téo louvados
para o império do Executivo acabaram por nio funcionar.

A titulo de exemplo, vejamos quio amplo era o conceito de seguranca
nacional para o chefe do governo propositor da Constituigio. Disse ele: ©
ja constitui doutrina firmada pela prépria Escola Superior de Guerra o aper-
feicoamento das instituigGes politicas, do desenvolvimento da segurang¢a nacio-
nal formado pela associagio de setores a eles subordinados, como o politico,
o econbmico, o psicossocial e o militar”. E sobre a finalidade da obra da
Escola Superior de Guerra, citando o General LYRA TAVARES: “... a da
adequagio reciproca do poder e dos objetivos da Nagéo, tendo em conta os
oozgicionamentos que devem intervir na sua politica de seguranga™ “... cada
turma da Escola Superior de Guerra revela a coesio de civis e militares na
busca de solugdes para os problemas nacionais. Nio localiza a seguranga na-
cional exclusivamente no setor das Forgas Armadas™ (*}.

A Constituigio, em sua redagdo originéria, assim disciplinava:

“Art. 58 — O Presidente da Repiblica, em casos de urgéncia on
de interesse piblico relevante, e desde que ndo resulte aumento de
despesa, podera expedir decretos com forga de lei sobre as seguintes
matérias:

1 — seguranca nacional;

IT — finangas pdblicas.

Parégrafo inico — Publicado o texto, que terd vigéncia imediata,
o Congresso Nacional o aprovard ou rejeitar, dentro de sessenta dias,
nio podendo emendi-lo; se, nesse prazo, nfic houver deliberagiio, o
texto serd tido como aprovado.”

Com a Emenda Constitucional n? 1, de 17 de outubro de 1969, houve
sensivel alteracdo:

“Art. 55 — O Presidente da Repiiblica, em casos de urgéncia ou
de interesse ptblico relevante, e desde gue nio haja aumento de
despesa, poderd expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

I — seguranga nacional;

II — financas pablicas, inclusive normas tributirias; e

I — criagio de cargos péblicos e fixacio de vencimentos.

§ 1° — Publicado o texto, que teré vigéncia imediata, o Congresso
Nacional o aprovaré ou rejeitar, dentro de sessenta dias, ndo pedendo

(80) SBARASATE, Paulo, op. cit, p. 131.

(61) As citacles dos pronunciamentos do Presidente Castello Branco foram tiradas
de coletAnes de seus discurscs e entrevistas, publicads pela Imprenss Naciopal
O discurso fundamental de suas teses é o pronunciado em 17 de dezembro de 1966
aon estagiirios da Escola Superior de Cuerra. .
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emend4-lo; se, nesse prazo, nio houver deliberagdo, o texto sera tido
por aprovado (*).

§ 22 — A rejeicio do decreto-lei ndo implicard a nulidade dos
atos praticados durante a sua vigéncia” (52).

{*) A Emends Constitucional no 11, ¢e 13 de outubro de 1978, deu & seguinte redacho ao art.
85, alterando-lhe o § 1.9:

MAPL. 85 — Liuiiiiacitirastesetisvaninnscitanranrrerrannt brannrsaane eieietnissursarrarensn

§ 1.0 — Publicado o texto, que terd vigéncia imediata, o decrsto-lel serd submetldo

pelo Presidente de Republica ao Congresso Nacionsl, que ¢ mprovari ou rejeitard, dentro

de 60 (ssssenta) dias s contar do seu recebimento, ndo podendo smendi-lo; se, neass
prago, nio houver dellberagido, o texto serdk tldo Dot aprovedo.

.......... L L L L R e R L R R Y

A plteragdo, como se vé, restringlu-se a dole pontos nfo substanclals: a) inseriu algaris-
mos ardbicos antes de sessenta, que cercou de paréntesis, quando poderis deixar somente
a expressio por extenso, conforme noutros pontos do texto constitucional onde, fiel ao
modelo eascorrelto do Cddigo Civil, o8 nGmeros sfio escritos por extenso, [ ]
plgarismos; b) estabelece o dies a gquo do prazo de Bessenta dias pars exame (o texto
editado, fizando-0 ha data de recebimento pelo Congresss. A modificagiio & intaligente.
A primeira vista, poder-se-ia srgumentar que os congressistas e as Mesas des suss Cases
tdm & obrigacfio de conhecer o decreto-lel publicado no Didrle Oficial ¢ sobre ele se ma-
nifeatar, como determina A Constituigho, Independehtements do receblmento da mensagem
presidencial. No entanto, pode ccorrer a hipdtese, e, provavelments, 1sto acontecey, em
que o Governo, diante de grave e urgente problema, edite decreto-lel & se omits de,
imediatamente, remeté-lo & consideragho do Congresso, que tem, também, o direito-dever de
sxaminar incontinente seu conteiido &, sobretudo, seus motivos, gergimente expostos pelo
Ministro de Estado commpetente, que o propds eso Presidente da Repliblica. Bs ¢ assunto
é urgente, & ponto de ensejar decreto-lel, hé de haver interesse publico de dar conhe-
clmento Ilmedisto de seus motivos so Congresso e este possa Do prago oconstituclonal
aprovi-lo ou rejeith-lo.

(62) O Ato Institucional n¢ 2, de 27 de outubro de 1985, estabelecera:

“Art. 30 — O Presidente da Repliblica podera balxar atos complementares
do presente, bem como decretos-leis sobre matéria de seguran¢a neclonal.

Art. 31 — A decretacfo do recesso do Congresso Nacional, das Assembléias
Legislativas e das CAmaras de Vereadores pode ser objeto de ato complementar
do Presidente da Repilblica, em estado de sitio ou fora dele.

Paragrafo Unico — Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo
correspondente flca autorizado & legislar mediante decretos-leis, em todas as
matérias previstas na Constituicio e na lel orgAnica.”

O Ato Instituclonal n® 4, de 7 de dezembro de 1966, também estipula:

vArt. 99 — O Presidente da Replblica, na forma do artige 30 do Ato Ins-
titucional n? 2, de 27 de outubro de 1865, poderd baixar Atos Complementares,
bem como decreios-leis sobre matéria de peguranga nacional eté 15 de margo
de 1967.

§ 19 — Durante o periode de convocagho extraordinaria, o Presidente da
Repiiblica também poderd balxar decretos-leis sobre matéria Iinanceirs.

§} 2¢ — Pinda a convocac¢fo extrmordindria e até a reunifio ordindris do
Congresso Nacional, o Presidente da Repiiblica poderd expedir decretos com
for¢a de lei sobre matéria adminisirativa e financeira.”

Pinalmente, o Ato Instltucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968:

“Att, 2¢ — O Presidente da Repiibliea poderd decretar o recesso do Con-
gresso Naclonal, das Assemblélas Legislativas e das CAmaras de Vereadores,
por Alo Complementar, em estado de sitlo ou forg dele, &6 voltando o8 mesmos
a funcionar quando convocados pelo Presidente da Replblica.

$ 1° — Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente
fica autgrizado & legislar em todes a8 matérias e exercer as atribuiches previsias
nas Constitulgdes ou na Lei Organice dos Municipios.
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17. Os pressupostos do decreto-lei sio a urgéncia ou interesse piblico
relevante. Sua condiciio é a de ndo resultar aumento de despesa. Seu neces-
sirio conteido material: seguranga nacional; finangas publicas, inclusive nor-
mas tributérias; criagio de cargos publicos e fixagio de vencimentos.

No texto originirio (1967), ndo havia referéncia as normas tributirias e
3 criagio de cargos ptblicos e fixacio de vencimentos. Discutia-se, quanto 2
rejeigio pelo Congresso, se ela acarretaria a perda de eficicia, ex tunc ou ex
nunc, mas a Emenda Constitucional n® 1/69 inseriu o atual pardgrafo 29 ao
art. 55: “a rejeicio do decreto-lei ndo implicard nulidade dos atos praticados
durante a sua vigéncia®.

Enseja o decreto-lei, nos termos constitucionais, algumas questSes interes-
santes, a saber, se o instituto é forma de delegacio ou mera competéncia
originiria; os sentidos de seguranga nacional e de finangas piiblicas; se o de-
creto-lei goza de presungic de constitucionalidade da lei; se a urgéncia e o
interesse piiblico relevante sio objeto de controle judicial; se a inexisténcia de
contetido material necessario 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 competéncia para editar decreto-lei fixada constitucionalmente é, sem
diivida, origindria, nio sendo razoavel, por este aspecto, classificar aquele tipo
de diploma legal como forma de delegagio de poderes.

De fato, a Lei Maior somente admite delegacio de atribuigdes de um
para outro Poder, em cariter excepcional, e(:;pressamente Frevista (art. 69,
pardgrafo tnico). Uma delegagdo é a da lei delegada, arrolada tanto quanto
o decreto-lei na lista de produtos do processo legislativo (art. 48), além de
disciplinada nos artigos 52P usque 54. O decreto-lei ndo é forma de delegagio,
a Constituicio atribui ao Poder Executive, expressamente, a faculdade de
edité-lo, nos casos e com os requisitos que menciona. Alids, o art. 200, para-
grafo tinico, da Lei Maior, separa, definitivamente, os dois institutos, ao admi-
Hir que “as Constituigbes dos Estados poderdio adotar o regime de leis dele-
gadas, proibidos os decretos-leis™.

Nio foi o Poder Legislativo quem atribuiu ao Chefe do Poder Executivo
aquela faculdade, mas esta The foi acometida pelo Poder Constituinte, dife-
rente e inconfundivel com o Poder Legislativo ordinario, superior 2 ele, além
de lhe ser anterior.

A tmica caracteristica comum entre a lei delegada e o decreto-lei consiste
no fato de ambos serem excegbes & pratica da doutrina tripartite dos poderes
e das fungbes do Estado.

19. Importante problema em relagio ao decreto-lei, consoante ele estd dis-
ciplinado na Constituigio, funda-se em definir seu contelddo material neces-
sario. Niio tém sido poucas as dividas nesse sentido. Muitas vezes elas nascem
do oportunismo dos administradores, que vishambram, no instrumento cémodo
do decreto-lei, uma férmula simples 3: legislar, sem as dificuldades politicas
do processo legislativo ordindrio, com sua tramitagiic pelo Congresso Nacional.
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Contribuem para isso as deficincias téenicas do texto constitucional, a teoria
do fato consumado {os efeitos do decreto-lei sio ex tunc, mesmo se rejeitado,
conforme o disposto no art. 55, § 29), a facilidade de aprovagio pela maioria do
Congresso, a falta de controle em tese da constitucionalidade, sujeito, apenas,
& decisio do Procurador-Geral da Repiiblica na agéio direta, enquanto os pre-
judicados nem sempre aparecem para a argiiicio de violagio da Lei Maior.
Argumenta-se, assim, no sentido dg que, se o decreto-lei ndo prejudica a nin-
guém e, portanto, ninguém vai reclamar, ele pode ser editado, ainda que a
matéria ndo seja rigorosamente permitida. Isto, no entanto, a par de contrariar
a Constituigho, restringe a capacidade legislativa do Congresso e fere a har-
monia da ordem jur{dica.

Por outro lado, h# certa confusao leiga entre o decreto-lei dos atos inst-
tucionais e o da Constituigio. Muita gente, ainda, imagina que, estando o Con-
gresso em recesso constitucional, pode o Presidente da Repiblica legislar
mediante decreto-lei sobre qualquer matéria, o que absclutamente nfo pro-
cede, pois, qualquer que seja o momento, os requisitos constitucionais para a
sua edigio devem ser observados, Isto se aplica nfic somente a0 contetdo
material necessdrio, mas também aos pressupostos da urgéncia e do interesse
pablico, bem como a condigio de ndo resultar aumento de despesa. Nio im-
porta se o Congresso ests, ou ndo, em funcionamento.

13.1. Um dos contetdos materiais necessérios do decreto-lei é a seguranca
nacional, cuja_imprecisio conceitual tem servido para a instabilidade do ins-
trumento do decreto-lei.

A Constitui¢io preocupa-se, acentuadamente, com o problema da segu-
ranga nacional. Natural que o faga, tendo em vista as préprias finalidades do
Estado, ainda mais no momento da elaboragio da Carta Magna, marcado pela
presenca da chamada guerra revoluciondria 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 seguranga nacional, cuja presenca expressa na letra da Lei Magna
é significante (p. ex.: arts. 89, V, VIIL, ¢; 15, § 19, b; 55, 1; 88 ¢ Segs. ).

A questio reside em que o conceito de seguranga nacional, do ponto de
vista da estratégia, como € natural, é muito abrangente. Nasce a posigio de
uma doutrina politica, ndo de uma conceituagio juridica. Segungr(:s aquela,
tudo se relaciona com seguran¢a nacional. Algumas definigbes ilustram essa
ampliagdo: “Seguranga Nacional é o grau relativo de garantia que, através de
agBes politicas, econdmicas, psicossociais e militares, o Estado proporciona, em
determinada época, 3 Nagio que jurisdiciona, para a consecugio ou manuten-
¢do dos objetivos nacionais, em face dos antagonismos existentes” (),

{63) EDUARDO DOMINGUES DE OLIVEIRA, In Revista Brasileira de Estudos Poli-
ticos, vol. 21, p. 7; cf. também GOLBERY DO COUTO E SILVA, Geopolitica
do Brasil, José Olympio Editora, RJ, 1967; CARLOS DE MEIRA MATTOS, Brasi!
— Geapolitica e Destino, José Olymplo Editora, Rio, 1975; sentido erftico
contrario Pe. JOSEFH COMBLIN, A Ideologia da Seguranca Nacionsl, Civilizachio
Brasileira, 2¢ od., 1977.
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Ora, nio obstante a importdncia da Escola Superior de Guerra na Revo-
lugio de 1984, ela ndo tem o conddo de amoldar a interpretagio da Consti-
tuigio, que s6 pode ser juridica. Alids, os tedricos da ;:Sftica de seguranga
nacional em nenhum momento pensaram tratar, ao conceitud-lz, de questdes
juridicas, sendo mesmo raras as vezes em que o conceito de seguranca nacional
foi ampliado para absorver matéria legislativa. A l6gica, antes da leitura sis-
temética do texto constitucional, revela que o conceito de seguranga nacional,
para fins de edigiio de decreto-lei, h4 de ser restrito. Do contrdrio, que matérias
nio poderiam ser objeto de legislacio via decreto-lei? A comegar pelas leis
civis. E se isto fosse assim, que matérias competiriam, ordinariamente, ao
Congresso legislar?

A interpretagio extensiva ndo teria sentido. Se o préprio texto constitu-
cional situou em dois incisos diferentes a “seguran¢a nacional” e “as finangas
pblicas”, verifica-se que o conceito da primeira ndo absorve a matéria finan-
ceira, e, portanto, ndo envolve toda a p{gitica. Por outro lado, a interpretagéio
h4 de ser restritiva porque o proprio caput do dispositivo condiciona o decreto-
lei a que ndo resulte aumento de despesa. Se o conceito de seguranga nacional
fosse amplo, admissivel na doutrina politica, como aceitar restrigio desta ordem
ao poder normativo do Presidente da Republica em assunto tio importantef

O Supremo Tribunal Federal j4 tem adotado a interpretagio restrita. Nem
tudo é matéria de seguranca naciona! para o efeito de legislar via decreto-lei.
No julgamento do RE 62.739 (RTJ 44/54), em que se declarou 2 inconstitu-
cionalidade do Decreto-Lei n® 322, de 7 de abril de 1967, registra-se ementa,
onde estd escrito:

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

2. Mas o conceito de “seguranga nacional” nfio ¢ indefinido e
vago, nem aberto aquele discricionarismo do Presidente ou do Con-
gresso. “Seguranga nacional” envolve toda a matéria pertinente 1

efesa da integridade do territério, independéncia, sobrevivéncia e
paz do Pafs, suas instituigdes e valores materiais ou morais contra
ameagas externas e internas, sejam elas atuais e imediatas ou ainda em
estado potencial préximo ou remcto.

3. Repugna A Constituigio que, nesse conceito de “seguranca
nacional”, seja inclufdo assunto mitdo de direito privado, que apenas
joga com interesses também mitdos e privados de particulares, como
a purgagiio da mora nas locagbes contratadas com negociantes como

locatdrios.

(também RTJ 52/528).

No julgamento do RE 62.731-R] {RT] 45/559), o relator, Ministro ALIO-
MAR BALEEIRO, chega, durante o debate, & ironia:

“No art. 58, h4 um conceito de que é “seguranga nacional’, e de
todas aguelas matérias que constituem a “seguranga nacional”. E o
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Eréprio bom senso est4 dizendo que s6 podem ser a paz, a seguranga,
em-estar, enfim, a preservacio da incolumidade da Nagdo, quer
quaento &s ameagas externas, quer quanto As internas.

Mas purgar mora de comerciante, tenha paciéncial

Por exclusio podemos dizer o que é “seguran¢a nacional”. Ve-
jamos o que ndo ¢ seguranga nacional: bola E:I futebol ndo é segu-
ranga nacionzl; batom de moga nio € seguranga nacional, cigarro de
maconha nio é seguranga nacional.

Nio se pode fazer um decreto-lei regulando a produgfio de maco-
nha, por exemplo, porque é de alta seguranga para o soldado que
poder4 tirar sem complexos de medo a vida do soldado inimigo, de
anglstia ete.”

A conclusio ¢ no sentido de que todas as matérias legislativas siio de inte-
resse A seguranca nacional, algumas até do maior interesse, mas nem todas sio
suscetiveis de serem disciplinadas através de decreto-lei.

Se aliarmos & idéia de interpretagdo restrita a exegese gramatical da ex-
pressio "seF.uanga nacional”, qualidade do que ¢ seguro, teremos que a segu-
ranca se refere a tudo que estd livre de perigo ou de receio. Em conseqiiéncia,
seguranca nacional é tudo o que torne a Nagdo fora de perigo. Logo, o conceito
Ficaria restrito s medidas que visassem a independéncia em relagio is ameagas
externas e ao resguardo da ordem interna (%).

As finicas matérias que podem ser objeto de decreto-lei, conclui NELSON
DE SOUZA SAMPAIOQ, depois de interessante anélise da expressio seguranga
nacional, na Constitui¢io, sio as atinentes 4 organizacio e modificagdes nas
Forgas Armadas e & regulamentagiio das dreas indispensdveis & defesa do Pais,
inclusive as de fronteira ().

A imprecisdo técnica do texto constitucional, também aqui, leva a perple-
xidade. O decreto-lei, quando disciplinador de matéria da seguranga nacional,
passa a ser um instrumento relativo. De fato, além dos pressupostos de urgéncia
e de interesse piblico relevante ¢ de condigéio negativa do nio aumento de
despesa, sua relatividade estd no préprio conceito de seguranca nacional e na
elucubragio indispensdvel, consistente em saber quais as matérias por ela
abrangidas, suscetiveis de legisladas via decreto-lei. Declarar guerra e fazer a
paz {art. 8%, II) é matéria de seguranga, mas, certamente, acarreta despesa,
além de ser competéncia privativa do Presidente da Repdblica (art. 81, XI
e XII), sendo decretal, por isso, a forma do ato. Da mesma forma, a deter-
minagio das medidas de emergéncia e a decretagio do estado de sitio e do
estado de emergéncia (art. 81, XV), que constituem matéria de seguranga
nacional, mas sua adogfio se reveste de forma de decreto, além de, obviamente,

(64) MANOEL GONQALVES FERRETRA FILHO, Curso de Direito Constitucional, 1
ed., Saralva, 8P, 1978, pp. 208 & pegs,

(68) Cf. O Processg Legislativo, Saraiva, 1968, SP, pp. 46/54.
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acarretarem aumento de despesa. FPermitir, nos casos previstos lei com-
plementar, que forgas estrangeiras transitem pelo territério nacional ou nele
permanecam temporariamente (art. 8°, VI) é matéria de seguranga nacional,
mas pertence & competéneia exclusiva do Congresso Nacional (art. 44, II),
ndo podendo, portanto, ser objeto de decreto-lei. A organizagio da Policia
Federal (art. 89, VIII), matéria de seguranga, nio necessita do instrumento
em pauta, nem o Presidente deve usi-lo, porque ndo deve abrir méo da facul-
dade de que dispde para, privativamente, “dispor sobre a estruturagio, atribui-
¢bes ¢ funcionamento dos érgios da administragio federal” (art, 81, V). Da
mesma forma, o decreto-lei ndo pode alcangar a “fixagio dos efetivos das for-
¢as armadas para o tempo de paz” porque isto cabe ao Congresso Nacional,
com a sangiio do Presidente da Repiiblica, dispor ... (art. 43, III). Se exige
sangdo, trata-se de matéria a ser disciplinada por lei, no sentido estrito. Talvez
se possa legislar por decreto-lei sobre as requisiges civis e militares em tempo
de guerra (art. 8, XVII, g), sobre a formulagio da politica de seguranca na-
cional (art. 87), a organizagio, competéncia e funcionamento do Conselho de
Seguranga Nacional {(neste caso de?eso a decreto, pois o art. 88, parigrafo
Ginico, exige lei), a indicagio dos Municipios de interesse da seguranga nacional
e as #reas a esta indispensdveis (art, 89, parigrafo tnico), bem como sua
utilizago, Diz-se “talvez” tais matérias possam ser legisladas por decreto-lei,
porque este sempre est4 condicionado ao disposto no caput do art. 55. Donde
a sua relatividade e sua dependéncia a aspectos de conjuntura e de oportu-
nidade, cujos critérios de avaliagio quase nunca implicam em anélise de acordo
com as categorias juridicas.

Outro ponto relevante é o atinente ao direito penal. Poder-se-ia tipificar
crime, mesmo contra a seguranga nacional, através de decreto-lei? O principio
da legalidade dos delitos e das penas estaria preenchido pela edigdo de decre-
to-lei? O fato de duas leis recentes de seguranga naciomal, dispondo sobre
crimes, haverem sido editadas por decreto-lei (o Decreto-Lei n? 314, de 13 de
margo de 1967, e o Decreto-Lei n® 898, de 29 de setembro de 1969) nio
autoriza a resposta positiva, Tais diplomas vieram & lume com fundamento nos
atos institucionais e niio no texto da Lei Maior. Decreto-lei nio é lei para
efeito das garantias individuais, em matéria penal. Essa interpretagio foi aco-
Thida 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 n?
6.620, de 17 de dezembro de 1978, que define os crimes contra a seguranga
nacional, estabelece a sistemética para o seu processo e julgamento, e d4 outras
providéncias.

19.2. O texto constitucional originirio (1967) mencionava, além da segu-
ranga nacional, apenas finangas piblicas, como matérias suscetiveis de disci-
plina por decreto-lei. A expressdo “finangas piiblicas” chegou a ensejar dividas,
uma vez que nio se confunde com direito financeiro (art. 892, XVII, ¢), em
relagio ao qual é menos abrangente, nem com as “normas gerais de direito
tributdrio” (art. 18, § 12). Por isso, logo se indagou da viabilidade de baixa-
rem-se normas tributirias pelo instrumento de decreto-lei. Com o advento da
Emenda Constitucional n° 1, o problema foi resolvido, pois o novo texto diz
expressamente: “finangas puablicas, inclusive tributdrias”.
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Nio parece fora de diivida admitir a raziio de quem pensava niio abranger
finangas ptblicas as normas tributdrias. O fato de o préprio legislador cons-
tituinte incluir, explicitamente, as normas tributérias, nao significa haver admi-
tido que finangas publicas nio as abrangiam. O raciocinio inverso também é
vélido: financas publicas englobavam normas tributirias, tanto que o coms-
tituinte, na primeira oportunidade, deixou isto claro, inserindo no texto a ex-
pressio que se discutia.

Resta saber se o novo texto resolve também a divida sobre a possibi].idade
de o Presidente da Reptblica, via decreto-lei, criar tributo ou aumentar-lhe a
alfquota.

H4 quem responda pela negativa, fundado na tradigio. “E dessa tradiglio
que 2 criagio e o aumento de tributos tenham de ser autorizados pela repre-
sentagio popular, ou seja, pela CAmara. No texation, wihout represeniation”.
Daf o Presidente da Republica s6 “poder alterar a regulamentagfio de um tribu-
to por meio de um decreto-lei, mas ndo autorizaria a crid-lo ex nihilo, ou
aumentar-lhe a aliquota” (%). Dessa forma o decreto-lei seria lei para todos
os efeitos, inclusive quanto aos das garantias individuais, nio todavia para o
disposto no art. 153, § 29.

A questdio parece ndo estar resolvida, uma vez que é pacifico que a matéria
de lei complementar nédo pode ser editada através de decreto-lei (*7). Ora, as
normas gerais de direito tributdrio serfio estabelecidas em lei complementar
(art. 18, § 1°). Logo, que sobraria para o decreto-lef, em matéria de finangas
publicas, inclusive normas tributdrias? Se as normas tributdrias ndo forem
relativas 2 aumento de tributos e fixagio de aliquotas, sé podem ser de carfter
geral, logo do Cédigo Tributdrio Nacional, que é lei complementar. O mais
razodvel é dar ao decreto-lei, também, em matéria de direito tributério, a
forga de lei prevista no art, 153, § 29, da Constituigdo.

No tocante a finangas publicas, a dificuldade é de igual forma notéria.
Na expressio de NELSON ]gE SOUZA SAMPAIO: *... Também aqui ndo se
pode tomar a expressic ao pé da letra para abranger tudo que regri: is
receitas, despesas, orgamento e créditos piblicos. O senso légico, co ado
pela leitura da Constituigio, logo nos adverte que os decretos-leis somente
podem incidir sobre algumas regides das finangas prblicas e ndo sobre todo

0 seu territério” {98).

Na verdade, também aqui, o terrenc a ser admitido como do decreto-lei
é muito restrito. A expressdo “finangas publicas™ parece mais propria a definir
um objeto cientifico ’C‘E) que, propriamente, situar uma 4rea para a legislagiio.
Finangas sdo meios financeiros para o Estado cumprir suas finalidades de toda
ordem. Os meios, quase sempre, envolvem ou acarretam aumento de despesas.

(66) MANOEL GONQALVES FERREIRA FILHO, op. cit, p. 210

(§7) JOSE AFONSO DA SBILVA. Aplicabilidade day Normas Constitucionais. Ed. Ravista
dos Tribunals, S0 Paulo, 1688, pp. 238 e 219,

(88) Op. cit, p. 52.
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Por outro lado, o orgamento anual e plurianual; abertura e c:;)eraqﬁo de crédito;
divida publica; emissées de curso forgado; sdo matérias de competéncia da
Unifio, cabendo ao Congresso legislar sobre elas, “com a sangio do Presidente
da Republica” (art. 43, II). Como admitir legisle sobre matéria orgamentaria?
O Orgamento compreende a despesa e a receita, logo se insere no conceito
de finangas piiblicas. Mas representa, talvez, uma das formas mais importantes
de controle exercida pelo Poger Legislative. Além do mais, a Constituigio diz
expressamente;

“Art. 68 — O ﬁro{eto de lei orgamentdria anual seri enviado
pelo Presidente da Repiblica ao Congresso Nacional, para votagio
conjunta das duas Casas, até quatro meses antes do infcio do exercicio
financeiro seguinte; ...”

E noutro lugar:

“Art. 85 — E da competéneia do Poder Executivo a iniciativa das
leis or¢amentdrias e das que abram créditos, fixem vencimentos e
vantagens dos servidores phlicos, concedam subvengiio ou auxilio ou,
g;a qua.lguer modo, autorizem, criem ou aumentem a despesa pi-

ica ...

Se as coisas sio assim, pode-se concluir que pouco ou quase nada restard
ao decreto-lei, que, de resto, nio e acarretar aumento de despesa, no
terreno das finangas piblicas. Lembra, ainda, NELSON DE SOUZA SAMPAIO:
“s6 os créditos extraordindrios, que se legitimam apenas nos casos de neces-
sidade imprevista, como guerra, subversao interna ou calamidade piblica, podem
ser abertos pelo Executivo sem autorizagio parlamentar, mas para tanto basta
o simples decreto, rlio necessitando de decreto-lei” (®).

19.3. O terceiro contetido mnecessério do decreto-lei é a criacio de cargos
Eﬁbh‘cos e fixagiio de vencimentos (art. 55, III). Também uma novidade da

menda Constitucional n® 1, desta feita parece ndo suscitar maiores dividas,
pois a Lei Fundamental, ao tratar das atribuigbes do Poder Legislativo e da
competéncia do Congresso Nacional (art. 43) fez a ressalva necesséria. Cabe
ao Congresso Nacional dispor sobre “criagéio de cargos pdblicos e fixagio dos
respectivos vencimentos, ressalvado o disposto no item III do art. 557 (art. 43,
V). A ressalva, porém, & ilustrativa. Se, nos outros itens da competéncia
legislativa do Congresso — e o art. 43 fala em sangfo do Presidente e em
“especialmente” dispor sobre todas as matérias de competénciz da Unido —
ndo sio feitas as ressalvas, como no item V cit., atinentes ao decreto-lei do
art. 55, penso poder-se concluir que os outros itens consubstanciam matérias
insuscetfveis de tratamento por decreto-lei (p. ex.: o orgamento, a fixagio dos
efetivos das forgas armadas para o tempo de paz), restando, apenas, a divida
em relagdo aos tributos, justamente para dar algum sentido & expressio “normas
tributarias” contida no item II do art. 55.

20. Os pressupostos de “urgéncia e interesse piblico relevante” para a edigfio
de decreto-lei precisam ser entendidos. Toda lei deve ter, presumidamente,

¢9) Op. cit, p. 52

R. Inf, legisl. Brasille a. 18 n. 70 obr./jun. 1981 1



interesse piblico relevante. Toda lei se insere num determinado tempo de
necessidade. Se algumas matérias devem ser tratadas pelo legislador de forma
cuidadosa e lenta, outras nascem da preméncia social ou da vontade governa-
tiva em resolver mais do que depressa determinados problemas. Mas esta
questio de tempo nac deixa de ser delicada, na medida em que motivos de
urgéncia podem levar a criticdvel ¢ indesejdvel legislagio conjuntural, imedia-
tista, sem maijores perspectivas histéricas, contribuindo mais para o intricado
cipoal legislativo do que para o progresso e aperfeicoamento da ordem juridica.
De c|;1alquer forma, admitindo-se as razdes de urgéncia, a Lei Fundamental
possibilitou o envio de projetos de lei pelo Presidente da Republica, com prazos
reduzidos de quarenta e cinco dias em cada uma das Casas do Congresso, e,
mesmo em casos de urgéneia, o prazo de quarenta dias, quando o projeto deverd
ser examinado em sessio conjunta (art. 51). Nio dgliberando o Congresso
nos prazos referidos, considerar-se-io aprovados os projetos, na forma do art.
31, § 3% Assim sendo, a dedugfo légica estd em que o requisito de urgéncia
para a edicio de decreto-lei deve ser de tal ordem, que em quarenta dias
ele se torne obsoleto, initil ou ineficaz. De outro modo, poderia o Presidente
da Repiiblica enviar projeto de lei e solicitar a sua apreciagio em sessdo
conjunta, dentro do prazo de quarenta dias, nos termos do art. 51, § 19

Comenta-se, sempre, como a minimizar este problema da urgéncia e do
interesse pablico relevante, que tais requisitos constitnem problema politico e
ndo juridico. Na verdade, os juizes da urgéncia e do interesse sdo o Presi-
dente da Republica, num primeiro momento, e os membros do Congresso,
a0 aprovarem ou rejeitarem o decreto-lei, no prazo de sessenta dias. Dessa
forma, ainda que nio haja urgéncia ou interesse pablico relevante, a aprovagio
do Congresso ou o decurso do prazo de sessenta dias, sem deliberagéo, con-
validario o diploma, nesta parte, sanando definitivamente a auséncia dos
requisitos em tela, uma vez que eles nao estio sujeitos ao controle de consti-
tucionalidade, nem ao exame jurisdicional. No entanto, tais requisitos estio na
Carta Magna e devem ser observados, mormente pelo Presidente da Repiiblica,

ue, ao tomar posse, presta compromisso de manter e cumprir a Constituigio
?art. 78) e, por iguais_motivos, pelos Senadores e Deputados.

Tanto faz a alternativa ou ou a aditiva e. Urgéncia e interesse piblico
relevante sio requisitos copulativos a indicar que apenas em cariter realmente
excepcional deve o Presigente da Republica usar do decreto-lei, mais pela
necessidade da legislagdo que se pretende do que pelo oportunismo de fugir
ao processo legislativo.

A questdo atinente a condigdo de ndo haver aumento de despesa é também
interessante, pois, dificilmente, haverd diploma legal que nfio acarrete, de
alguma forma, aumento de despesa, custos etc. Parece que a Constituigiio
intenta restringir o decreto-lei que cause direta e imediatamente o aumento
da despesa or¢amentdria, a criagio de créditos adicionais, como autorizaces
de despesas ndo computadas ou insuficientemente dotadas na Lei de Orgamento,
guer sejam suplementares, especiais ou extraordindrios (Lei n? 4.320, de 17

e margo de 1964, que estatui normas %erais de Direito Financeiro para
elaboragio e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal).
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21. Os decretos-leis sio leis para a maioria dos casos e, sem divida, Fma o
efeito do controle da constitucionalidade. Mas aqui parecem caber algumas
observages. A lei, uma vez que foi aprovada pelo Congresso e sancionada
e promulgada pelo Presidente da Republica, goza de alta presungic de coms-
titucionalidade. Daf o quorum especial para declarar-se sua nulidade por
violagio da Carta Magna, Daf, também, a construgio doutriniria e jurispru-
dencial no sentido de somente haver inconstitucionalidade radical, completa,
absoluta, isenta de qualquer divida. Na davida, nio se declara inconstitucional
um diploma, afinal fruto de dois poderes do Estado. No entanto, o decreto-lei
tem duas fases. Numa, ele é publicado, com vigéncia imediata, mas ainda nio
aprovado pelo Congresso; poutra, depois da aprovagio pelo Senado e pela
Cémara. Na primeira, que pode durar até sessenfa dias, apenas um er o
editou, ndo sendo, por isso, esdrixulo afirmar que a sua presun¢io de cons-
titucionalidade é bem menor do que a lei discutida e aprovada pelo Congresso,
depois de uma tramitagio normal. De igual forma, nio pode merecer a presun-
¢do de constitucionalidade o decreto-lei rejeitado, que, por forga do art. 55, § 2°,
“ndo implicara a nulidade dos atos praticados durante a sua vigéncia”.

22. Esta questio do art. 55, § 29 “A rejeigio do decreto-lei ndo implicara
a nulidade dos atos praticados durante a sua vigéncia®, nio € ficil. O para-
grafo em pauta constitui novidade da Emenda de 1969. Antes, a discussdo
era sobremapeira interessante. Rejeitado pelo Congresso, nio se sabia se a
perda de eficdcia seria ex tunc ou ex nunc. Se, desde sempre, haveria necessi-
dade de vigéncia a partir da publicagio? Se, ao contrario, desde agora, como
ficariam os direitos adquiridos apés a sua vigéncia? E os direitos que seriam
adquiridos se néio existisse o decreto-lei?

As questdes foram, de certa forma, resolvidas pela inovagio do § 27 do
art, 55. No entanto, nasceram outras igualmente interessantes. A perda de
eficdcia ex nunc, isto é, a partir da rejeigdo pelo Congresso, justifica-se, em
parte, pelo fato de a contrario sensu o decreto-lei perder sua razio de ser,
consubstanciada nos requisitos de “urgéncia” e de “interesse publico relevante”.
Cairia no ar, como se tivesse sido declarado inconstitucional, ndo deixando de
ser curiosa a hipdtese de o Congresso rejeitd-lo por inconstitucionalidade e
seus efeitos perdurarem no fnterim entre a publicagdo e a rejeigo. No caso,
que presungio de constitucionalidade poderia ter o decreto-lei, na estranha
vacatio em que teve vigéncia e, por forga do dispositivo constitucional, eficicia
{a rejeicio ndo implicara a nulidade dos atos praticados durante a sua vigéncia)?

A solugio da emenda constitucional foi razodvel, pois ao Poder Judici4rio
fica reservado corrigir o injusto, acaso criado pela eficggia temporéria. Mesmo
porque ¢ Congresso Nacional, tendo o prazo de sessenta dias para rejeitar ou
aprovar o ato, nio significa que deva esperar os Gltimos dias para manifestar-se,

evendo fazé-lo desde logo. Nio se justifica, obviamente, que o Congresso,
vendo num decreto-lei uma injustiga, néo o rejeite imediatamente, ao invés de o
rejeitar no fim dos dois meses, com prejuizo para a harmonia da ordem juridica.

Hipétese curiosa de direito intertemporal pode ocorrer se o decreto-lei
revogar ums lei e, posteriormente, for rejeitado pelo Congresso Nacional. A lei
perderd eficdcia durante o tempo em que o decreto-lei teve vigor, ou seja,
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da sua publicagio até a data da rel‘eigﬁo? E a lei revogada, nesse perfodo, fica
definitivamente nessa situagao, aplicando-se o disposto na Lei de Introdugio
ao Cédigo Civil?

“Art. 2° — Nio se destinando & vigéncia tempordria, a lei terd vigor
até que outra a modifique ou revogue,

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

§ 39 — Salvo di?osigiio em contririo, a lei revogada nio se restaura
por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.”

Nio se trata de inconstitucionalidade, em que a nulidade & de tal ordem
que faz desaparecer a lei vjoladora da Lei Maior, justamente por ter apenas
aparéncia legal. No caso, o decreto-lei ndo se perfez, pois ndo houve aprovagiio
parlamentar, se(ﬁuer por decurso de prazo. A solugfio mais justa parece ser a
néo aplicabilidade da proibigiio do eteito repristinatério, determinada pela Lei
de Introdugdo, para restaurar a vigéncia da lei revogada por um decreto-lei que
o Coungresso Nacional rejeitou.

23. Diante de tantos problemas, incoeréncias, inexatidoes, poder-se-4 indagar
qual o melhor caminho para o decreto-lei. Sua extingfo, pura e simples, com
a volta 3 predominincia da competéncia legislativa do Parlamento, confessan-
do-se 0 embarago e mesmo o fracasso do decreto-lei na Constituigiio. Seria uma
espécie de conclusio maniqueista; decreto-lei s6 em ditadura, pois, num regime
democrético, ele torna-se invidvel. Pareceme que ndo. O decreto-lei niio
deve ser visto através de olhos supersticiosos on preconcebidos. Ele nfio precisa
ser a lei da ditadura, podendo ser um grande instumento 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 decreto-lei no estado de direito e nfio fora dele,
ou contra ele.

O instituto deve ser aperfeigoado, evitando-se seu uso arbitririo, subme-
tendo-o, realmente, ao controle politico do Congresso, de modo que seja a
lei urgente, que nio tolere o procedimento legislativo normal, mas tam
ndo sirva de instrumento ao oportunismo da politica, nem constitua burla ao
primado dos representantes do povo, no exercicio da fungio legislativa do
Estado.
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aplicaveis a interpretagao do regime juridico
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1 — Breve noticia histdrica

1.1 A lei complementar, com o perfil da categoria juridica especifica
que examinaremos neste trabalho, entrou no direito constitucional brasi-
leiro, segundo a constatagdio de boa parte da doutrina atual (!), com a
Emenda Constitucional n® 4, de 2 de setembro de 1961, o Ato Adicional
que instituiu o Parlamentarismo. Seu art. 22 dispunha: “Poder-se-4
complementar a organizagdo do sistema parlamentar de governo ora ins-

{ 1) Cf BILVA, José Afonso da — Aplicabiidade das Normas Constliucionals, Editora Revista dos Tri-
bunais, Sdo Paulo., 1968, plg. 225; FERAEIRA FILHO, Mancel Gongalves — Cursa de Direilo Come-
ttwolonal, Ediglo Sara'va, Blio Paulo, 1971, pig. 148; BORGES, José Souto Maicr -— Lel Complamen-
iar Tributéria, Edltora Revista dos Tribunale/EDUC, 880 Paulo, 1975, pég. 1.
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titul[do mediante leis votadas, nas duas Casas do Congresso Nacional,
pela maloria absoluta 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 n® 1, de 17-7-62, que complementou a organizagéo do sis-
tema parilamentar de governo; e a Lei Complementar n® 2, de 15-9-62,
que tratou da vacéincia ministerial e deu outras providéncias (2).

Posteriormente, sobrevelo a Emenda Constitucional n® 18, de 19-12-65,
que, dispondo sobre a reforma do sistema constitucional tributério, refe-
ria-se, em diversos dispositivos, as leis complementares sem, entretanto,
estabelecer qualquer distingdo formal entre slas e as demais leis ali
previstas, a ndo ser a discrepancia designativa mesma. A propésito,
lembra JOSE AFONSO DA SILVA que foram apresentados dois antepro-
jetos (A e B) dessa emenda constitucional, pela Comissio de Reforma,
entdo designada pelo Presidente da Republica. O anteprojeto A previa
as leis complementares com maior rigidez do que as leis ordinarias.
Contudo, apenas o anteprojeto B foi submetido & apreciagéo do Congresso
Nacional, cujo texto prevalecente, reformulado e afinal aprovado, silen-
ciava sobre a superioridade formal das leis complementares em relagéo

as outras (9.

1.2 A Constituicdo de 1967, no art. 49, II, incluiu as leis complementares
da Conslituicéo entre os tipos normativos do sistema de processo legis-
lativo, atribuindo-lhes a peculiaridade da rigidez formal, na digdo do
art. 53, pela qual elas “serdo votadas por maioria absoluta dos membros
das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demals termos
da votagdo das leis ordindrias” (grifos nossos). Estava, assim, fixado o
quorum qualificado, nos moldes ditados pelo Ato Adicional de 1961, com
o acréscimo da cldusula final, para que fossem observadas, no mais, as
normas pertinentes ao processo das leis ordinérias.

A Emenda Constitucional n? 1, de 1969, manteve as leis complemen-
tares a Constituicio, aperfeigoando, porém, na reda¢do do art. 50, a norma
relativa ao seu peculiar processo legisiativo, dado que, ao invés de vota-
das por maioria absoluta, na forma do texto original da Constituigdo de
1967, as leis complementares, doravante, ‘“‘somente serio aprovadas, se
obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do
Congresso Nacional” (grifamos). De fato, o quorum especial exigido n&o
é de maioria absoluta para votagdo, mas de maioria absoluta de votos
para aprovagdo, o que, evidentemente, tem significado distinto. Nessa
parte, portanto, a revisdo constitucional foi feliz.

1.3 Posta a feigdo fundamental dessa categoria juridica, assim deli-
neada no texto constitucional vigente, procuraremos, adiante, eduzir o

conceito de lei complementar.
{2) Apud JOSE AFONSO DA BILVA, op. cit, pig, 225,
{ 3) Idem, paga, 225/228.
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2 — Conceito de lei complamentar

2.1 A expressdo lei complementar, tomada no sentido literal, indica,
intuitivamente e a priori, tratar-se de lei que complementa ou complets,
lato sensu, dispositivos constitucionais carentes de integragéo normativa,
a fim de lhes dar executoriedade eficaz.

Nesta acepgdo ampla, estaria errado o marco inicial do breve his-
térico que acima fizemos, pois, conforme assinala GERALDO ATALIBA (%),
“Rui Barbosa foi quem desenvolveu, entre nés, o estudo das leis comple-
mentares. Por influéncia sua, costumou-se a esta categoria designar por
lois orgénicas, nome pelo qual durante toda a primeira republica se re-
conheceu tal espécie’.

A nogdo de norma constitucional “auto-executével” foi introduzida,
na doutrina brasgileira, por RUl BARBOSA, que sobre ela expds:

“Executéveis por si mesmas, ou auto-executaveis — se nos
permitem uma expressio que traduza, num sé vocébulo, o inglés
self-executing — sdo, portanto, as determinagées para executar
as quals, ndo se haja mister de constituir ou designar uma auto-
ridade, nem criar ou indicar um processo aspecial, e aquelas
onde o direito instituido se ache armado por si mesmo, pela sua
prépria natureza, dos seus meios de execugdo e preservacgao.
Disposi¢éo executével por si mesma é a que ministra a norma
ou os melos pelos guais se possa exercer e proteger o direito
que ela d4, ou cumprir o dever e desempenhar o encargo que
Ihe impde” ().

Das disposigies self-executing, distinguem-se as not seif-executing,
isto &, as ndo auto-executéveis, porque, explica RUI BARBOSA, *‘nem
todas as disposigbes constitucionais sfo auto-aplicaveis. As mais delas,
pelo contrario, ndo o sdo. A Constituigdo ndo se executa a si mesma:
antes requer a agdo legisiativa, para lhe tornar efetivos os preceitos” (®).

Essa distingdo facilita o entendimento do conceito e da fungdo da
lei orgénica, de acordo, ainda, com as ligbes de RUI BARBOSA, lembra-
das por GERALDQ ATALIBA:

“Se, pois, a ConstituigBo debuxa somente a estrutura do
organismo politico, the frame of a Government, se apenas deli-
neia as instituigbes nos seus tragos predominantes, bem se vé
que & interpretagdo, exercida pelo Governo e pela legislatura
nos casos politicos, desempenhada, nos casos judiciarios pelos
Tribunais, incumbe subentender as nogdes complementares, lan-

{ 4) ATALIBA, Geralido — Lsl Complementar wa Comstiteigdo, Editora Revista dos Tribunals, Silo Pmulo,
1971, pig. T.

{ 5) Apud GERALDO ATALIBA, op. oit, pdg. 11.
( 8) idew, Ibidem.

R. Inf. lagisl. Bresilia a. 14 n. 70 abr./jun. 1901 »”



gar, por construgdo logica, entre as grandes linhas, o tecido con-
juntivo, extrair das generalidades as especialidades, decompor
cada sintese nos seus elementos, buscar no todo o significado
indeciso das partes, elucidar, por comparagéo, as obscuridades
ou Insuficidncias e, mediante os recursos da analogia, suprir as
lacunas inadmissiveis” (7).

O remate desse insuperdve! ensinamento constitui, até hoje, a base
tadrica da compreensfio das caracteristicas e fungdes da lei organica:

“As Constituigcdes ndo tém o caréter analitico das codifica-
¢des legislativas. Sdo, como se sabe, largas sinteses, sumas de
principios gerais onde, por via de regra, s6 se encontra o sube-
tractum de cada instituigdo nas suas normas dominantes, a estru-
tura de cada uma, reduzida, as mais das vezes, a uma caracte-
ristica, a uma indicagd0, a um trago. Ao legislador cumpre,
ordinariamente, revestir-lhes a ossatura delineada, impor-lhes o
organismo adequado, e lhes dar capacidade real de agéo.

E o que sentia a nossa Constituinte, @ ¢ que a nossa Cons-
tituicdo exprime, quando, no art. 34, depois de enumerar, em
trinta e duas cldusulas sucessivas, as atribuigdes do Congreseo
Nacional, declara, nas duas subseqiientes, gue a ele, privativa-
mente, compete: “Decretar as |eis e resolugdes necaessérlas ao
exercicio dos poderes, que pertencem & Uni&o”; “Decretar as
leis orgénicas para a execugdc completa da Constituigso™ (art. 34,
not 33 @ 34)” (%) (dltimos grifos nossos).

2.2 Fixadas, desse modo, as caracteristicas e fungdes da lei orgénica,
houve por bem conservé-la a Constituicdo de 1934, dentre as atribuigSes
do Poder Leglslativo, previstas no art. 39, n? 1, a quem competia: “decretar
leis organicas para a completa execugdo da Constituigio”.

De sua vez, as Constituigbes de 1937 e de 1948 foram omissas quanto
a descrig2o ou mesmo & discriminagdo da espécie, em confronto com ou-
tros tipos normativos, especialmente com a lei ordinaria, De supor-se,
entdo, que a esta e, genericamente, as demais, em principio @ numa pers-
pectiva ampla, cumpria complementar a Constituigso.

2.3. E que, lato sensu, “todas as leis sdo complementares, porque se
destinam a complementar princlpios basicos enunciados na Constituj-
c¢ao” {%).

Se assim 6 — voltando & observagio anterior — o breve histérico que
fizemos néio estd errado, porque, realmente, repita-se, num sentido amplo
e em principio, todas as leis tém a fun¢éo de complementar disposigbes

(7) Wem, pig. 8.

(8 Idem, Midewm.

{ §) LEAL, Victor Nunse — "'Leis Complsmeniares da Constituiciic”, Revista de Dirslic Admialstrative, Vo!
¥H, pég. 381,
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constltucionais, porque nio se distinguiriam umas de outras, sendo pelo
designativo.

Mas, a lei complementar, como hoje se conhece, tem figuragdo pré-

%ia. cujo marco inicial foi, conforme j4 estabelecido, 0 Ato Adicional, de
61.

2.4 0O passo intermediério na conceituagéo 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-
sigbes da Constituigao, para torna-ias eficazes e desenvolver os seus prin-
cipios e contetido, independentemente de qualquer consideragéo formal
ou de caréter procedimental”, daquela, stricto seneu, prevista na Consti-
tuigdo vigente, que obedece & formalidade ali prevista do quorum especial,
de sorte a lhe conferir maior rigidez e, dal, a protegé-la das alteragdes mais
flexiveis, sujeitas apenas & aprovag&o por maioria simples (*°).

Dessa maneira, ainda ndo se tem um conceito, mas as notas diteren-
ciais entre aquela lei, genérica e materiaimente complementar, & esta,
stricto sensu, que aqui nos interessa.

2.5. JOSE AFONSO DA SILVA, reconhecendo a falta de técnica da Cons-
titulg8o na caracterizagdo da fungéio e tinalidades das leis complementa-
res, considera aceitdve! a definigdo proposta por PAULO SARASATE, que
define como “aguelas que, aprovadas no minimo pela maioria absoluta dos
membros das duas Casas do Congresso Nacional, e observados, na sua
alaboragdo, os demais termos de votagao das leis ordindrias, tém por obje-
tivo reguiar o8 preceitos constitucionais cuja aplicagdo delas depende ex-
pressamente’ (11).

O prépric JOSE AFONSO DA SILVA, depois de estudar e concluir
sobre a natureza juridica da lei complementar, a qual, segundo ele, varia
conforme o contelido das normas integradas, ov seja, a matéria a que se
refira, propde sua definigAo, com as ressalvas e cautelas que o tema sus-
cita: “Lels Complementares da Constitui¢do séo leis integrativas de nor-
mas constitucionais de eficacia limitada, contendo principio institutivo ou
de criagdo de 6rgdos ou se¢des judicidrias nos casos previstos, @ sujeitas
& aprovacdo pela maloria absoluta dos membros das duas Casas do Con-
gresso Nacional” (*2).

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 definigdo impde que se estabelega o género préximo
e a diferenga especlifica do objeto definido.

Inferem-se das definigdes antes mencionadas, menos do que o defeito
de sua extens#o, as dificuldades de fixag&io do conteldo material das leis

(10) Apud PINTO DA LUZ, Lincoky Teineira Mendes, in Camentirics sobre o Antwprojato: A propdaiic de
wma ol orgdnica pera a Administraglio Esdersl, IPEA, Brasilla, 1978, pég. S1.

(11) OF. ep. o, phg. 284,

{12) \dem, pig. 235,
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complementares, porque a Constituigio n&o adota um critérlo preciso e
uniforme que oferega ao intérprete um rumo seguro. N&o basta, para a
caracterizagéo dessas leis, a indicagdo da diferenga especifica correspon-
dente ao quorum especial de aprovagio, como, alias, nzo se omitiu naque-
las definigBes. Porque a diferencga especifica ss encontra, além do quorum
qualificado, no &mbito material de cabimento da lai complementar. Esse
&mbito estd determinado nos dispositivos constitucionais, que exigem, ex-
pressamente, a via de lei complementar.

Diante disso, cusamos exprimir 0 conceito, com a Gnica preocupacéo
de ordem metodoldgica em face do presente trabalho e sem esplrito de
emulagdo, na seguinte definigo: lei complementar & aquela que, sujeita
ao quorum de aprovagdo por maioria absoluta dos votos das duas Casas
do Congresso Nacional (art. 50 da Constituigo)}, disciplina as matérias que
Ihe estdo, especificaments, reservadas na Constituigao.

Dai decorrem questdes importantes. Em especial a de saber-se, uma
vez adotada a definigdo acima, se a lei comptementar observard, t&o-
somente, as matérias enumeradas na Constituigéo, ou se, ao revés, poderé
ela estender-se além dessas fronteiras demarcatérias. E 0 que se verd
adiante, examinando-se antecedentemente, porém, o regime juridico pe-
culiar da espécie, sxtraido do conceito aqui formulado.

3 — Regime juridico da lel complementar

3.1 A expressdo regime juridico repercute no plano ontoldgico. Diz res-
peito, portanto, ao modo de ser, vale dizer, 3 manaira prépria de existir de
uma determinada categoria juridica. Nesse sentido, qual & o regime juridi-
co da lei complementar?

Convém reproduzir, quanto a esse aspecto, o ponto de vista de JOSE
SOUTO MAIOR BORGES:

“Sem que sejam conjugados dois requisitos constitucionais
— quorum especial e qualificado — mais o Ambito material de
competéncia legislativa préprio —, nio hé lel complementar no
direito constitucional brasileiro. Haverd, quando muito, lel ordk
naria da Unido (observAncia do quorum e inobservAncla do Ambi-
to material de validade da Iei complementar, contido n&o obstante
o ato legislativo dentro do campo da lei ordindria da Uni#o) ou lei.
complementar material, viciada por inconstitucionalidade format
ou extrinseca (inobservincia do quorum e observAncia do aAmbito
material de cabimento da lei complementar). Donde se conclul
que, extrapclande o seu campo material préprio — se observado
ng entanto o campo de atribuigdes legislativas da Unido — a lei
néo serd formalmente complementar, mas ordinéria. Inobservado,
ac contrario, 0 quorum especial & qualificado, mesmo se respeita-
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da a competdncia material da Unido, a el complementar sera
Inconstitucional.

A lei complementar disciplinada pela Constituigdo é a lel
complementar no sentido formal e material.

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

E o critério formal e material adotado pela Constituigdo que
d4 a unidade de regime & lei complementar, sem o que ndo se
legitimaria o seu estudo como uma categoria cisntifica auténo-
ma’” (1%) (grifos do autor).

Quer dizer, o regime juridico da lei complementar decorre do critério
formal e material adotado pela Constituigdo. Esta convicgao & comparti-
Inada pela quase unanimidade dos autores, dai que a opinido de SOUTC
MAIOR BORGES & considerada intangivel.

Mas, afinal, que critério formal e material é esse? Al estd o problema.
Porque, quanto ao critério forma!l & facil: o art. 50 da Constituigéio nos diz
que lei complementar & aquela aprovada por maioria absoluta das duas
Casas do Congresso Nacional. E, pois, 0 critério da maioria absoluta. Mas,
quanto ao critério material? A Constituigdo, aqui e ali, estabelece a com-
peténcia legislativa por via de lei complementar, tragcando-lhe o ambito
material. Todavia, ndo o faz seguindo um modelo, um parametro, um
critério. A fixagdo desse Ambito material na Constituigdo 6, mais ou menos,
arbitraria, aleatéria. Isto desorienta o imérprete, que acaba buscando,
como SOUTO MAIOR BORGES, no critério da reserva de lel complsmentar,
o discrimen material da espécie. Gonvenhamos, porém, que se trata do
critério mais ébvio e, por isso mesmo, cdmodo para se descrever a felgéo
ontol6gica da categoria, inobstante fundamentada em sélidas bases de
teoria geral do direito.

Na realidade, a nosso ver, &6 preciso aprofundar mais a investigagao.
H4 que desvendar o critério do critério da reserva. No é uma tarefa ani-
madora, porque, como dissemos, o Ambito material da lei complementar
estd, arbitrariamente, previsto na Constituigdo. Por isto, é um desafio.
Desafio que deliboramos enfrentar neste trabalho, menos com o intanto
de resolver o problema do que de equacioné-lo e colocé-lo & meadita¢so.

3.2 Sem duvida, o critério da reserva é um parametro objetivo, que satis-
faz as exigéncias do cientista do direito, posto que extraldo do dado jurl-
dico conhecido — a norma. Entretanto, ao menos em relagdo & lei com-
plementar, ele ndo nos parece satisfatério. E necessério, segundo pensa-
mos, averiguar a existéncia de um possivel nexo, um trago comum, que
esteja por trds do critério da reserva.

Alguns autores, como MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, por
exemplo, sem uma preocupagdo semelhante & nossa, registre-se, susten-
tam que o constituints, ao criar um ftertlum genus (categorizag&o hierar-

{13) Op. ch, pig. T2,
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quica da lel complementar proposta pelo Protessor MIGUEL REALE, que
néio interessa examinar aqui), “o fez tendoe um rumo preclso: resguardar
certas matérias de caréter paraconstitucional contra mudangas constantes
8 apressadas, sem |hes imprimir rigidez que impedisse a modificagio de
seu tratamento, logo que necessario. Se assim agiu, n&o pretendeu deixar
ao arbitrio do legislador o decidir sobre o que deve ou o que n&o deve
contar com esta estabilidade particular”.

“A Constituicdo enuncia claramente em muitos de seus dis-
positivos a edigéo de lei que ird complementar suas normas rela-
tivamente a esta ou 4quela matéria. F&-lo por considerar a espe-
cial importdncia dessas matérias, frisando a necessidade de rece-
berem um tratamento especial. $6 nessas matérias, 86 em decor-
réncia dessas indicagbes expressas, é que cabe a lei comple-
mentar" (1),

E o critério da relevAncia da matéria, indutivo de sua maior establhi-
dade ou permanéncia no ordenamento. Quer dizer, o critério da reserva
estaria embasado no da relevancia.

Entendemos que este ndo é o melhor caminho para se chegar ao
cerne da questdio. A afirmagio desse autor, a ser vélida, dependeria da
analise histérica e, mesmo constatada sua procedéncia (o que niio ocorre,
no caso), néo valeria mais do que um elemento pré-juridico na abordagem
ciantifica.

Por outro lado, a orientagio da pesquisa, adotada essa linha de pen-
samento, encontra obstdculos intransponiveis. E que h4 matérias, nfo re-
servadas & lei complementar, t3o importantes e suscetiveis de maior esta-
bilidade quanto aquelas restritas ao tratamento legislativo qualificado. Os
exemplos se multiplicam: por que a lei complementar estabslecerd normas
gerals de direito tributério (art. 18, § 19) e ndo the é reservada a disciplina
das normas gerals de direito financeiro, ou sobre orgamento, despesa e
gestdio patrimonial e financeira de natureza piiblica, de seguro e previdén-
cia ete. (art. 82, XVII, ¢)? Por que a lei complementar estabelecera os li-
mites para as despesas de pessoal da Unifio, dos Estados e dos Municiplos
(art. 64) e a lel federal (ordinéria) cabe dispor sobre o axercicio financeiro,
a elaborag8o e a organizag@o dos orgamentos publicos (art. 61)? Sucessi-
vamente, outros exemplos poderiam ser apontados para demonstrar a
falta de 14gica na aferigdo da relevAncia das matérias reservadas a lei
complementar.

Logo, a relevéncia, erigida como fundamento do critério da reserva,
é imprestdvel do ponto de vista cientifico.

3.3 A reserva de lei complamentar, como dissemos, 4 um dado objetivo,
que se apresenta ao intérprete. Dele, a malor parte da doutrina infere o
critério material, que, conjugadamente com o critério formal, caracteriza o
regime juridico da espécie,

{14} Op. o, phg. 148,
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Contudo, o erro em que incide essa exegese, a nosso ver, 8 abandonar
o contexio das normas constitucionais, que estdo, necessariamente, inter-
ligadas num sistema juridico-constitucional. Se o constituinte foi assiste~
mético no crilério da reserva, o intérprete n2o devera incorrer na mesma
falta, sob pena de ser infiel a sua ciéncia.

Por isso, achamos que a reserva material &s leis complementares, se
néo foi fundamentada numa perspectiva do sistema constitucional, deve
ser interpretada com a flexibilidade que a visdo contextual impde. Dito de
outra maneira: a demarcagéio rigida dos casos de cabimento da lei com-
plementar deve ser observada até o ponto em que, por forga do sistema
constitucional, se imponha ¢ alargamento das fronteiras demarcatérias.

Para tanto, é de extrair-se do préprio texto constitucional um critério,
tdo objetivo quanto o da reserva, pois que fornecido, iguaimente, pela
Constituig@io, mas obtido de uma apreenséo sistémica.

O trabalho a ser feito consistira em percorrer o texto da Constituigéo,
verificando-se as matérias postas, expressamente, sob reserva, a fim de,
pelo cotejo com os casos de matérias nédo reservadas a lei complementar,
concluirmos se o sistema constitucional, como um todo, impde, por via de
harmonizagdo l6gica, a ampliagdo daquelas matérias reservadas, embora
n&o expressamente,

Como tendemos a admitir essa possibllidade, no curso de nossas con-
sideragdes posteriores e na persuasio de demonstra-ia, cumpre retificar a
feicdo ontoldgica da espécie para, desde aqui, estabelecer que o regime
juridico da lei compiementar decorre da observancia do quorum especial e
qualificado, de aprovagio do art. 50 (critério formal) & da obediéncla ao
&imbito material, colocado sob reserva expressa nas disposi¢les constitu-
cionais pertinentes {critério material expresso), podendo tal Ambito material
reservado ser ampilado por Imposicho implicita do sistema constitucionat
(critério sistemitico ou critério material impliciio).

N&o sendo vélido, em principio, o critério que acima formulamos, cuja
conseqliéncia é a expansho do coritério material préprio do regime juridico
da lei complementar, como se explicariam as razdes adotadas por JOSE
AFONSO DA SILVA e JOSE SOUTO MAIOR BORGES, com as quais justi-
ficam a qualificag&o de dois casos em gue a palavra Il teria o alcance e &
eficdcia de lel complementar?

Os casos s#o os seguintes: JOSE AFONSO DA SILVA, embora admita
que devem entender-se por lels complementaras somente as assim mencio-
nadas na Constituigio, argumenta que a led, prevista no art. 24, § 29 do
texto de 1967 (atual art. 23, § 2°), é le} complementar. Examinam-se 0s seus
argumentos e ver-se-4 que o ilustre autor deu interpretagéo sistemética ao
contexto das disposigbes constitucionais (). Igualments, JOSE SOUTO
MAIOR BORGES, mesmo acatando e propondo o regime jurldico rigido da

(15) Cf. op. ol., pigs. 230/231.
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espécie, conforme vimos, entende que a lel referida no art. 23, § 79, In
fine, da Constituigdo, 6 complementar, consoante a excelente argumenta-
¢d0 que expde ('%). Seria ocioso e empobrecedor um resumo de suas ale-
gagdes. Mas, bastaria, neste momento, recordar sua critica a algumas de-
f nigdes formuladas na doutrina sobre a lei complementar, as quals, para
ele, “ressentem-se da generalidade nic excetuada com que formulam a
regra da expressa previsdo constitucional como uma exigéncia Indecliné-
vel para a identificagfio das hipdteses de cabimento da lei complemantar.
Isso, entretanto, nem sempre suceds, porque eventuaimente consideracdes
de ordem sistemética conduzirdo inevitavelments & conclusio de que, pos-
to ndo expressamente prevista, s6 a lei complementar pode disciplinar de-
terminadas matérias, tais como a do art. 23, § 79, In fine, da Emenda Cons-
titucional n? 1/69" (*7) (sic) (Gltimos grifos nossos).

Um paréntese: curioso como, no reexame mais detido de um trabstho,
ocorrem certas descobertas. Verdadeiramente, ¢ brilhante jurista JOSE
SOUTO MAIOR BORGES incidiu numa contradigao, que somente agora, no
correr da elaboragéo de nosso trabalho, percebemos. De fato, nfio se com-
patibiliza sua critica, acima reproduzida, com a posigdo rigida de sua
doutrina sobre o regime juridico da lei complemsntar,

Retornando ao problema que estdvamos abordando, como concillar a
interpretagdo extensiva, ndo obsiante eventual, dada Aqueles dispositivos,
pelos citados autores, com suas concepgdas inflexiveis acarca da lel com-
plementar?

56 uma explicagédo. Ha que prevalecer, sempre, o enfoque sistemético,
a exegese contextual das normas constitucionais. A interpretagéo clentifica
ndo pode ser isolada, porque ndo existe norma solta, girando em drbita
particular na Constituigdo. Pelo contrério, as normas se interligam no con-
junto sistemético das disposi¢des constitucionais.

Portanto, a flexibilidade que atribulmos ao regime juridico da lei com-
plementar, fundamentada no critéric sistemdtico, & légica s adequada-
mente aplicdvel. O prépric SOUTO MAIOR BORGES abona a tese, embora,
incoerentemente, ensine outra coisa.

3.4 N3&o obstante o ilustre, e aqui tantas vezes mencionado, professor
pernambucano pense, também. daquela forma, devemos nos armar de toda
cautela diante de sua afirmacg&o, no sentido de que so sventualmente cabe-
ria a interpretagdo extensiva. O eventual, tendo, necessariamente, o senti-
do de incerio, fortuite, acidental, fica sempre ao sabor das contingéncias,
ou, o que & pior no caso, das convenifincias, Isso deve ser evitado, nio
sé pelo intérprate, como, principalmente, pelo legislador que pretenda es-
tender as reservas 4 lei complementar. Por isso, ingistiriamos no advérblo
implicitamente, que melhor traduziria 0 modo pelo qual se operaria a in-
terpretagéo sistemética: de dentro para fora.

{16) BORGES, José Souto Maior — O art, 23 § 7.2, da Emenda Constitucional n.® 1/89", In Reviets
da Ordem dos Advogados do Brasli, n® 9, pags. 1137127,

("7 Lei Complementar... cit, pdg. 5.
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E a harmonia Interna, impficita, do sistema constitucional que deve im-
por um parimetro, um modelo a ser seguido na ampliagédo do &mblto ma-
terial de validade da lei complementar, ndo eventuaimente, mas sistema-
ticamente.

Seré o nosso esforgo, daqui para a frente, encontrar esse parametro.

Antes, vejamos duas guestdes que se desdobram a partir do regime
jurfdico da lei complementar: a primeira diz respeito & isonomia das pes-
soas constitucionais; a outra refere-se ao problema da hierarquia das leis.

4 — Isonomia das pessoas constitucionais

4.1 Nessa parte do trabalho, que sera curia e que esta incluida por sim-
ples indicagdc metodoldgica, fixaremos apenas o essencial daquilo que
consta, magnificamente exposto, no capitulo pertinente, da obra do Pro-
fessar JOSE SOUTO MAIOR BORGES ('4).

4.2 Da constatagfio de que as pessoas constitucionais, nominadamente
a Unido, os Estados-Membros e os Municipios, ostentam uma desigualda-
de politica entre si, decorre a falsa idéia de que elas séo juridicamenie
desigugis.

Para esse engano, contribui o uso bastante generalizado, na doutrina
do direito ptblico, da expresséo *niveis de governo’, que sugere a exis-
téncia de deeniveis ou desigualdades juridicas entre aguelas pessoas.

Na verdade, nio existem niveis ou desniveis na Federagao, em decor-
1éncia do que ndo ha subordinag&o hierarquica no sistema federativo bra-
sileiro.

O principic que prevalece e comanda as relagbes enire as pessoas
constitucionais é o da isonomia. H4, portanto, uma igualdade jurfdica entre
elas.

O conteudo dessa igualdade consiste na atribuigéo <_:Ie competéncias
especificas, conferidas pela prépria Constituigdo 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 rigido esquema constitucional de
reparticio de competéncia, todas as leis do Pals, nos seus res-
pectivos Ambitos de validade, estdo subordinadas a Constitul-
¢éo"” ().

Dai que n&o ha hierarquizagdo entre as normas juridicas dimanadas
da Unido, dos Estados e dos Municipios, no ambito de sua competéncia
privativa.

(18) 1dem, page. B/18,
{18) idem, pig. 9.
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4.3 Conseqléncia decisiva do principlo da isonomia das pessoas cons-
titucionais — principio implicito, mas em nada menos eficaz do que qual-
quer principio explicito — é a inexistdncia de hierarquia entre as lels ordi-
nérias de cada uma delas. Para haver hierarquia, seria preciso que entre
elas prevalecesse uma subordinagéo eficaclal, tivessem, necessariamente,
seu fundamento de validade nas Iais de outras, o que n&o ocorre.

A teoria de KELSEN, da supra-infra-ordenagéo das normas juridicas,
demonstra que este fendmeno ndo ocorre entre as leis ordinérias, pols
todas elas, embora emanadas de pessoas diversas, t&m seu fundamento
de validade, tdo-somente, na Constituigdo Federal. Todas s&o infraconstl-
tucionais e, por isso, nenhuma delas se pde em posi¢éo hierarquica In-
ferior ou superior & outra,

5 — A superioridade sficacisl da lel complementar

5.1 Uma corrente bem representativa dos melhores estudiosos de maté-
ria constitucional entende que a lei complementar é hierarquicamente
superior A I8i ordinaria @ aos demais tipos normativos a esta equiparados.

Os argumentos variam:

5.1.1 MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, acompanhando a opi-
nido de MIGUEL REALE e PONTES DE MIRANDA, entende ser ela um
“tertlum genus de leis, dado que nem possui a rigidez das normas consti-
tucionais, nem perde a vigéncia por revogaglio de lei ordindria” (%).

5.1.2 JOSE AFONSO DA SILVA e o citado FERREIRA FILHO — este re-
matando seu argumento anterior — entendem que a lei complementar é
formalmente superior & lei ordinéria, porque tem quorum de aprovag#o
qualificado e ndo pode ser alterada ou revogada pela norma inferior (2).

5.1.3 Adotando um critério meramente topogréfico, GERALDO ATALIBA,
JOSE AFONSO DA SILVA e o Professor PINTO FERREIRA admitem a su-
perioridade hierarquica da lei complementar, evidenciada pela sua meng#io
no texto constitucional, logo abaixo das emendas & Constituicio (art. 48,

1y {2).

5.2 Tais opinides estdo, definitivamente, refutadas por JOSE SOUTOQ
MAIOR BORGES, que, além da contra-argumentacg#io, estabelece os fun-
damentos clentificos corretos, sobre 03 quais o problema da hierarquia
pode ser sustentado ().

Com efeito, este autor demonstra que, sem o exame da questio a luz
da teoria geral do direito, nio & possivel afirmar a superioridade hlerér-

(20) Cf. op. oll., pig. 144,
(21) JOSE AFONSO DA SILVA, op. coft., pig. 225; MANCEL G. FERREIAA FILHO, op, cit., phg. 147.
(22) Apud JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Lel Complementar... cil. pég. 19.

(23) Op. cit, pige. 10 » sepa.
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quica da lei complementar. Assim, ndo se confundem os planos de exis-
téncia, validade, vigéncia, incidéncia, aplicagdo e eficdcia da lei, Exami-
nado cada um deles, em nada se ravela aquela pretendida superioridade,
salvo no plano da eficacia.

Neste, o problema ha que ser investigado com base na teoria kelse-
niana de que o direito tem a particularidade, dentre as demais ciéncias,
de regular sua prépria criag@o. Esse processo de criagéio das normas juri-
dicas ndo pressupde que elas estejam ordenadas num mesmo nfvel. Ao
contrério, umas sio superiores em relagdo a outras, Eis a expressa ligdo
de KELSEN:

“Como, dado o carater dinAmico do direito, uma norma so-
mente & valida porque e na medida em que foi produzida por uma
determinada maneira, isto 4, pela maneira determinada por uma
outra norma, esta outra norma representa o fundamento imediato
de validade daquela. A relagdo entre a norma que regula a pro-
ducfio de uma outra e & norma assim regularmente produzida
pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordena-
¢&0. A norma que regula a produgdo é a norma superior, a norma
produzida segundo as determinagbes daquela é a norma Inferior.
A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas
no mesmo plano, situadas umas do lado das outras, mas é uma
construgéo escalonada de diferentes camadas ou niveis de nor-
mas juridicas" ().

Desse modo, entendido que a norma reguladora da criagiio de outra
constitui o seu fundamento de validade, JOSE SOUTO MAIOR BORGES
passa a examinar se a lei complementar é fundamento de validade da lei
ordinaria, porque s6 assim se decidirA de sua superioridade hierarquica.

Conclui quae as ieis complementares previstas na Constituigio ndo
formam uma categoria unitéria, pois algumas determinam o contetido da
lei ordinaria @ de outros tipos normativos, enquanto outras ndo determi-
nam esse contetdo. Em nenhuma hipédtese, estabalecem o processo de
criagéo da lei ordinaria, nem o 6rgdo competente para tai.

Resultado disso é que h& uma distingéo hierarquica entre 03 dois tipos
de leis complementares. E, nesse ponto, o illustre autor ndo define, conve-
nientemente, salvo equivoco de nosso entendimento, se, entre aquelas leis
complementares que determinam o contetido, vale dizer, a matéria das leis
ardinérias, e estas, ha diversidade hierarquica. Pensamos quse sim, pois,
measmo ndo havendo supra-ordenagio format dagquelas em relagéo a estas,
ha infra-ordenagio material destas em face daquelas.

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

(24) KELSEN, Hanz — Teorla Pura do Dheito, irad. de JOKO BAPTISTA MACGHADO, Aménic Amada
Editor, Coimbra, 1974, pigs. 300/310.
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primeiro grupo pertencem as dezoito ieis compiemeantares que sle enume-
ra. No segundo, incluem-se as nove restantes (25),

5.3 Observagdo final importante a ser registrada é que as leis comple-
mentares, que determinam o conteddo das leis ordindrias, constituem fun-
damento de validade dessas, tanto estaduais e municipais, quanto federais.
isso “raforga a posigao isdnoma das pessoas constitucionais' (26),

5.4 Nesse caontexto, surge uma questdo dscisiva. Sabendo-se, como
visto, que algumas leis complementares determinam ¢ conte(do de leis
ordindrias, nisso consistindo a supra-ordenagao daguelas e, conseqgiiente-
mente, sua superioridade eficacial, qual sera o Ambito de obssrvancia,
digamos assim, dessa eficécia superior? Por outras palavras: sendo as leis
ordinarias federais, estaduais e municipais isénomas nos limites de suas
respectivas competéncias, porém materialmente infra-ordenadas aquelas
leis complementares, este fato ndo indicaria que o &mbito de eficAcla
desta abrange o daquelas, em conjunto?

Desse problema trataremos agora.

6 — Perfil da lel nacional

6.1 A resposta 4 indagagdo anterior parece 6bvia: sim, o0 A&mbito material
de eficacia da lei compiementar supra-ordenada abrange ¢ das leis ordi-
nérias (federais, estaduais @ municipais) infra-ordenadas. Mas, por qué?

Abordando o assunto, SOUTO MAIOR BORGES faz a distingéo entre
leis com eficacia material de &mbito nacional e federal, para criticar e
contestar parte da doutrina que vé na l8i complementar o cardter de lai
nacional, em oposicdo ao de lei simplesmente federal, embora ambas
constituam produto do legislativo da Unido.

Adverte, de inicio, que "‘na doutrina brasileira, a teoria da iei nacionai,
em contrapartida & lai federal, ainda estd por receber uma formulagdo
aaequada; apenas ensaia 0s seus primeiros passos’ (*7).

Seguindo a tritha aberta por KELSEN, entende que o0 caminho metodo-
légico mais conveniente a esse estudo deve considerar os &mbilos de vali-
cade da norma: material, pessoal, espacial e temporal. Tais Ambitos cons-
t.tuem os componenies internos dos enunciados normativos, no sentido
kelseniano (%),

Estabelecidos e esclarecidos os pressupostos teéricos da doutrina de
KELSEN ("), diz aquele autor, citando GERALDC ATALIBA, qua “na

{25, C1. Lals Complementarse... cit., pigs. 84700,
{26) dem, pdg. 83,

{27) idem, pég. 63.

{28) Idem, Ibidem,

(20) idem, pigs. 64767,
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Federagéc brasileira, cumpre distinguir, consoante a formulagéoc kelsenia-
na, entre trés ordens juridicas distintas: a) a global e as parciais; b) cen-
tral, e ¢} periféricas, correspondendo respectivamente & (a) ordem nacio-
nal (do Estado federal); (b) simplesmente federal {da Unido), e (¢) estadual
(dos Estados). Conseqiientemente, no Brasil, a lei federal & expressédo de
uma ordem juridica parcial central (a comunidade juridica constituida
pelas leis federais, de competéncia da Unido)” (29).

Nessa ordem de idéias, conforme ainda GERALDO ATALIBA, mencio-
nado por SOUTO MAIOR BORGES, a lei federal ndo abrange os Estados
e Municipios, porque estes ndo estdo jungidos & ordem juridica da Unido,
nao lhe sendo nem jurisdicionados, nem administrades.

Aqui estariamos dando o primeiro passo para a disting@o entre lei na-
gional e federal. Entretanto, “as dificuldades para ¢ estabelecimento da
disting&o entre leis federais e leis nacionais decorrem da origem comum,
porgue ambas s#o leis editadas pela Unido” (3).

Entende, porém, o professor pernambucano que, aplicados os crité-
rios dos Ambitos de validade, antes referidos, na busca de uma categori-
zagdo da lei complementar com carater de lei nacional, chega-se & con-
clusdo de gque, apenas no Ambito material e, eventualmente, no &mbito
pessoal, encontrar-se-ia a lei complementar, com feigdo de lei nacional.
Mas, nem sempre ela se reveste dessa caracteristica, havendo casos de
leis complementares, previstos na Constituigdo, em que elas aparecem,
embora com essa denominagdo, como leis materialmente ordindrias. Ci-
tam-se os exemplos dos arts. 18, § 39, 21, § 29, Il, e 77, § 2° ().

6.2 A verdade & que hd leis ordindrias materialmente nacionais, como
as previstas para disciplinarem as matérias descritas no art. 82, XVIl, ¢, que
abrangem um campo de aplicagdo mais amplo do que o das leis ordinarias
stricto sensu, e ha leis complementares materialmente ordinarias da Unido,
como as dos exemplos acima citados.

Dessa constatagio, infere SOUTO MAIOR BORGES que “assim sendo,
tanto a lei complementar quanto a lei ordinéria da Unido podem revestir-
se ou ndo do carater de leis nacionais, em funcédo dos respectivos conted-
dos e Ambitos pessoais de validade, sendo de rechacar-se a opiniio dos
que sustentam indiscriminadamente ser a lei complementar uma lel essen-
clalmente nacional” (*®} (grifamos).

6.3 O modo de ser indiscriminado dessas opinides é o que parece ser
repudiado pelo eminente jurista. Porque, nas entrelinhas de sua argumen-
tacéo, ele vacila no discordar efetivamente da tese. Exemplo evidente des-
sa vacilag@o encontra-se em outro trabalho de sua autoria, onde convence

(30) idewm, pég.66.
(31) Idem, phg. 87.
(32) idem, pégs. TO/T1.
{33) Idem, pdge, 71772,
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ser lai complementar a lei prevista no art. 23, § 79, da Constituig8o, nesse
tracho de sua fundamentacgéo:

“Note-se que na hipdtese do art, 23, § 79, In fine, a limitaco
posta pela Unido ao exercicio da competéncia tributdria estadual,
embora n&o alcance o Municipio sob uma perspectiva estrita e
rigorosamente tributéria, ir4, sem duvida, afetar, sob um prisma
financeiro, as receitas municipais, eis que o Municipio é co-parti-
cipe do produto da arrecadagéio do ICM.

Logo, estamos em presenga de todas as caracteristicas de
uma limitagdo estabelecida por lel nacional, que é em principio
o campo proprio da lel complememar 4 Constituigio” (M) (sic).

Destarte, se em principio a lei complementar tam carater nacionali,
feita a necessdria discriminac8o das que s&o, das que nio s#o, é preferivel
— cas0 a exegese sistemética do texto constitucional assim determine —
admitir a tese, como regra geral, ressalvadas as poucas excegdes, do que
rejeitar a tese em virtude dessas mesmas excegdes. H& excegdes que con-
firmam a regra e, no caso da lei complementar com carater de Isl nacional,
isto ocorre, como veremos a seguir.

7 — Leis complomentarses materialmente nacionals

7.1 Na classificagdo das leis complementares quanto & hierarquia, feita
por SOUTO MAIOR BORGES (¥), sle enumera todos os dispositivos da
Constituigdo que estabelecem a reserva da espécie.

Pois bem, dos vinte e sete dispositivos ali relacionados, apenas seis,
a nosso ver, néo tratam de matérias de &mbito nacional, porém federal.
Sao eles:

a) O art. 18, § 32, que outorga & Unido competéncia exclusiva para
instituir empréstimo compulsdrio, nos casos excepcionais, definidos sm Il
complementar. Ora, se esse tributo é de competéncia lnica da Unido, a lei
complementar prevista para definir os casos excepcionais tem, Indlsciti-
velmente, seu &mbito material de velidade restritc 4 Unido (Ambito federal).

b) O art. 21, § 29, item II, que prevé, da mesma forma que o anterior,
competéncia da Unido para instituir 0 empréstimo compulsério, nos caeos
sspecials definidos em lel complementar. Valem aqui os argumentos an-
terioras.

¢} O art. 69, que estabelece a discipling, em lei complementar, das
operagdes de resgate e de colocagéio de titulos do Tesouro Naclonal, rela-
tivas & amortizagdo de empréstimos internos, ndo atendidas pelo orgamen-
to anual. Esta clara qus o &mbito de eficdcia da lei complementar al men-
cionada se restringe & orbita federai.

(34) G1. "0 art. 23 ..." clt, pAg. 11T,
(35) Lel Complemeniar... cit, phge. B4/90.
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d) Art. 74, § 3%, que determina a composicdo e o funcionamento do
colégio eleitoral, segundo o disposto em lei complementar. Como se trata
do colégio eleitoral para eleigao do Presidente da Republica, estamos no
ambito federal.

o) Art. 77, § 29, que prevé atribuigdes do Vice-Presidente da Replibli-
ca, conferidas em lei complementar. O conteldo dessa lel (as referidas
atribuigbes) se circunscreve no ambito federal.

fi Art. 121, § 19, dispondo que lei complementar poderé criar Tribu-
nais Federais de Recursos em Pernambuco e S&o Paulo. Trata-se de
extensdo da jurisdigio federal.

Os demais casos abrangem matéria de A&mbito nacional.

Ora, justifica-se, entdo, pela prevaléncia grandemente majoritdria das
matérias de &mbito nacional, que se pense em viabilizar este parametro,
extraido do sistema constitucional, a fim de se ampliar o rol das matérias,
com tal &mbito 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 ordindrias se circunscrevem aos limites cons-
titucionais de compseténcia das ordens parciais da Federagdo {(Unio, Esta-
dos e Municipios), sendo elas, como se demonstrou antes, isdbnomas.

Sendo assim, a lei ordindria federal, materialmente nacional, deve ser
categorizada, por imposigdo sistemética, como lei complementar. A reci-
proca & verdadeira: a lei complementar materialmente federal ndo vale
mais do que a lei ordindria da Unido.

7.3 De um répido exame do texto constitucional, verificamos que algu-
mas matérias nele previstas sem reserva & lsi complementar, de &mbito de
validade nacional, deveriam estar reservadas.

Exemplos: art. 82, VIII, ¢; art. 82, XVII, alineas ¢ e q; art. 99, il; art. 10,
V, e; art. 15, § 19, b; art. 23, § 29; art. 23, § 79; art. 23, § 8%; art. 61; art. 86;
art. 89, paragrafo Onico; art. 102, § 3¢

Estes casos & outros que se puderem averiguar mais detidamente
ilustram bem a aplicagdo da nossa tege.

7.4 Nessa ordem de idéias, como se explicaria a existéncia de Ieis com-
plementares, promulgadas com inobservéincia do critério da reserva, a
saber: Lais Complementares n.o® 7, de 1970; 8, de 1970; 10, de 1871; 11, de
1971; 16, de 1973; 17, de 1973; 19, de 1974; e 26, de 19757

S30 leis que instituem ou modificam o PIS, o PASEP, o FUNRURAL e
o PRORURAL.

LINCOLN TEIXEIRA MENDES PINTO DA LUZ, achando, como nés, que
os casos de cabimento da lei complementar néo sdo taxativos, sustenta
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sua tese, porém, com embasamento bem distinto e até certo ponto criti-
cével.

Entende sle que o critério da reserva deve dar lugar, sempre que he-
cessdrio, ao critério da preferéncia de lei (*¢). Cita AMILCAR DE ARAWO
FALCAD para respaldar suas idéias.

Sem aprofundar consideragdes acerca disso, diriamos, apenas, que 0
critério da preferéncia é eminentemente subjetivo e, dessa forma, néo se
presia a conclusdes cientificas, salvo quando calcado em pré-critério obje-
tivo, sistemético-constitucional s, em conseqiidncia, cientifico.

Assim, o critério da preferéncia de lei terd validade, 130-soments,
quando prevalecer, como uma cecorréncia da harmonia do sistema consti-
tucional, o critérioc do Ambito material de validade nacional, vale dizer, o
critérioc da lei nacional.

Logo, aquelas leis complementares extravagantes séo vélidas, porque
seu contetdo abrange matéria de Ambito nacional, permitida, por isso, a
preferéncia da via legistativa adequada.

8 — Conclusies

De todo o exposio neste irabaitho, podemos articular as seguintes
conclusBes:

8.1 O regime juridico da lei complementar & Constituigio Federal, edu-
zido do conceito préprio & espécie, é ditade pela observAncia do quorum
especial e qualiticado de aprovagéo, do art. 50 {critério formal), e da obe-
diéncia ao Ambito material, colocado sob reserva expressa nas disposigbes
constitucionais pertinentes (critério material expresso), sendo possivel
alargar esse Ambito material reservado por imposigéo implicita do sistema
constitucional (critéric sistemético ou material implicito).

8.2 O critério implicito decorre da aplicagdo da teoria da lel nacional,
ou seja, do Ambito nacional de validade das matérias sujeitas a legislagéo
constitucional complementar. A aplicagdo desse critério torna invidvel a
disciplina de tais matérias, por via da legisiagdo ordinéria faderal, & vista
da isonomia das pessoas constitucionais.

8.3 A técnica juridico-legisiativa, aplicavel & lei complementar, deve,
necessariamente, observar o critério aqui proposto, a tim de dar unidade e
tratamente sistemdtico A espécie.

8.4 Em vista disso, os casos de cabimento de lei complemantar, previstos
expressamente na Constituigdo, vinculam o legislador a sua estrita e rigo-
rosa observAncia, porém ndo o vinculam com taxatividade, pois a ldgica e
a harmonia interna do sistema o autorizam a amplid-los, criteriosamante,

(38) Cementirios sobre o Anteprojeto. .. cit., pigs. £8 @ segs.
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Direito romano
e sistema juridico latino-americano

ANNA Mara VILLELA

Professora na Universidade de Brasllia » no
Instliuto Rlo Branco

Desde que os juscomparatistas forjaram a expressio “sistema juridico”, com
a qual puderam sobrevoar com espirito de sintese o panorama multifdrio das
vhrias ordens juridicas nacionais, detectando-Thes o parentesco ou as diferencas,
o0 termo “sistema juridico latino-americano” tem sido empregado para desigpar
duas situagbes totalmente diferentes.

Numa primeira acepgdo, o sistema juridico latino-americano seria represen-
tado pelas realizages, até certo ponto pioneiras, dos povos da América no
campo das relagdes internacionais, isto é, do direito internacional piablico e
privado.

Numa segunda conotagio, a mesma expressiv designaria o direito interno
dos paises latino-americanos, como um subproduto ou subsistema daquilo que
os comparatistas j4 denominaram sistema romanista ou romano-germénico, ou
ainda europeun ou ocidental de tipo francés ().

Quer-nos parecer gue em ambas as utilizagbes a terminologia é inadequada,
pois que, se na primeira peca por excesso, na segunda comete uma injustiga.

Vejamos por qué:

1) E reivindicagiio antiga em nosso continente a necessidade e a existéncia
de um direito internacional americano, tende em vista que certas questdes,

Conferfncia pronunciada, em setembro de 1930, na Universidade de Brasille, no
coléquio sobre “Direito e Integragfio”, com 0 concurso da ASSLA, Associacio de Estudos
Soclals Latino-Americanos, sediads em Bassarl, ha Itdlia.

( 1) DAVID, R., Les Grands Systémes de Droit Contemporains, Parls, Dalloz, 1978, 7.4
ed., p. 28. V. também: DAVID, R., Traitd Elémentaire de Droit Civll Comparé, Paris,
L. 4. D. J., 1850, 1* ed., p. 237. RODIERE, R., Introduction au Droit Comparé, Parls,
Dalloz, 1979, p. 25. CONSTANTINESCO, L. J., Traité de Droll Cioil Comparé,
Parls, L. . D. J, 1972, t. 1%, p. 213,
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problemas e sitvagbes peculiares ao Novo Mundo demandam um tratamento
especifico e concertado (2}.

Foram, pois, proclamados como sendo “nossos” certas doutrinas, posigdes
e principios do direito das gentes.

Dentro deste patriménio comum, poderfamos encontrar as Doutrinas
CALVO e DRAGO, o principio da igualdade soberana dos Estados, uma maior
afeigdo pelo asilo diplomético, ¢ até mesmo — quem sabe? — o mar territorial
das duzentas milhas.

Aludimos a esta dltima reivindicagio exatamente para mostrar a fragilidade
do suposto “sistema”, sempre apresentade acs olhos do mundo como um todo
coeso e monolitico.

Para citar um exemplo relativo 4 nossa Pétria, nos anos 70, o Governo
brasileiro adotou-o, unilateralmente, ¢ teve a seu favor a unanimidade da opi-
nido pablica nacional, justamente porque se valera do fato de que a novidade
juridica se consolidava como uma caracteristica americana, desde que ji aceita
no Peru e no Equador, assim como na Argenting, no Uruguai e no Chile, embo-
ra com caracteristicas um pouco diferentes ().

Eis que agora prepara-se o Brasil para seguir caminho diferente, sendo
alids precedido nesta via por uma recentissima Constitui¢ic peruana (*).

Tais fatos, que se multiplicam em setores outros do mesmo direito, impedem
que encontremos a nogio de sistema juridico latino-americano em atitudes eiva-
das de interesse politico ou econdmico, defendidas ou repudiadas pela retérica
de nossos chefes de Estado, ora nos distanciando, ora nos aproximando da
grande na¢io americana do Norte.

N3o sdo idéias que se modificam ao sabor das circunstdncias as que nos
vio deixar a sensagdo da continuidade histérica de nosso direito e servir de
diferencial eptre ps varios sistemas juridicos atuais.

2) Igualmente, ndo nos faltam louvores no exterior por termos aqui conse-
guido, e pela vez primeira no universo das nagbes, uma codificagfio, em nivel
regional, das regras de direito internacional privado ou de conflitos de leis no

especo.

( 2) LOPEZ PORTILLO, J., discurso pronunclado na Universidade de Brasfiia, em 20 de
julho de 1880, quando recebeu o titule de Professor Honoris Causa daquela univer-
sidade. Neate discurso, varias contribuiches da América Latina ao direito interna-
cional sfio mencionadas, RODRIGO OCTAVIO, Le Droit International Privé dans Il
Lépisiation Brdsilienne, Parls, Soufflot, 1915. PUIG, J. C., Docirinas Internacionales
vy Autonomis Latinoomericana, Caracas, Universidad Simén Bolivar, 1380.

{ ) MARCILIO, F., “A fixaclio dos limjtes do mar territorial brasileiro”, in Noticia do
Direito Brasileirg, 1971, Brasflla, Senado Federal, 1972, pp. 11-34.

( 49 O assunto fol amplamenie debatide pela imprensa brasileira, sobretude no més de
setembro de 1980, a propdsito de longo e interessante diflogo, na Chmars dos Depua-
tados, entre Parlamentares e o Ministro das Relagbes Exteriores, Embaixador Saraiva
Guerreiro.
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Os Tratados de Lima (1878), de Montevidéu (1889) e de Havana (1928)
sdo dados como textos de eficécia juridica comprovada a unir num sé regime de -
direito internacional privado todos os povos latinos da América.

Esquece-se de que o texto de Lima jamais foi ratificado (*) e de que, se os
de Montevidéu e Havana sfio teoricamente vigentes (), mais separam do que
unem as Américas.

As nagbes se repartem num e noutro destes dois sistemas antagdnicos, e, se
as Conferéncias de Panamd (1975) e Montevidéu (1979) tentaram a reconcilia-
¢A0 no setor, ¢ nimero até agora restrito de ratificacbes de seus textos (7) con-
vida 4 prudéncia antes de proclamar unidade total.

Aliss, sem questionar a efetividade duvidosa destes textos, onde estaria sua
originalidade?

As primeiras reunides neste sentido, confessa ARENAS (®), o grande idea-
lizador do Congresso de Lima de 1877, foram para pdr em prética as idéias de
MANCINI, o talentoso diplomata italiano (®), que conquistou a América, antes
de convencer a Europa.

Por outro lado, as tentativas recentes de modemizagio dos textos revelam
um mimetismo acentuado dos trabalhos produzidos pela Conferéncia da Haia
de direito internacional privado.

E isto, tanto no conteido das regras, quanto na inspiragio dos titulos e das
formas das recentes convengdes.

Eis por que pensamos que ainda falta muito para tornar em realidade efe-
tiva o que, até agora, parece-nos ser apenas um belo sonho de BOLIVAR

3) Em matéria de direito interno, ao contririo, nosso sistema ficaria A

parte, formando um subgrupo latino-americano, dentro da familia de direito
romanista (19).

E, segundo os autores estrangeiros, por vérios razoes, 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 ('), costumam dizer que qual-
quer instituigio juridica, transplantada em outros contextos geogréficos, climé-
ticos ou demogréficos, tende, fatalmente, a se desnaturar e citam, entre outros

{ 5) RODRIGO OCTAVIO, op. cit.

{ 8) ARGUAS, M., The Montevideo Trealies of 1889 and 1540 and their injluence on
the unification of private International Law in South America, in the Present State
of International Law, Kluwer, Deventer, 1973, pp. 345-359.

{ 7) Alguns paises os ratificaram, mas, aié o presente, o Brasil nfo o fez em relacho
& quaiquer deles,

{ 8) RODRIGQ OCTAVIO, op. cit.
(8 Idem.

(10) DAVID, R., op. cit., p. M.
(11) Idem.
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exemplos (%), o abastardamento do regime presidencialista norte-americano em
nossas terras.

Assim, exigem que se separe o direito romanista, que teve bergo na Europa,
dos subgrupos por ele constituidos na América, na Africa, na Asia 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 pablico, per-
manecendo fiéis & tradi¢io romanista, em se tratando do direito privado (8).

Antes de demonstrar a permanéncia dos direitos latino-americanos dentro
do sistema romanista, vejamos como & possivel detectar os elementos necessé-
rios para a constitui¢fio de um verdadeiro sistema juridico.

4} O que faz um sistema juridico nic ¢ matéria a colocar em unissono so-
cidlogos e juristas (*).

Quando o socidlogo pesquisa os sistemas juridicos, pensa, antes de tudo, em
termos de contetido de regras e instituigoes, que vigem com efetividade em
determinado contexto.

O comparatista, preccdendo o langamento das teses estruturalistas, sempre
se preocupou com estruturas de ordem légica, Jpois que, para ele (1), o que dA
originalidade e permanéncia 2 um sistema juridico nio é tanto o contetido das
normas, mas uma. técnica de vocébulos e nogdes, de classificagles e de catego-
rias (19).

Informa RENE DAVID que j4 ROSCOE POUND (17) compreendia a im-
portincia destes clementos subjacentes 3s regras juridicas, que os diversos
direitos comportam. A presenga destes elementos infunde o sentimento de con-
tinuidade histérica do direito, através de todas as modificacbes por que possam
passar as suas regras. $6 a presenca destes elementos permite considerar o
direito como uma ciéncia e torna possivel o ensino juridico.

5) Na mesma linha de pensamento RENE DAVID péde demonstrar que a
diversidade dos direitos é considerdvel se se considerarem o teor e o contetido
de suas regras; ela o é menos se se observam os elementos mais fundamentais e
estdveis, com a ajuda dos quais se podem descobrir as regras, interpreté-las o
precisar-lhes o valor (18},

(12) CARBONNIER, J,, Sociologie Juridique, Parls, Armand-Colin, 1972, pp. 172-173: “Bn
d’sutres clrconstances, néamoins le mélange a provoqué l'abAtardissement: c’est par
exemple un des poncifs du drolt constitutionnel comparé que le régime présidentiel,
transporté des Etats-Unis dans les républiques de I'Amérique Latine, n'y a engendré
que des caricetures de lui-méme”,

(13) DAVID, R. “Structure et Idéologie du Droit Brésillen”, Cahiers de Lépisiation et de
Bibliographie Juridique de UVAmérigue Latine, nos 17 a 18, p. 9, Peris, 1654.

(14) CARBONNIER, J., op. cil, p, 141,
(15) Idem, p. 143,

(18) Idem, p. 142,

(17 DAVID, R., op. cit, p. 31

(18) DAVID, R, op. cit, p. 22,
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As regras podem ser infinitamente varidveis; as técnicas usadas para enun-
ciA-las, a maneira de classificd-las, os modes de raciocinio empregados para in-
terpreté-las conduzem, ao contrario, a certos tipos, que sdo em namero limitado.

Cada direito &, pois, um sistema: tem vocabuldrio, conceitos, categorias,
técnicas para formular regras, métodos para interpretd-las, estd ligado a certa
concep¢io da ordem social, que The determina o modo de aplicagio e a sua
prépria fungdo (7).

6) Igualmente, CRABB determinara que tais fatos resultam ndo de um
dado natural, ou de uma légica universal e inelutivel, mas sio frutos de tradi-
¢io e de Histéria, de Loégica e de hébitos de pensar, que se traduzem em ver-
dadeiros instintos juridicos ().

Coube, porém, a CONSTANTINESCO a elaboragiio da teoria dos elemen-
tos determinantes, que, ao que nos parece, foi uma excelente contribuigio ao
direito comparado.

7) Para este autor uma ordem juridica () é a soma das normas, dos
principios e das nogbes juridicas aplicveis no interior de uma sociedade. Estas
sdo suas particulas juridicas elementares.

Mas o0 que é importante para o conhecimento global de uma ordem juridica
nio ¢ o conhecimento minucioso da totalidade de suas particulas juridicas ele-

mentares, mas sim a posi¢io e a fungdo que algumas delas representam no
interior desta.

Ao centro de cada ordem jur{dica se encontra um nicleo de particulas juri-
dicas elementares, que formam os seus elementos determinantes, e em torno dela
gira uma multidio de clementos fungiveis ou nio determinantes.

Todas as particulas juridicas elementares tém primeiramente uma significa-
cio técnica, mas tém, além disso, uma significagio ideolégica e telecldgica,
porque estio diretamente ligadas ao sistema de valores sobre o qual toda ordem
juridica é construida, de maneira consciente e refletida ou irrefletida.

Os elementos determinantes exprimem individual, e sobretudo conjunta-
mente, os sistemas de principios e valores, assim como a finalidade teleolégica
da ordem juridica em questdo. Eles atribuem a toda ordem juridica sua indivi-
dualidade especifica, constroem sua estrutura fundamental, condicionam estas
mesmas estruturas e, por isso, dio o perfil préprio e a morfologia de cada ordem
juridica, de tal maneira que modific-los seria modificar a estrutura da ordem
juridica considerada.

Os elementos fungiveis, ou ndo determinantes, tém apenas uma significagdo
técnica e, embora sendo mais numerosos, tém importincia secundAria, pois com-
pletam o perfil de determinada ordem jurf{dica sem determini-lo.

Quais seriam estes clementos determinantes de cada ordem jurfdica?

an dem, p. 2.

(30) CRAEB, J. N, Le Systéme Juridique Anglo-Américain, Louvain, Paris, Neuwelaerts,
1972, p. 185,

{31) CONSTANTINESCO, L. J, op. cit, tomo 1, D. 218,
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8) CONSTANTINESCO os enumera, tragando uma hierarquia, a saber (22}:

a) a concepgic e o papel do direito;

b) a ideologia e a doutrina oficial ou nio;

¢) as relagbes de certeza ou incerteza existentes entre o “dado” e o “cons-
truido”;

d) & constitui¢io econdmica da ordem juridica respectiva, que influi no di-
reito de propriedade, de sucessdo, dos contratos, na liberdade de comér-
cio e de indistria;

e) a concepgilo e o papel do Estado;

f) as fontes do direito e sua hierarquia;

g} a interpretacdo das leis e do direito;

h) as nogdes juridicas e as categorias fundamentais.

9) Seria interessante constatar se os direitos da América Latina comun-

gam, nestes pontos, com os ideais da familia juridica romanista.

Fagamos uma sintese caricatural e abusiva, tendo em vista a preméncia do

tempo.

Caracterizam ¢ sistema romanista, na linguagem generalizada dos autores:

1) a preocupagio por um direito, desvinculado da religido e da
politica, baseado na justica e na moral, consubstanciado numa regra
de conduta, abstrata, geral, impessoal, que dispGe para o futuro; de
natureza, 3s vezes, cominatéria e preventiva, com o fim de manter a
boa ordem social;

2) ideologia oficial ndo se sobrepde aos juristas desta familia;

3) nem hé relacio de certeza entre o direito e a infra-estrutura,
ou, para dizer como CONSTANTINESCO, a realidade sécio-econt-
mico-polftico-histdrica;

4) a constituigio econdmica dos virios Estados é a liberdade de
coméreio, baseada na economia de mercado;

5) o Estado s6 se concebe como estado de direito, zelando pel_a
separagio dos poderes, a liberdade dos partidos e a garantia dos direi-
tos;

6} as fontes do direito se hierarquizam tendo como Apice a lei,
e todas as outras fontes lhe sio subalternas;

7) a interpretaciio das leis caminhou de um sentido exegético-literal
para uma criatividade maior, num sentido progressista;

8) as categorias principais vém do direito romano, baseiam-se na
distingfo entre direito priblico e privado, € a grande maioria das noges
nada mais sio que o latim traduzido em francés ou italiano, portugués
ou espanhol, alemdo cu holandés.

(22) Idem, pp. 218/17.
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Nio nos parece que os direitos, na América Latina, tenham traido o com-
promisso com aqueles tépicos.

Sem divida, aqui e ali, algumas atitudes politicas lamentiveis mudam as-
pectos ideolégicos do sistema, mas o jurista, em nossos paises, também sente o
quanto isto representa de desvio e espera, confiante, a volta aos estabilizados
quadros tradicionais.

E nisto, tudo o que ¢ mais estdvel, alheio A politica ou & economia, é técnica
juridica que Roma nos legou. Ou foi o que nossos antepassados pensaram ser ¢
direito romano, na sua tarefa interpretativa, perfazendo-lhe a evolugio.

E justo, pois, que sejamos colocados 2 parte, como um subsistema?

Foram os povos da América Latina um subsistema juridico, com originali-
dade e caracteristicas especificas, diferente daquele adotado pelos colonizadores
europeus?

10) Parece-nos que ndo, pois, juridicamente, pelo menos, a América Latina
faz bloco Unico com a Europa.

E niio por achar depreciativa nossa colocagio ao lado dos direitos da Asia,
Africa e Extremo Oriente, vejamos que pontos e fendmenos nos separam, no
tocante ao processo, que sofremos, de romanizagio.

Na Africa, é sabido que o direito escrito, incompletamente romanizado (#),
e em data recente, concorre em desvantagem com um direito oral e atuante,
totalmente autdctone, varidvel e costumeiro,

Nos paises do Extremo Oriente (*!), uma romanizagfio voluntéria, mas tar-
dia, conseguida para sanar problemas, sobretudo de ordem econémica e de co-
méreio, produziu belas codificagdes no papel, mas nédo extirpou das mentes in-
dividuais a idéia de desamor pelo direito estrito, nem estimulou a procura dos
tribunais judicidrios.

Nos paises em que o hinduismo ou o islamismo concorrem com o direito
romanc transplantado, houve mesclas felizes, mas, ainda assim, o verdadeiro
direito ¢ aquele contido nos livros e nas doutrinas sagradas e na interpretacio
destes por homens, que praticam a religido {25).

11) Os povos da América Latina néio sentiram estes fenfmenos.

(23) DUMETZ, M., Le Droit du Mariage en Céte d'Ivoire, Paris, L.GD.J., 1975, p. 13.
GUINCHARD, 8., “Mariage coutumier au Bénégal”, in Révue Internationale de
Droit Comparé, n® 3, 1878, p. 811,

24y ETM, C. e LAWSON, C. M., “The law of the subtle mind: the traditicnal japanese
conception of law, in The International and Comparelive Law Quarterly (ICL.Q.),
London, 1879, vol. 28, p. 3, pp. 481-513. NODA, Y., Introduction cu Droit Japonais,
Paris, Dalloz, 1966, p. 1L

{I8) BCHACHT, J., An Introduction to Islamic Law, Oxford, Clarendon Press, 19756, p. 100.
CHEHATA, C., Le Droit Musulman (Applications au Proche Orient), Paris, Dalloz,
1970, p. 2. CHEHATA, €., Théorie Géndrale de U'Obligation en Droif Musulman
Hanéfite, Paris, Sirey, 1969, CHARLES, R. Le Droit Musulman, Paris, PUF,
1972, p. 6.

R. Inf. legisl. Brosilis a. 18 n. 70 ebr./jun. 1981 121



O direito romano, como direito subsididrio, como razio escrita, nds o
conhecemos muito antes que o jusnaturalismo espalhasse suas mensagens codi-
ficadoras.

As compilagbes de leis espanholas e portuguesas, promulgadas em época de
pouca criatividade juridica (2*), pediam ostensivos empréstimos ao direito ro-
mano, ¢ era ainda este o sistema que lhes supria as lacunas, em todas as questdes
ou matérias “que nio contivessem pecado” (7).

Aiém disso, demos a nossa parte de contribuigdo, nio pequena, A veiculagio
do sistema romanista em nosso continente e, de alguma maneira, contribufmos
para o aperfeicoamento técnico do arcabougo de um cédigo (2®), assim como
para a democratizagio ou humanizagio da “jus civile” (2).

O Cédigo Civil de ANDRES BELLO, o grande romanista das Américas,
gue durante 26 anos meditou sua obra, os trabalhos de TEIXEIRA DE FREI-
TAS, reveladeres de sua genialidade, foram fonte veicular de direito romano e,
como o Cédigo de NAPOLEAQ, recebidos e acatados com reveréncia nas duas
bandas da Ameérica.

Se FREITAS demonstron que a teoria romana das obrigagdes poderia ser
mais abrangente, de modo a englobar também as obrigacdes comerciais; se pen-
sou um Codigo Civil em sentido estrito, precedido de um Cédigo Geral con-
tendo regras referentes a aplicacio do direito, em todas os seus ramos, foi um
espirito inventivo e de grande poder de sintese.

Mas coube 2 BELLO a gléria maior de ter precedide todos os povos, no
sentido de conceder o gozo de direitos civis, sem distingdio, a nacionais e a
estrangeiros.

Tal fato é para nds importante porque durante muitos anos se apregoau,
na ignorincia deste nosso vanguardismo, que a iniciativa pioneira neste setor
teria pertencido ao Cédigo Civil da Itilia, de 1865.

12) Sem ddvida, acatamos o direito romano sempre que suas soluces nos
pareciam razodveis, ou, para usar a linguagem instituida entre nbs pelo MAR-
QUES DE POMBAL, sempre que nio fosse nem anacrdnico, nem contrdrio 4
boa razdo (3°).

Caso contririo, comparar com outros povos seria necessdrio.

Eis por que, desde cedo, comparatistas por gosto préprio e por determina-
¢io legal, legisladores latino-americanos importaram instituicBes jurfdicas exis-
tentes em outros sistemas.

(28) COELHO DA ROCHA, M, A, Instituicdes de Direito Civdl Portugués, Rio de Jeneiro,
1847, prefhcto.

(2T Ordenagles Filipinas, livro I, titulo LXTV, “Como se julgarfio os casos que nfa
foram determinados pelas Ordenaces”.

(28) O Esbogo de TEIXEIRA DE FREITAS tinha um plano original, nko Imitado do
Cédigo de NAPOLEAQ.

(29) O Cédiga Civil Chileno, de 1855, estipula, em seu artigo 57, que “a lel nfio reconheca
diferenga entre o chileno e o estrangsiro em matéria de aquisicio e gozo de direl-
tos clvis”.

(30) Lei de 18 de agosto de 1T8D.
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Mas nem isso se deu apenas em direito piblico, como se propalou sem-
pre ('), nem foi caracteristica nossa, que a Europa romanista nao tenha conos-
co partilhado.

Se as importagbes de direito ptiblico “common law” foram mais ostensivas,
foi porque o direito romano, partindo da “summa divisio” do direito em piblico
e privado, s6 cuidou, realmente, com maestria, deste dltimo.

E diante de tal auséncia, impossivel seria nfio admirar, por exemplo, os
principios contidos na Constitui¢io americana, que, tanto quanto o Cédigo de
NAPOLEAQ, representava os desejos de uma época, a0 mesmo tempo que
refletia idéias caras a ROUSSEAU e a MONTESQUIEU (*2).

Nio foi apenas na América do Sul que o federalismo se aculturoun.

Também foi recebido na Europa, juntamente com o controle da constitu-
cionalidade das leis, os “writs” de habeas corpus e mandamus e tantas outras
instituicdes, que o patriménio juridico anglo-americano apresenta com origina-
lidade e eficiéncia.

Na verdade, institutos do direito privado “common law” também foram
imitados.

O bem de familia americano, por exemplo, teve em muitos feudos roma-
nistas um sucesso relativo, inclusive na Franga.

Mas foi, sobretudo, em direito comercial que os transplantes “common law”,
em terrenc “civil law” mais se fizeram necessarios.

Também neste setor, isto nio foi atitude exclusivamente latino-americana.
De outra maneira nio se explicaria a difuséio tio universal desta indispensével
criagdo inglesa que & o cheque.

E interessante constatar que algumas das instituigbes anglo-americanas do
direito das sociedades an6nimas, que s6 agora, recentemente, com a Lei n®
6.404/76 adotamos no Brasil, foram desejadas na Alemanha desde 1929, quando
este pais quis atrair para si capitais ingleses e americanos. Refiro-me a agio sem
valor nominal e s debéntures conversiveis em agbes. Desde aquela época, ado-
tara também a Alemanha as ac¢des preferenciais, que também conhecemos, hi
algum tempo (32).

13) A importacio de instituigdes extra-sistémicas nio desnatura por si sé o
sistema receptor, desde que a aculturagiio se faga com certa prudéncia.

E sabido que a Inglaterra transplantou instituigbes romanistas de maneira
tio peculiar que, mantendo-se nos quadros da “common law”, ndo lhe alterou,
de modo algum, a fisionomia ().

Nio se pode dizer que atitudes semelhantes na América Latina se tenham
adotado de maneira a tumultuar a nossa sistemética romanista.

(31) Muitos sSo os comparatistas que ingistem sobre este fato.
(32) DAVID, R., op. cit,, p. 411

(33) Sobre esta lel alemf de 1929, v. JEAN ESCARRA, Treité Théorigue et Practigue de
Droit Commercial, t. 1, Parls, Sirey, 1850, p. 43.

(34) CARBONNIER, J., op. ¢fl., p. 142,
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Citemos alguns exemplos:

O Brasil péde adotar de um dia para outro o federalismo; mas o fez de
maneira tio nossa que a instituigéio, entre nés, é quase irreconhecivel, se a com-
pararmos com as peculiaridades desta forma de Estado, no pafs, que nos serviu
de modelo.

O México (**) pdde realizar a proeza de socializar a propriedade do solo,
antes mesmo que os bolchevistas russos e, talvez, sem qualquer mudanca das
verdadeiras estruturas de seu fundo romanista.

A Argentina (%), com a Constituigio de Alberdi, inspirada tio de perto do
modelo americano, poderia levar a temores se tivesse mantido a atitude inicial,
isto ¢, interpretar também o seu texto maior, de acordo com os precedentes
norte-americanos.

Mas o nacionalismo nio se fez esperar e a jurisprudéncia portenha readqui-
riu sua liberdade interpretativa.

Enfim, a Guatemala nos parece em perigo, nio tanto por adotar os “nego-
tiable instruments” americanos, ou a instituicio do “trust” com terminologia e
contelido “common law”, mas sim, e principalmente, porqi:e na sua hierarquia
das fontes do direito a autoridade da jurisprudéncia relembra a idéia de prece-
dente obrigatério (37),

14) Nio se pode, por isso, negar que a lei da imitacio entre os povos, o
incremento das relagies internacionais, o impeto dos estudos comparativos re-
centes, mostrando o que de melhor existe em legislagbes estrangeiras, 530 sérios
perigos & unidade do sistema romanista.

Porque (**), “no tempo, todo sistema juridico “dura”, mas sé perdura trans-
formando-se internamente”. O sistema romanista prova esta verdade melhor e
mais sabiamente que qualquer outro sistema rival.

Nao existem meios cientificos para testar até que ponto um sistema pode
receber transformacdes, mantendo-se na sua identidade.

Mas o certo ¢ que, como uma lingua, como uma cultura, um sistema juridico
pode morrer.

A “Common Law” e o Sistema Socialista rendam os feudos do Romanismo
na América Latina e hé prendncios de contigios, mais ou menos, fatais.

Aos romanistas do século XXI o dever de inventar os meios capazes de cons
solidar nossas fronteiras — atentos 4 adverténcia de JEAN CARBONIER, o so-
ciblogo-jurista, que foi nosso mestre, no sentido de que, “quand deux systémes
juridiques se rencontrent, ce n'est jamais impunément” (3°),

(35 KADEN, M. E, “La notion et les lmites de ln propriété privée en Drolt Comparé”,
cours polycoplé de la Paculté Internationale pour I'Enselgnement du Droit Com-
paré, Btrasbourg, 1981, p. 14.

(38) ANZOATEQUI, V. T,, Las Ideas Juridicas en la Argenting (siglos XIX-XX), Buenos
Alreg, Perrot, 1877, p. 76.

(37 GODOY, M. A, Guatemala, International Encyclopedia of Comparative Law, The
Hague,

(38) CARBONIER, J., op. cit., p. 165,

(88) Idem, p. 1T1.
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1. Introdugdo

As regras de direito internacional privade s&o um elemento crucial
na estrutura de um moderno sistema juridico. Porque é através destas
regras que um sistema juridico procura regular as relagdes de direito
privado, que contém significativos elementos internacionais. £ conhe-
cido o fato de que o estabelecimento e a formagfio destas relagdes se
tornaram, cada dia, mais comuns, em razio da mobilidade social entre
0s povos das varias nac¢des do mundo, as necessidades econdmicas e
a absoluta simplicidade em concluir tais relages, como resultado da
moderna tecnologia. Contudo, é também igualmente conhecido que as
regras de direito internacional privado néio sio verdadeiramente inter-
nacionais e néo sdo uniformes entre os varios sistemas juridicos do
mundo. Consegilientemente, soclugbes aos problemas de direito interna-
cional privade podem diferir, segundo os tribunais estatais, que forem
acionados. Mas, se os problemas, que tenta solucionar ¢ direito inter-
nacional privado, sao de natureza realmente internacional, nfo seria
possivel aos Estados consentir em idénticas regras de direito interna-
cional privado, na tentativa de conseguirem solucdes uniformes a tais
problemas, independentemente do tribunal nacional, onde a questdo é
debatida? Neste artigo, propde-se examinar algumas questdes gerais do
dominio da unificagdo do direito internacional privado e, em seguida,
enfocar uma recente tentativa de unificagdo em matéria de contratos,
contida na Convencdo da CEE sobre & lei aplicAvel as cbrigacdes con-
tratuais (daqui em diante citada como a convengio sobre contratos).
Referir-nos-emos apenas a um aspecto do: direito internacional privado,
isto é, a escolha da lei aplicavel, através da qual um sistema juridico
prevé regras, que procuram selecionar a jurisdicdo cujo direito nacional
ser4, em ultima an4lise, aplicado pelo foro, onde o litigio se desenrola,
de maneira a resolver a disputa. Por isso, ndo nos ocuparemos, direta-
mente, de dois outros aspectos do direito internacional privado, a saber,
o da competéneia dos tribunais e o da homologacdo das sentencas es-
trangeiras.

Esta € uma versfio revista de uma conferéncia pronunciada, entre outras, na Univer-
sidade de Brasilia, em janeiro de 1880, quando Professor visitante na John Marshall Law
School, em Chicago.
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2. A unificagio do direito internacional privado
2.1 Consideragoes gerais

Desde o inicio, deve ser enfatizado que a unificacdo das regras de
direito internacional privado ¢, de algum modo, uma solucio secundaria
para o problema da falta de uniformidade, resuitante das divergéncias
entre as regras dos varios sistemas juridicos do mundo. A solugao pri-
meira é a unificacio das regras de direito substantivo, tarefa que &,
obviamente, mais dificil e menos passivel de sucesso ().

Contudo, o desenvolvimento tecnolégico, econdmico e social trouxe
duvidas sobre a eficacia das técnicas de direito internacional privado
em resolver problemas de natureza e caracteristicas reglmente inter-
nacionais. Assim, por exemplo, a nivel internacional, o transporte aéreo
é regulado pela Convencéc de Varsévia, de 1929, e modificada por
posteriores convengdes. O resultado destas convencles & fornecer regras
uniformes de direito substantivo para reger os complexos problemas,
que surgem do transporte aéreo internacional de pessoas e mercadorias.
A existéneia de tais convenc¢oes adverte-nos dos limites da ciéncia do
direito internacional privado, isto &, de um sistema que se propde, sim-
plesmente, a escolher uma regra juridica nacional para solucionar o
que &, na verdade, um problema internacional (). Ainda, uma outra
grea de conotacdo realmente internacional, onde o processo de escolha
da lei parece desapropriado e inadequado, é a da polui¢do, especialmen-
te a responsabilidade por danos causados pela polui¢do, a propésito
de operacGes de aprovisionamento de petroleo (%).

Os problemas de direito internacional privado engendrados por tais
atividades séo tao intrincados que é vital a necessidade de uma solugéo

(1) O Instituto Internacional para s unificacio do direito privado, de Roma, foi criado
em 1926 e teve a gl confliads a tarefa de unificacio do direitc privado. Em 1966,
& Assembléia Geral das Nagdes Unidas criou a Comissao das Nacbes Unidas para o
Direito do Comércio Internacionsal (UNCITRAL). A Comissfo se ocupa com a
progressive unificacio do direito do comércio internacional.

(2) Vide também a sugestfioc nos Estados Unidos no sentido de que as conseqliéncias
dos desastres de avifio, advindas de vldos interestaduais, dentro dos Estades Unidos
(que nfo sfo regidas por estas convencdes), deverlam ser reguladas por regras
tederais, e ndo por regras de conflito de leis: ler The Case for a Federal Common
Law of Aircraft Disaster Litigation: A Judicial Solution to a National Problem,
51 N.Y.UL. Rev. 231 (1976. V., ainda, Khor v. Allegheny Airlines Inc, 504 F,
ed, 400 (1974); Cavers (1977 I.CL.Q. 303, pp. 731-733.

(3 V.a este respeito o Final Act of the Intergovernmenial Conference on the Conven-
tion on Civil Liability for Odl Poilution Damage from Offshore Opergtions, 1977
Cmnd. 6791. O propdésito da convengio & estabelecer “regras uniformes e processo
para reger questdes de responsabilidade e fornecer adequada indenizacio” em casos
nos quals o dano & sofrido em razio de poluigio por petréleo, causada pels explora-
¢ho de recursos minerals do leite do mar.
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verdadeiramente internacional, baseada em regras internacionalmente
consentidas de direito substantivo.

A despeito desta necessidade 6bvia, é provével que tais regras subs-
tantivas internacionalmente consentidas somente serfio possiveis quan.-
do os interesses econdmicos e politicos de todos os Estados coincidirem,
na area de atividade que se propde regulamentar. Em nivel 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 organizactes intergovernamentais
encontraram tempo para se ocupar com o0s problemas dos veiculos au-
tomotores e as dificuldades engendradas pela distribuigdo internacional
de produtos (*). Mas, se esta espécie de abordagem se revela maisg
atraente que a unificagio das regras de direito internacional privado,
é um fato, até o presente, incerto (%).

Conseqiientemente, assim como demonstra & prépria convengéo
sobre contratos, hd ainda muito campo deixado ao direito internacional
privado e, em particular, s regras de escolha da lei.

2.2 Propdsito e impeto da unificagdo
2.2.1 Propédsito

Por que seria um objetivo desejavel a unificagdo das regras sobre
& lel aplicdvel? Umsa razéo j4 foi, brevemente, mencionada acima. As
regras sobre a lei aplicavel podem diferir de sistema juridico a sistema
juridico. Conseqlientemente, pode ser possivel ao autor de uma deman-
da escolher o foro cujas regras sobre a lel aplicivel lhe sio mais favo-
raveis, desde que tal foro seja competente relativamente ao réu. A
unificacdo das regras sobre a lei aplicdvel, entre Estados, significaria
que esta alegada caracteristica indesejavel do processo juridico estarla
eliminada: porque, se cada sistema adotasse regras idénticas de selegdo,
cada relacdo juridica “seria submetida a um determinado sistema juri-
dico nacional, qualquer que fosse o tribunal que a tivesse de consi-
derar” (%).

O desejo de evitar o forum-shopping é freqiientemente ¢ objetivo
enfatizado do direito internacional privade. Se a unificacio das regras

{ 4} Conselho da BEuropa: European Convention on Compulsory Insurance Against Civil
Ligbility in Respect of Motor Vehicles, 1969; European Convention on Civil Liability
for Damage Caused by Motor Vehicles, 1973, European Convention on Products
Liability in Regard to Personal Injury and Death, 1977. European Economle
Community: Draft EEC Directive on Products Liabilify: Proposel for a Council
Directive relating to the Approzimation of the Laws, Regulations and Administrative
Provisions of Member States concerning Liability for Defective Products, 1976,

( 5) Embora parecesse ser mals pritica uma proposta no campo do direito comercial,
mals que, por exemplo, no do direito de famflia.

( 8) DAVID, International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. IT, Ch. 5, p. 87, Este
volume contém umsa excelente discussfio sobre a unificagio do direlto, inclusive
das regras de dlreito internaclonal privado.
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sobre a escolha das leis fosse atingivel em determinada esfera de rela-
coes juridicas, sua incidéncia seria ainda mais reduzida.

A afirmativa de que a falta de uniformidade entre as regras sobre
a2 lei aplicAvel nos diferentes sistemas juridicos encoraja o forum-
shopping nio foi aceita sem controvérsia (). De qualquer maneira,
parece que a prevaléncia de forum-shopping néo pode ser provada ou
infirmada empiricamente. Tudo o que pode ser dito com alguma cer-
teza é que, se ele é um fendmeno comum, o forum-shopping serd re-
duzido pela unificagio das regras sobre a escolha das leis. Além disso,
o objetivo paralelo da uniformidade de resultados, independentemente
do pais onde o caso € julgado, dependerd da extensiio geografica do
trabalho de unificagiio e, naturalmente, da medida em que as regras
unificadas receberiio consistente aplicagio pelos tribunais das nacoes,
que as adotarem. Finalmente, é evidente utopia acreditar que a com-
pleta uniformidade dos resultados serd sempre conseguida através da
unificacio das regras sobre a lei aplicavel, em razio do impacto que
podem ter sobre o resultado do litigio varias regras de direito interno
e instituicdes relacionadas ao processo e & geral administracio da jus-
tica (3).

Um outro propésito que a unificagéio das regras sobre a lei aplicivel
deveria ter (embora nem sempre reconhecido) é a reforma (ou pelo
menos a obtencdo de uma maior perfeicdo) das regras existentes nos
Estados que participam deste exercicio. Uma reciproca fertilizagéo de
regras e principios entre Estados da comunidade internacional foi sem-
pre evidente em direito internacional privado (?), e o método compa-
rativo que é inevitavelmente implicado na negociacéo de uma conven-
¢do fornece um 1util terreno de ensaio paraz novas solug¢des, pelo menos
quando estas solugdes se dirigem & problemas comuns aos varios Estados
participantes. Por outro lado, o processo de obtencio da uniformidade
pode, em si mesmo, constituir o maior obstaculo & unificacio do direito
internacional privado. A unificaciio bem sucedida envolve negociagho
e compromisso, Quando tais negociacio e compromisso sdo procurados
por Estados possuidores de diferentes tradi¢Ges juridicas, o compromisso
resultante pode ndo satisfazer a algum ou a nenhum. O sucesso da
operacao pode depender da medida do consentimento, sobre a relevante
irea do direito internacional privado, ja& existente entre os Estados.
Inversamente, Estados podem concordar em que Suas regras 580 de-
feituosas, e ndo ser capazes de entrarem num acordo quanto as re-
gras apropriadas para substitui-las. Este problema é particularmente

(T V. por exemplo, COLLINS (1876) 25 ILCL.Q. 35 p. 36.

(8 Como exemplos, v. VON MEHREN ¢ TRAUTMAN, The Law of Multistate Problems
(1965), pp. 615-625.

(9 O trabalho influenclador de JOSEPH STORY, que se ateve fortemente ao estudo
comparativo, fol um precoce exemplo deste fendmeno. Quanto & influénela de
STORY na América Latina, v. VALLADAO, 3 Am, J. Comp. L. 27 (1954), H4 tam-
bém provas de que o pensamento americano, em matéria de lel aplicivel & res-
ponsabilidade civil delituosa, esté tendo algums influéncia na Europa: v. MORSE,
Torts in Private International Law (1978), pp. 278-311.
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complicado quando as regras existentes se encontram num estado de
fluxo ou sofrendo répida evolugéo, como, por exemplo, as regras sobre
& lei aplicAvel em matéria de ilicitos civis, tanto no que diz respeito
& common law (especialmente nos Estados Unidos), quanto nos sis-
temas de civil law ('°). Embora o desejo de reforma possa ser grande
em tais circunstincias, o desejo de unificacio pode ser fraco, pela sim-
Ples razio de que é impossivel prever os verdadeiros efeitos da regra
unificada num tempo de rdpidas mudancas juridicas. Os Estados ficam
relutantes em aderir a uma regra unificada em tais circunstancias, te-
merosos que esta regra *“‘congele” (') o direito num estado insatis-
fatério.

Segue-se, em conseqiiéncia, que a prematura unificacio fundada
em regras que podem se mostrar insatisfatorias recolhers sérias diividas
sobre a natureza mesma e o processo de unificacio do direito inter-
nacional privado. A estabilizagdo do direito, que pode ser conseguida
pela unificagho, s6 deveria ser procurada quando os reais problemas
sao manifestos. A mais prejudicial acusacfio as tentativas de unificacéio
€ a produgfio de convengbes que ndo sio adotadas na pratica por uma
significativa quantidade de Estados que participaram do exercicio. A
unificagdo prematura aumentard, provavelmente, o niimero de tais con-
vengoes.

2.2.2 Impelo

Impeto em vista da unificagdo do direito internacional privado
pode existir, pelo menos, em dois diferentes niveis. O primeiro e talvea
mais abstrato nivel envolve a percepgfio pelos Estados de que as regras
unificadas séo desejiveis e/ou necessérias. O segundo nivel envolve
grupos de Estados (algumas vezes por propdsitos diferentes) que olham
a unificacio das regras de direito internacional privado como sendo de
alguma maneira relevante para a obtencéo destes propésitos, Por exem-
plo, a criacao da Comunidade Econdémica Européia foi acelerada por
motivos econdmicos, fiscais e, possivelmente, politicos (12). Mesmo assim,
ela também determinou o impeto para o mais remoto objetivo da uni-
ficagao do direito internacional privado dos varios Estados-Membros (%),
Ocasionalmente, impeto para tal tarefa é fornecido mais diretamente
por 6rgéos cujo objetivo especifico € a unificacdo do direito internacios
nal privado. Talvez 0 mais eminente 6rgdo desta natureza seja a Con-

{10) V. geralmente, MORSE, op. cif.,, supra, n® 9.

(11) NADELMANN, Conflict of Laws: International and Interstate, Selected Essays
(1872), pp. 92-93; 24 Ab. J. Comp. L. 1 (1976).

(12) Os sels membros origindrios da Comunidade eram: Bélgica, PFranc¢a, Alemanha
Ocidentsl, Itdlia, Luxemburgo e Holanda. Em 1872, Dinamarca, Repiblica da
Irlanda e Reino Unido tornaram-se mermbros.

(13) V. infra, sobre o trabalho da CEE. Outro grupo de Estados, a Unifio Pan-Ameri-
cana, mais tarde a Organizago dos Estados Americanos, também se preocupou
com & unificagfo das regras de direito Internacional privado e produziu o famoso
Cédigo Bustamante, em 1928,
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feréncia de Direito Internacional Privado de Haia, um 6rgéio intergover-
namental cujo objetivo é “trabalhar em vista da progressiva unificacéo
do direito internacional privado” (14).

Cada uma destas diferentes espécies de organizagio compde-se de
paises cujas regras de direito internacional privado variam em maior
ou menor escala. Mais importante ainda, tais grupos freqlientemente
incluem Estados cujos sistemas juridicos diferem em graus variaveis.
Algumas vezes tais diferencas podem ser explicadas em termos de di-
visdo entre paises de common law e civil law. Mas este nem sempre
¢ o0 caso. Por exemplo, a diferenca de enfoque entre Inglaterra e Estados
Unidos relativamente aos problemas de Direito Internacional Privado,
tanto na teoria quanto na pratica, é consideravel a despeito da suposta
comum tradicio histérica destes dois paises 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 néo
internacional: as consideracdes relevantes quanto aos problemas de
conflito de leis nestes dois casos néo séo idénticas. Conseqilentemente,
enquanto a criagdo de um mecanismo institucional apropriado para a
unificacéo do direito internacional privado alcanga consideravel impeto
a este declarado proposito, a criacéo de tais 6rgéos é o mais facil degrau
do processo considerado como um todo. Porque o éxito culminante do
exercicio de unificagio s6 sera atingido quando, ou talvez se, diferengas
fundamentais no pensamento juridico e na cultura forem superadas ou,
pelo menos, acomodadas.

2.3 Conclusdo

As observacies precedentes ndo tiveram por escopo denegrir as
varias tentativas que, até o presente, se fizeram para unificar as regras
de direito internacional privado. A Conferéncia de Haia, por exemplo,
deu uma importante contribuicéic desde a sua criacéo, em 1893, e, par-
ticularmente, desde que seu Estatuto Permanente entrou em vigor, em
1955. De fato, um notavel pensador descreveu seu trabalho, desde o
final da Segunda Guerra Mundial como um “brilhante sucesso” (*°).
Talvez tal descricdo seja exagerada, pelo menos no que diz respeito a
um common lawyer. Além disso, mesmo no ambito da Comunidade
Econdmica Européia, nfio parece existir nenhuma convengéo de Haia
da qual todos os nove Estados-Membros da CEE sejam partes. Esta é
talvez a razio pela qual a CEE se preparou para entrar na arens da
unificagio, embora numa escala menos extensiva do que a Conferéncia
de Haia. A realizacio, inter alia, da conven¢ao sobre contratos fornece

(14) Estatuto da Conferéncia de Hala para o Direito Internacional Privado, 1955, art. 1.
Para discussfio do trabalho da Conferéncia, v. VAN HOOGSTRATEN (1963), 12
1.C.LQ. 148; Conflict of Laws: International and Interstate, Selected Essays, por
KURT H. NADELMANN (1972), pp. 98-139; NADELMANN (1972), 19 Nederlands
Tijdschrift voor International Recht 107.

(15) NADELMANN, 24 Am. J. Comp. L. 1 {1978),
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um exemplo especifico das dificuldades implicadas na unificagdo das
regras de direito internacional privado, em geral e em particular, quan-
do o exercicio envolve Estados de diferentes tradices jurfdicas, Igual-
mente, ela fornece uma indicagdo de que tal exercicio pode revestir-se
de éxito. Finalmente, ela da, como serd mostrado, uma visdo de algumas
das limitagdes inerentes & unificagdo do direito internacional privado.

3. A4 Convengdo da CEE sobre a lei aplicdvel ds obrigacdes contratuais

3.1 Antecedentes

A convengdo sobre contratos comegou a ter vida como um an-
teprojeto de convengéo sobre & lei apliciAvel as obrigacdes contratuais
e néo contratuais (*%). Este anteprojeto foi completado por um grupo
de juristas originarios dos seis paises, anteriormente membros da Co-
munidade Européia. Quando se deu a extensdo da CEE, pela acessdo
da Dinamarca, da Republica 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 4rea em que tais qualidades falta-
vam, enquanto que, ao mesmo tempo, seria um mecanismo para desen-
corajar o forum-shopping. Neste sentido, o propésito do anteprojeto
era reforgar a anterior convengao da CER sobre competéncia e homo-
logacédo de sentencgas em matéria civil e comercial, de 27 de setembro
de 1868 ('"). Esta conven¢ao estabeleceu regras uniformes sobre compe-
téncia dos tribunais e homologacéo de sentencas nos Estados-Membros,
mas, deixando em aberto a questdo da lel aplicdvel, ndo contém ant!f-
doto completo ao forum-shopping. Porque o Estado no qual a acdo é
processada pode ainda influenciar o resultado de uma disputa, na me-
dida em que suas regras de direito internacional privado sejam mals
favoraveis & um autor que aquelas que prevalecem em outros Estados-
Membros. Uma convengao sobre a lei aplicavel pareceu, por isso, um
natural complemento & convencao sobre competéncia e homologa¢ao
de sentencas.

Em 1978, houve acordo no sentido de que a convencéo deveria se
limitar & lei aplicAvel As obrigacdes contratuais. As provisdes sobre
obrigac¢oes néo contratuais, contidas no anteprojeto, eram, no minimo,
insatisfatérias sob o ponto de vista tanto formal quanto substancial (!5).

(18) Texio no 21 Am. J. Comp. L. 687 (1073) {Para comentArfos sobre o projeto, v.:
Lipstein (ed.), Harmonization of Private International Law by the E.E.C. (1878),
pp. 1-80; Lando, Von Hoffman and Biehr (eds.), European Private Internationgl
Law of Obligations (1976).]

(17} Negoclada € concluida pelos seis membroa originarios, conforme o artige 220 do
Tratado de Roma, que instituiu & CEE. Esta convencfio fol depois “adaptada”, a
partir de entirada da Dinamearca, da Reptiblice de Irlanda e do Reino Unido.
V. Cmnd. 7385 (1878).

(18) Para a critica, v.: Earsten in Lipsteln (ed.), Harmonization of Private International
Law by the EELC., 51; MORSE, ibid., 83; MORSE, op. ¢if., suprs, n°® 8, pp. $16-336.
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Consegiientemente, ficou decidido que os trabalhos sobre obrigagdes nao
contratuais deveriam ser adiados até que a convencdo sobre contratos
se completasse. Em junho de 1980 o texto final da convengéo fol subme-
tido as assinaturas em Roma. Até a presente dsta a convengfio sobre
contratos foi assinada por todos os Estados-Membros, exceto a Dina-
marce € ¢ Reino Unido.

O texto final da convencdo é um produto de acordo entre paises
de common law e de fradicbes romanistas. Neste sentido, pois, a
convencio é um testemunho em favor da proposi¢do de que, a despeito
das diferencas de cultura e pensamento juridicos, os Estados podem,
contudo, entrar num acordo a respeito de regras uniformes. Por outrc
lado, as divergéncias iniciais entre as regras de direito internacional
privado, em matéria de contratos, nos Estados-Membros eram, provavel-
mente, menos mearcantes do que em outras 4reas, notadamente a dos
ilieitos civis. Talvez este terreno comum, criginariamente, tenha tor-
nado mais fdcil o acordo final. Além disso, no que diz respeito a4 In-
glaterra, a ado¢io da convencdo envolveria pequenas salteragdes no
direito existente. O cinico, talvez, diria que esta é uma outra razio pela
qual era possivel alcangar um acordo. De qualquer modo, estes fatores
néo deveriam ser subestimados ao enfatizar a convengic como um
documento, que testemunha fortemente da possibilidade de unificacio
das regras de direito internacional privado entre paises de diferentes
familias juridicas.

3.2 Escopo da convengdo

O esquemsa da convencdo é fornecer regras sobre a lei aplicivel as
obrigacdes contratuais “em qualquer sitwacfio, que envolva & escolha
entre leis de diferentes paises” (1?). Assim, as regras da convencéo se
aplicam sempre que ¢ problema da lei aplicidvel surgir no contrato, e
mesmo quando & lei tida por aplickvel é aquela de um pais outro que
nio seja membro da CEE {**). Deste modo, quandoc em vigor, a con-
vencdo substitulrd, totalmente, as regras gerais sobre a lei aplicdvel em
matéria de contratos que presentemente vigem nos Estados-Membros,

Contudo, o escopo da convencao ndo € tdo amplo quanto suas dis-
posicoes gerais poderiam induzir, desde que o artigo 1 (2) exclui um
certo niimerc de questdes contratuais de seu Ambito. As mais impor-
tantes destas sio as obrigacbes contratuais relativas a testamentos,
sucesséo e propriedade familiar, muitas questdes de direito de familia,
obrigacbes provenientes de titulos de crédito, a validade da arbitragem
e dos foros de eleicio, questdes de direito societario e relativas a trusts,
assim como certos aspectos relativos & representacio e matérias de pro-
vas e processo. Ao mesmo tempo, a conven¢io estabelece disposicdes
especials relativas a contratos de seguro. Porque, embora se aplicando

(19 Artigo 1 (1).
(20) Artigo 2,
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a contratos de resseguro, néo se aplica a contratos ordinérios de seguro,
gue cubram riscos situados no territorio dos Estados-Membros,

A razio da exclusdo destas matérias nao é dificil de encontrar-se.

As sucessdes e as questdes de direito de familia levantam delicados
problemas de politica social, que nao podem ser convenientemente re-
solvidos naquilo que é, essenciglmente, uma convencido sobre contratos
mercantis. E talvez por uma razfo similar que a convengéo, salvo uma
excecdo, nao contém regra uniforme sobre a lei aplicavel em matéria
de capacidade contratual. Trusts sdo excluidos porque sio uma cria-
¢io da common law, sem exata correspondéncia no Continente, en-
quanto que os titulos de crédito originam complexas e requintadas
questdes, que sdo de solugio inapropriada por regras sobre lei aplicavel,
dirigidas aos contratcs, em geral, estando mesmo, de algum modo, j&
submetidas & uma legislacho internacional (*'). Os Estados-Membros
estéio culdando, aprofundadamente, das regras sobre a lei aplicavel &
arbitragem e os acordos relativos aos foros de eleigdo, enquanto algumas
“diretivas” relativas aos seguros estdo sendo também negociadas pre-
sentemente, com probabilidade de que regras especiais sobre a lel apli-
cdvel serdo obtidas para seguros de risccs situados no &mbito da CEE.
Igualmente, o direito socletdrio estd submetido a estudos separados
na Comunidade, e, assim, & melhor deixa-lo fora do contexto de uma
convencao geral sobre a lei aplicAvel em matéria de contrates.

3.3 Auionomia das paries

A malor forca da convengdo est4d na criagdo de regras uniformes
e gerals sobre a lei aplicdvel para todas as questdes contratuals, néo
excluidas por suas disposigdes.

Os sistemas eurcpeus de direito internacional privado aceitam
amplamente o direito das partes de escolherem a lei aplicavel aos con-
tratos. De fato, fol sugerido que este principio da “autonomia das par-
tes” & tdo amplamente aceito nos contratos internacionais gue “per-
tence & esséncia comum a todos os sistemas juridicos” (22).

Onde diferencas tedricas e praticas existam entre os pafses euro-
peus, estas tendem a girar em torno dos limites apropriados a serem
dados & autonomia das partes, sem infirmar a existéncia do principio
em si mesmo. Nio é por isso surpreendente que a convenc¢do sobre
contratos aceite a livre escolha da lei como um principlo geral. Assim,
o artigo 3 (1) estipula:

“Um contrato serd regido pela lel escolhida pelas partes.
A escolha deve ser expressa ou demonstravel com razoével

(21) Convenchc de Qenebra, de T de junho de 1930, sobre a solucio de certos conflitos
de leis relativamente a letras de cAmbio e hotas promissériss; Convenclo de
Oenebra, de 19 de margo de 1931, sobre solugfo de certos conflitos de leis em
matéria de cheques,

(22 LANDO, Internaticnal Encyclopedia of Comparative Lais, Vol. IIT, capitulo 24, p. &.
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certeza pelos termos do contrato ou as circunsténcias do
caso.

Por sua escolha as partes podem selecionar a lei aplicavel
a todo o contrato, ou somente a parte dele.”

Em virtude desta disposicao, a escolha da lel deve ser ou expressa
ou dedutivel, com razodvel certeza, dos termos do contrato ou das cir-
cunstincias do caso. A Ultima abordagem parece requerer uma verda-
deira escolha e, teoricamente, pelo menos, ndo confemplaria uma esco-
1ha da lei impiicita ou inferida. Contudo, na medida em que a convengio
requer que & escolha seja demonstrada pelos termos do contrato ou as
circunstincias do caso, parece que estes fatores relevantes quanto a
tal demonstracio sdo bastante parecidos com aqueles dos quals os tri-
bunais, freqiientemente, inferem ou deduzem uma escolha da lei: tais
tatores (**) incluiriam uma forma particular, estandardizada de con-
trato; o curso de negocios entre as partes ou o fato de que o contrato
contém ou néo uma clausula arbitral. Neste artigo, por lsso, parece
haver uma confirmacio de muita coisa, que j4 existe na pratica dos Es-
tados-Membres, que aceltam & escolha expressa (*) (embora com limi-
tagbes), e a escolha implicita (*) da lei aplicavel.

Permitir s partes a escolha da lei aplicavel é, obviamente, facilitar
as relacdes comerciais internacionais (). As partes séo através disso
capazes de escolher (*) um direito apropriado ao contexto comercial
de seu contrato ou que, de alguma maneira, the é conveniente. Na
verdade, o artigo 3 (1) chega mté a permitir &s partes aplicar a lei
escothida a todo o contrato, ou apenas a parte dele, através disso per-
mitindo a multiplicidade ou dépecage. A liberdade &, além disso, esten-
dida de maneira a permitir que a escolha seja feita tanto ao tempo
do contrato quanto em momento posterior, embora, ¢ néo é de se sur-
preender, qualquer modificaciio ulterlor seja insuscetivel de prejudicar
direitos de terceiros. Sob o ponto de vista pratico, a Convencéio parece
reconhecer que os homens de negécio, que geralmente agem sob con-

(23) GQuanto aos fatores seguintes e outros relevantes, v. os exemplos Ingleses, CHESHIRE
e NORTH, Private International Law (10* ed.). pp. 203-208.

(24) Por exemplo, Inglaterra: Vita Foods Products Inc. v. Unus Shipping Co. (1839)
AC. 277. Franca: Cass. Clv. 5-12-1910, B. 1911. 1.128. Bélgica: Cour de Cassation
24-2-1938 (1938) Rev. crit. d.ip. 661. Hoianda: Hoge Raad. 13-5-19¢6 (1968) Neder-
land Tljdschrift voor Internationa! Recht 8. LANDO relata que o principlo existe
na Alemanha, Sul¢a e Escandinavia: LANDO, op. cft. supra, n® 22, pp. 23-24, 28-30.

(I8) Por exemplo, Inglaterra, CHESHIRE ¢ NORTH, op. cil., pp. 203-206. V. também
LANDO, op. cit., pD. 48-48, para uma visho répida.

{36) Aceito como tal pelos comentadores socialistas. V. LUNZ (1965}, 1 Hague Recuell 5.

(379 A lel aplicivel para determinar a valldade da escolha da le apiicdvel é a lel
escolhida quando do contrato: artigo 8. Ohserve-se que a parte pode-se referir &
1el de sus residéncia habitual para demonstrar a falia de consentimento de sua
parte. Isto resolve o problema que pode surgir se o sflénclo se presume como
aceltagio no pais do vendedor, mas nio no do compracdor. O comprador pode-se
apoiar na sus falta de consentimento, segundo o direito do pais de sus residéncia
habltual,
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selho de advogados, sdo os melhores juizes de seus proprios Interesses:
o principio da livre escotha da lei permite-lhes utilizar o sistema juridico
mais apropriado & estes interesses comereiais.

Sob um ponto de vista mais tedrico, contudo, a livre escolha da
lei, no plano juridico internacional, & uma emanacio da liberdade de
contratar, do dominio juridico interno. Neste ultimo contexto, a liber-
dade de contratar est4 sendo, gradualmente, reduzida através de regras
de direito interno, que procuram proteger importantes interesses soclais
ou econdmicos. A caracteristica geral de tais regras é que operam por
s| mesmas, e nio podem ser derrogadas pelo contrato. Se a escolha
livre fosse absoluta, as partes poderiam ser capazes de evadir a tais
regras por uma conveniente sele¢io da lei aplicdvel. Conseqlientemente,
no artlgo 3 (3), a conven¢io procura reduzir a possibilidade de tal
conduta dispondo que, quando, a néo ser apenas pela escolha, todos o3
elementos do contrato estdo conectados com © pais A, a escoltha da
lei do pafs B nao pode prejudicar a aplicag¢io das “regras imperativas”
do pais A, Tais regras sao definidas como impassiveis de derrogacéo
pelo contrato.

Na trilha da obtencdo desta politica, a convencéo contém disposi-
¢oes especiais limitadoras da liberdade de escoltha, em contratos de
“consumidor” e de trabalho, porque as consideragdes de ordem social,
gue circundam tais contratos, requerem uma tal limitacao. Estas disposi-
¢hes especiais serdo consideradas abaixo.

3.4 Auséncia de expressa escolha da lei

Um contrato né@¢ conterd sempre uma expressa ou implicita es-
colha da lei. Logo, onde tal escolha nfo estiver presente, a lel aplicavel
deve ser aquela do pafs com o qual o contrato est4d mais intimamente
ligado (%8). Adotando ta! atitude, a convencio, novamente, espetha al-
gumas das atuais tendéncias dos direitos positivos dos Estados-Mem-
bros (¥). Na anterior pritica de alguns desses Estados encontramos
gue a lel com a qual o contrato é mais intimamente conectado & apli-
cada pelo motivo de que aquele é o sistema de direito pelo qual as partes,
presumivelmente, pretenderam regular o contrato (8°).

Contudo, ta! inteng¢do presumida era, em 1ltima anélise, vista como
uma ficcio e os tribunais decidiam, na realidade, sobre a lei aplicdvel,
segundo critérios puramente objetivos. Da mesma maneira, a convengéo
néo faz alusiao & presumida intencao das partes.

Como, entdo, podera ser identificada a lei com a qual o contrato
estd mals intimamente conectado? Na Inglaterra, por exemplc, a pritica

(28) Artigo 4(1). “Dépecage” & novamente permitida.

(28) V., por exemplo, BREDIN, Conjlict of Laws in Contract Malters in the European
Eeconomic Community, 1963, Clune: 838, pare uma rapida visio. Quanto ao direlto
ingléa, v. The Assunzione (1954), p. 150,

(30) Inglaterra: In Re Missouri Steamaship Co. (1890), L.R. 42 Ch. D. 32, DICEY, The
Conjftict of Laws (1808), p. 570. BREDIN, op. cit.
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corrente requer que o tribunal examine uma ampla variedade de cir-
cunstfncias, as principais delas sendo “o lugar da celebracio do con-
trato, o lugar da execugéo, o lugar de residéncia ou a sede dos negbelos
das partes, respectivamente, e a natureza e o objeto do contrato” ().
Esta espécie de enfoque envolve um patente elemento de incerteza na
descoberta da lei aplicavel. Por outro lado, uma rigida abordagem ao
problema seria improdutiva, desde que a flexibilidade seria sacrificada.
Como modo de formulagio de uma vie media, entre solugdes incertas
e rigidas, a convencéo adota um interessante esquema. H4 um certo
numero de presuncdes que se aplicam para determinar a lei com a
qual o contrato est4d mais intimamente conectado, a nfo ser que se
evidencie, pelas circunstincias, que o contrato estd mais intimamente
ligado a um outro pafs (32).

Assim, segundo o artigo 4 (3), um contrato cujo objeto é a pro-
priedade imével presume-se mais intimamente conectado com o pais
onde se situa a propriedade. Contratos de transporte de mercadorias e
de fretamento para uma dnica viagem e outros contratos cujo principal
objetivo & o transporte de bens (3%) presumem-se mais intimamente
conectados com o pais que é, ao mesmo tempo, a principal sede dos
negocios do transportador e o lugar do embarque ou do desembarque
ou a principal sede dos negécios do consignante. A principal presuncio
é, contudo, encontravel no artigo 4 (2), sendo talvez esta a mais inova-
dora caracteristica da convencéo.

Pelo artigo 4 (2), em todos os contratos que néo os relativos a
imdveis e transporte de mercadorias h4 uma presuncéio de que o con-
trato est4 mais intimamente conectado com o pais onde tem sua resi-
déncia habitual a pessoa que efetuara “a prestacéo caracteristica” do
contrato, ou, em casos de pessoas juridicas, no lugar de sua adminis-
tragio central. Por outro lado, se o contrato foi celebrado no ambito
do comércio ou da profisséio da parte que efetuara a prestacéo caracte-
ristica, a lei aplicivel é aquela do pais da sede do principal estabele-
cimento da parte ou a do lugar dos negdcios através do qual, segundo
os termos do contrato, a prestacio serd efetuada.

O conceito de prestac@o caracteristica, como circunsténcia de co-
nexdo, nao € um daqueles que refletem claramente o direifo de algum
dos Estados-Membros. Na verdade, a doutrina a seu respeito foi mais
amplamente desenvolvida na Suiga (*4). Foi dito que o conceito iden-
tifica o pais “em cujo a&mbite séeio-juridico o contrate malis se situa (39).
Declaragbes deste tipo servem para ilustrar a incerteza da doutrina.
Esta serd uma doutrina que criara dificuldades particulares ao common

(31) Re United Eailways of the Havana and Regle Warchouse Lid. (1960), Ch, 52, p. 91.
(82) Esta disposicho aparece no artigo 4(5).

(33) Artigo 4(4),
(34) V. Vischer in Lipstein (ed.), Harmonization of Private International Law by the
EEC (1978), p. 25.

(35) Ibid., p. 37,
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lawyer, tendo em vista que a referida doutrina estd fortemente ba-
seada no hébito romanista continental de classificar os contratos em
tipos: seguro, empréstimo ete., de modo a determinar & prestacéo ca-
racteristica (). Talvez algums elucidagfo sobre este esotérico conceito
surja do relatério explicativo que acompanharg & convencéo. Esta indi-
ca, por exemplo, que num contrato bilateral o pagamento de dinheiro
niao deve ser tido como prestacio caracteristica do contrato, mas antes
é o fornecimento de bens e servigos, tais como seguro ou empréstimo,
gue forma o objeto do contrato (7).

Embora a nogéo geral de que o sistema juridico a ser aplicado na
auséncia de uma escolha expressa é o do pais com o qual o contrato
tem sua mais intima vineulacio v4 determinar peguena alteragéo na
pratica corrente, o uso de presuncdes envolve alguma inovagdo (*). Na
verdade, as presungdes cairam de moda no direito inglés (**). Contudo,
0 uso de presunc¢des provavelmente fard com que os tribunais mante-
nham a mesma lei aplicAvel a um contrato, como segundo o direito
atual, embora talvez por razdes ligeiramente diferentes. E, de qualquer
maneira, as presungdes serdo sempre banidas se as circunstinecias evi-
denciam que o contrato estd mais profundamente vinculado a um outro
pais. O efeito nitido da convencdo estarf, entéo, provavelmente, em
substancial acordo com o direito existente, quanto ac problema.

3.5 Regras imperatlivas

J4 nos referimos a tais regras no contexto do artigo 3 (3) da con-
venc¢io. Foram, entdo, definidas como regras que ndc poderiam ser
derrogadas pelo contrato. O artigo 7 faz mais ampla referéncia a tails
regras, do modo seguinte:

(1) Na aplicagéo, segundo a presente convenc¢éo, da lei de
um outro pais, devem ser observadas as regras imperativas do
direito de um outro pais com o qual a situagio tem uma in-
tima conexdo, se e na medida em que, segundo o direito deste
ultimo pafs, tais regras devessem ser aplicadas qualquer gue
seja B lel aplicAvel ao contrato. Ao considerar-se a eventual
aplicagido destas regras imperstivas, deve-se levar em conta &
sua natureza e propdsito, assim como as conseqiiéncias de sua
apliecacdo ou nao.

(38) Para uma critica sobre a noglo gersl, v. OLIVEIRA, 25 Am. J. Comp. L. 803 (1977),

{37 Quanto a um sxemplo de tentativa de definichio da prestacfic caractaristics, no
contexto dos coniratos especiais, v, artige 13 da lei sobre direito Internactonal pri-
vado da Alemanha COriental, de 1875: texto no 25 Am. J. Comp. L. 354 (1977).

(38) H& alguma prova de que sa presungdes tém slgum pepel no direito alemfo:
v. DROBNIQ, American-German Private I'nternational Law (1972), p. 238.

(39) Presungdes foram oferecldas, nas olto primeiras edigSes da obra lider inglesa em
matéria de conflitos de Ieis, por DICEY e os editores subsegiientes. Presuncles
foram criticadas por todos os {réz membros da Court of Appeal, em Coast Lines Lid.
v. Hudig and Veder Chartering N.V. {1972}, 2 QB. 34, pp. 44, 47, 50. V. tamhém
DICEY e MORRIS, The Conjflict of Laws, 3 edicfio, p. 743; CHESHIRE & NORTH,
op. cil.,, pp. 310-311.
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(2) Nada nesta convencico podera restringir a aplicacéo
das regras de direito do forum, numa situaggo em que séo
imperativas, independentemente do direito, de outro modo,
aplicavel ao contrato.

O artigo 7 (2) & inconfroversivel. Ele preserva, simplesmente, ¢
poder que tem o forum de aplicar suas regras imperativas, independen-
temente do direito que, do contrario, seria aplicavel ac contrato. Esta
disposi¢cdo representa, provavelmente, o direito positivo dos Estados-
Membros (*°). Contudo, o artigo 7 (1) é, pelo menos, mais discutivel.
Porque, segundo este artigo, devem ser observadas as regras imperativas
de qualguer pafs com o qual a situacio tenha uma conexdo significa-
tiva, mesmo quando este direito néo é o do forum, a lei validamente
escolhida ou a lei que seria aplicivel na auséncia de escolha. A apli-
caciio de tais regras & discricionéria, e, ao decidir-se por aplica-las, o
tribunal deve ter em conta a sua natureza e propodsito, assim como as
consegiiéncias de sua aplica¢éo ou nao.

O artigo 7 introduz um evidente elemento de incerteza nas regras
sobre a lei aplicdvel da convencio. Ele opera, assim, como uma clara
limitacéio da certeza contemplada pela liberdade das partes ao escolhe-
rem a lel apropriada. Porque a aplicacio de tais regras é discricionéria
e deveri haver alguma duavida quanto ao tipo preciso de regra, que
esta incluido no conceito de regras imperativas, a despeito da definicdo
geral contida no artigo 3 (3) (%).

Parece, porém, mais provivel que tais regras cairio em duas cate-
gorias, isto &, tanto as regras que visam proteger a parte mais fraca
num contrato quanto as regras que objetivam promover certas politicas
do Estado que as promulga e que se fundamentam em consideragbes de
natureza social, econdmica ou politica.

As diividas engendradas pela incerteza inerente ao artigo 7 (1) séo
tio consideriveis que um poder de opor reservas a respeito foi intro-
duzido na convencio (com a conseqiiéneia de que um Estado-Membro
pode excluir o artigo 7 (1) ao implementar a convencéo).

Porque, enquanto pode ser verdade que a pratica existente (**) nos
Estados-Membros fornece a prova de que regras imperativas est&o sendo
usadas da maneira imaginada pelo artigo 7 (1), a amplitude de seus
efeitos pode torné-la inaceitivel.

3.6 Disposices especiais

A estrutura classica do direito contratual interno, pelo menos nos
paises de common law, resultou na criacdo e formulacio de regras

{40) Por exemplo, na Inglaterra, Boissevain v. Well (1950), A.C. 32T,
(41) Para uma discussfio, v. HARTLEY (1979), E. L. Rev. 286.

(42) Por exemplo, Inglaterra, no contexto da ilegalidade, Regazzoni v. Sethia (1958),
AQ. 301; Unjfair Contract Terms Act (1977), Section 27(2). Holanda, The Ainati
(1967), 56 Rev, Crit. dip. 522.
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gerais aplicAveis a todos os tipos de contrato. Contudo, esta coeréncia
¢ uniformidade est4 sendo rompida, o0 que nio é de surpreender & luz
do fato de que as diferentes espécies de contrato estdo envoltas por
diferentes considera¢des politicas. Assim, agora é comum encontrar re-
gras especiais, por exemplo, sobre contratos “de consumidor” e de
trabalho, que envolvemn uma ruptura com as regras gerais tradicionais
do direito contratual, esta ruptura se justificando por consideragfes de
ordem politica julgadas relevantes quanto a tais contratos.

Este fenémeno repercutiu no plano dos conflitos de leis, e, em razéo
disso, a convencio tenta levar em consideragio 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 auséncia de uma escolha da lei, um
contrato de trabalho serd regulado pels lei do pais onde o trabalhador
habitualmente exerce sua ocupagdo, conforme o contrato.

Se tal lugar ndo existe, ento o contrato seri governado pelo
direito do pais onde o negécio a que ele serve se localiza. Contudo,
em ambos 08 casos, a lei de um outro pais poderd se aplicar se se evi-
dencia que o contrato estd mais intimamente ligado com aquele pais.
Além disso, enquanto as partes sdo livres para escolherem a lel apli-
céavel, esta escolha néo pode privar o empregado da proteco das regras
imperativas do direito que teria sido aplicével, em auséncia de escolha.

Neste artigo constata-se que a convencéo usa regras sobre a lel
aplicavel de maneira a conseguir a protegio do trabalhador, que é
também a principal caracteristica das regras internas especiais rela-
tivas ao contrato de trabalho existentes nos direitos de varios paises
europeus.

3.6.2 Contratos de consumidor

Os contratos de consumidor (com algumas excecdes) sio também
objeto de regulamentacéio especial, no artigo 5 da convencéo. A lber-
dade de escolha da lei para reger tais contratos é limitada, porque se
prevé que esta escolha ndo prejudicard as regras imperativas do pais
da residéncia habitual do consumidor se duas condicdes est8o presen-
tes. Primeiramente, o contrato deve ter sido precedido de uma oferta
especifica, dirigida ao consumidor, ou através de anincios; em segundo
lugar, o consumidor deve ter tomado no pafs de sua residéncia habitual
todas as providéncias necessirias para concluir o contrato.

Alternativamente, se ndo ha escolha e o contrato satisfaz &s con-
digbes supramencionadas, ou duas cutras condigdes, relativamente me-
nores, enunciadas no artigo 5 (2), a lei aplicaAvel é a do pais da resi-
déncia habitual do consumidor.
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Estas disposi¢cdes procuram robustecer, através de regras sobre a
lei aplicavel, a protecio concedida ao consumidor pelo direito interno.
Mas deve ser notado que elas s&o relativamente estreitas, com a con-
seqliéncia de que o artigo 5 aplicar-se-a apenas a pequena propor¢ao dos
contratos internacionais celebrados por consumidores dos Estados-
Membros.

3.7 Escopo da lei aplicdvel

O artigo 10 enuncia algumas das questdes que serdo regidas pela
lei aplic4avel, embora também deva ser notado que ele ndo exclui do
abrigo desta lei questdes nédo mencionadas em suas disposi¢oes.

A let aplicivel regera a interpretacéo e a execugao do contrato e os
virios meios de extincdo das obrigacoes.

Além disso, o artigo contém duas caracteristicas novas para o di-
reito inglés. Primeiramente, a lei aplicivel regerd a prescrigdo e a deca-
déncia das a¢des, em contraste com o atual direito inglés, onde a pratica
generalizada é classificar tais matérias como processuais e submeté-las
a lex fori (**). Segundo, a lei aplicavel também governara, dentro dos
limites dos poderes conferidos ao juiz por sua prépria lei processual,
as conseqiiéncias da inexecugdo do contrato, “inclusive a liquidacéo dos
danos, na medida em que sejam regidos por regras juridicas”. Esta é
uma mudanca bem-vinda no direito inglés, que, até entao, tivera uma
abordagem indiseriminada em matéria de danos, classificando muitas
das questdes surgidas deste contexto como processuais e, como tal, de-
pendentes da lex fori (*).

3.8 Disposicies gerais

H4 ainda muita coisa importante na convencéo, inclusive questoes
sobre lei aplicdvel em matéria de cessdes, sub-rogacéo e dnus da prova,
assim como uma variedade de artigos de ordem processual e formal,
relativos a emendas etc. Talvez dois pontos merecam mencio mais por-
menorizada. Primeiro, a excluséo pelo artigo 15 da doutrina do retorno.
Assim, uma referéncia & lei aplicavel envolvera referéncia apenas ao
direito interno daguele sistema. Segundo, no artigo 16 encontramos uma
reserva quanto & teoria da ordem puablica, através da qual existe um
supremo poder do forum para recusar a aplicacio da lei indicada, se-
gundo a convengido, se o fato de assim fazer representar manifesta
ofensa & ordem publica.

4. Conclusoes

Foi sugerido, anteriormente, neste artigo, que algumas licGes pode-
riam ser extraidas, em matéria de unificacido do direito internacional

(43) CHESHIRE e NORTH, op. cif,, pp. 605-808
(44) Ibid., pp. M07-T13.
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privado, da convencdo da CEE sobre contratos, e poderia ser util dar-
lhes énfase, como concluséo.

Primeiramente, alegou-se que o exercicio de unificagdo poderia ser
ameacado de dificuldades particulares. Sem duvida, existiram dificul-
dades na conclusao da Convencdo sobre Contratos, como revela a com-
paracao de seu texto definitivo com o anteprojeto. Mesmo sua forma
final nao fornece um regime juridico com o qual todos os membros
estejam satisfeitos, como ilustra o poder para excluir o artige 7 (1).
H4 fundadas diuvidas quanto ao mérito deste artigo. Mais que isso,
mesmo se néo houvesse dividas quanto ao mérito de outras disposi¢des
da convengfio, muito dependerd da uniforme interpretacio que estas
disposi¢oes possam receber nos Estados-Membros. Ndo € sem interesse,
no particular, o fato de que outras negociagdes estdo sendo feitas, entre
os Estados-Membros, sobre a possibilidade de um protocolo adicional &
convencdo concedendo competéncia relativamente & sua interpretacéo
& Corte de Justica Européia, de Luxemburgo.

Por outro lado, a conveng¢do € uma prova consideravel da possibi-
lidade de realizagdo do exercicio de unificacdo, mesmo quando os que
nele estdo comprometidos fazem parte dos sistemas de commorn law
e civil law. Da mesma maneira, ainda, a convencdo fornece uma viséo
sobre as limitagbes inerentes & unificacdo do direito internacional pri-
vado, em indimeros pontos. Primeiro, vimos que hd uma boa dose de
fundo comum entre as regras existentes, em matéria de lei aplicdvel
aos contratos, nos varios Estados-Membros. Conseqiientemente, os abis-
mos a serem superados pela convengdo eram relativamente pequenos.
Segundo, mudancas nitidas quanto ao direito vigente, ocasionadas pelas
disposicGes da convencao, sao relativamente poucas. As duas mais con-
trovertidas questoes para o common lawyer sio os conceitos de prestacéo
caracteristica e regras imperativas. Mesmo assim, o primeiro destes con-
ceitos, provavelmente, acabara por produzir os mesmos resultados das
regras inglesas vigentes, embora através de um modo de raciocinio ligei-
ramente diferente. E enquanto este conceito nao tem rafzes firmes nos
Estados-Membros continentais, hé vestigios dele na pratica dos tribunais.
O conceito de regras imperativas €, como uma generalidade, novo, mas
consta de maneira mais limitada do direito existente. Contudo, as du-
vidas que circundam o artigo 7 (1) servem de admoestacéo.

O quadro geral que emerge € que a unificacdo coroada de éxito
é provavelmente atingivel quando, desde o inicio, os direitos dos Estados
interessados forem geralmente similares e resultar pequena a diferenca
entre as regras unificadas e o direito preexistente.

Esta & talvez, vista pelo seu lado melhor, uma conclusio neutra,
e, pelo pior, uma conclusio negativa. Ainda assim, é, contudo, possivel
oferecer uma justificativa positiva & Convenc¢ao sobre Contratos, a saber,
a aceitacdo de regras uniformes em matéria de lei aplicavel e, parti-
cularmente, o principio da livre escolha da lei com o minimo de restri-
¢oes, entre os Estados-Membros da Comunidade Econémica Européia.
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Da doutrina brasileira

do direito adquirido e a projecao
dos efeitos dos contratos contra a
incidéncia da lei nova

ARNOLDO WALD

Advogado e Professor Catedratico da
Faculdade de Direlto da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro

1. O direito adquirido é definido como sendo aquele gue contém todas
os elementos necessdrios para a sua constitui¢gio de acordo com o direito
vigente no momento, chegando, pois, a integrar-se no patriménio do seu
titular (ARNOLDO WALD, Curso de Direito Civil — Parte Geral, 4% edigao,
Sao Paulo, Sugestoes Literarias, 1975, p. 124). GABBA, cuja influéncia se
exerceu de modo profundo sobre a nossa legislagao, apresentou a seguinte
conceituagao:

“% adquirido todo direito que a) ¢ conseqiiéncia de um fato
idbneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se
realizou, embora a ocasido de fazé-lo valer nao se tenha apresen-
tado antes de atuacio de uma lei nova a respeito do mesmo, e gque
b) nos termas da lei sob o impérie da quat se verificou o fato de
onde se origina, passou imediatamente a fazer parte do patrimdnio
de quem o adquiriv” (Teoria della Retroatiivith delle Leggi, 22 edi-
¢io, 1884, vol. I, p. 191))

2. Mais recentemente, o direito adquirido foi compreendido como sendo
“a conseqiiéncia de um fato idéneo a produzilo, em virtude da lei do tempo
no qual o mesmo se consumou e que antes da atuacdo da lei nova entrou
a fazer parte do patriménio da pessoa a quem respeita” (PACIFICI-MAZZO-
NI, Instituzioni di Diritto Civile ltaliane, 32 edi¢do, Firenze, Eugenio e Fi-
lippo Cammeli editores, 1880, vol. I, p. 73, e R. LIMONGI FRANCA, Direito
Intertemporal Brasileiro, 22 edi¢do, S3o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1968, pp. 426 e seguinies).
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3. A legislagio brasileira ampliou o conceito de direito adquiride, nele
abrangendo todos as efeitos do ato juridico perfeito e da coisa julgada,
chegando, outrossim, a equiparar ao direito adquirido o simples direito
condicional que n3o dependesse de condicdo alteravel ao arbitrio de outrem,
ou seja, de condigio potestativa (art. 32 da redacdo originiria da Lei de
Introdugdo e art. 69 da Lei n® 3.238, de 19-8-1957).

4. Por outro lado, inspirando-se na licio do direito norte-americano, a
legislagéo brasileira deu carater constitucional A protegao do direito adqui-
rido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 153, § 39, da Consti-
tuicao vigente), transferindo ao legislador ordinario a fungdo de definir
cada um desses conceitos, o que foi feito de modo amplo, como ja assina-
lamos. Enquanto nos paises de direito latino da Europa, em geral, o prin-
cipio da irretroatividade das leis é decorrente da lei ordinaria, o consti-
tuinte brasileiro, como o da maioria das legislagdes latino-americanas
(Bolivia, México, Peru, Paraguai, Nicarigua), deu-lhe nivel constitucional,
a nao ser no periodo do Estado Novo. (Sobre a protecio constitucional dos
contratas no direito norte-americano, consultem-se THOMAS M. COOLEY,
A Treatise on the Constitutional Limitations, 62 edicio, Boston, Little Brown,
1890, p. 328, HENRY CAMPBELL BLACK, Handbook on American Cons-
titutional Law, 22 edigdo, St. Paul, West Publishing Co., 1897, pp. 607 e
seguintes.)

5. Como, durante um certo perfodo da historia do nosso direito, o direito
adquirido ndo gozou de prote¢do constitucional e ndo mereceu defini¢io
legal, referindo-se a lei tdo-somente as “situagbes definitivamente consti-
tuidas (Decreto-Lei n9 4.657, de 4-9-1942), é preciso aceitar com reservas
as ligdes dos eminentes civilistas patrios que escreveram numa fase em que:

a) ndo havia preceito constitucional protegendo o direito adguirido
(desde a Carta de 1937 até a promulgagio da Constitui¢ae de 1948);

b} o conceito de direite adquirido nao estava definido em lei ordinaria
que a ele néo referia (a partir do Decreto-Lei n? 4.657, de 4-9-1842,
que deu nova redagio a Lei de Introdugio ao Cddige Civil, até a
promulgagdo da Lei n? 3.238, de 19-8-57, que restabeleceu a con-
ceituacao tradicionat).

6. Mesmo fora do Brasil e deixando de lado a interpretacio que a nossa
legislagdo deu ao direito adquirido e a protegdo especifica que assegurou
ao ato juridico perfeito, a tendéncia das leis, da jurisprudéncia e da dou-
trina é, em todos os paises, no sentido de admitir a “ultra-atividade” ou
“postatividade” da lei anterior em relagdo aos efeitos posteriores de con-
tratos celebrados antes da sua vigéncia. Na realidade, nao se trata do pro-
blema da retroatividade da lei, mas tdo-somente da protegdo da relagdo
contratual contra novas normas que possam modificar o equilibrio des in-
teresses das partes.
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7. H3, pois, um consenso no sentido de condicionar todos os efeitos do
contrato i lei vigente no momento em que o instrumento foi assinado,
mesmo quando tal aplicagdo importa em ultra-atividade da lei anterior,
ou seja, em negar efeito imediato & lei nova. Neste sentido, ensinaram
COLIN e CAPITANT:

“(...) Em matéria de obrigagdes, lago pessoal entre certos e
determinados individuos, este interesse deve dobrar-se ante o in-
teresse contrario de estabilidade; é preciso, uma vez fixados os
respectivos deveres e direitos, que esses individuos possam regular
sua conduta patrimonial em conseqiiéncia e nio fiquem expostos
as surpresas de uma lei nova.” (Cours Elémentaire de Droit Civil,
92 edicao, 1939, vol. I, p. 53.)

8. Por sua vez, escrevia GABBA:

“Come la specie, cosi anche la quantitd della prestazione
obbligatoria dev'essere givdicata secondo la legge, vigendo la quale
V‘obbligazione venne posta in essere. Intendiamo per quantita 'es-
tensione obbiettiva dell’obbligo, o il valore, economico della pres-
tazione.” (C. F. GABBA, Retroattivitd delle Leggi, 2* edi¢do, Turim,
1889, vol. IV, p. 24.)

9. Do mesmo modo, CHIRONI e ABELLO esclarecem:

“Sncedendo 4 lei anterior, a lei nova ha de deixar intacta a
matéria sobre a qual essa mesma lei anterior exercitou os seus
efeitos.” (CHIRONI e ABELLO, Tratato di Diritto Civile, 1904, 1,
p. 88)

10. Resumindo a ligdo do direito estrangeiro, conclui SERPA LOPES:

“Note-se, antes de tudo, que a cobertura de irretroatividade
protegendo um ato juridico perfeito é uma consagragio de um
direito adquirido, pois indubitavelmente ndo se pode deixar de
assim considerar um ato juridico jo consumado segundo a lei vi-
gente ao tempo em que se efetuou. Entretanto, for¢a é notar que
tal nogdo se quadra perfeitamente na teoria dos fatos cumpridos,
de origem germéinica e cuja repercussio em Fran¢a e na Ttlia
proveio do fracasso da teoria dos direitos adquirides. Assim, de
acordo com essa concepgio dos fatos consumados, os contratos nas-
cidos sob o amparo de uma velha legislagio devem prosseguir go-
vernando-se por aquela legislagio, posto que se tratem de fatos
consumados durante sua vigéncia. Por conseguinte, sustentou um
dos partidirios dessa concepgio — VAREILLE-SOMMIERES —,
uma lei fixando os limites maximos dos juros nio pode afetar os em-
préstimos anteriores, nem mesmo em relagdo aos juros vincendos.
Em sintese: todos os fatos consumados durante a vigéncia da lei
anterior, assim como todas as conseqliéncias deles decorrentes, de-
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vem ser por ela regidos.” (MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES,
Comentérios & Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, 22 edigdo, vol. I,
Rio, Freitas Bastos, 1959, p. 286.)

11. Até os autores que se afastaram da teoria do direito adquirido, pre-
ferindo referir-se as situagdes juridicamente constituidas, como PAUL
ROUBIER, reconhecem que os efeitos dos contratos devem continuar vin-
culados & lei vigente no momento de sua celebracio, mesmo quando as
leis posteriores tenham cardter imperativo, Escreve o mestre da Faculdade
de Lyon que tanto nas obrigagSes continuas como nas sucessivas, quando
decorrem de contrato, ndo se pode aplicar a lei nova aos efeitos produzidos
apés a sua promulgacio (PAUL ROUBIER, Les Conflits de Lols dans le
Temps, Paris, Sirey, 1933, tomo II, p. 48). Escreve, ainda, ROUBIER:

“D’autre part, la jurisprudence considére que la régle d’aprés
laquelle les lois nouvelles n'ont pas d'effet sur les contrats en cours
n’est rien de plus que I'application du principe de non-rétroactivité
des lois dans la matiére des contrats.” (Obra citada, p. 58.)

E acrescenta:

“. résulte de 1a que le principe de non-rétroactivité des lois
protége les situations contractuelles pour une durée plus longue
que les situations légales, car il les défend, méme In futurum,
contre 1'action des lois nouvelles, toutes les fois que ces lois at-
raient pour 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 méme portée d’application que notre
régle, d’aprés laquelle les lois nouvelles n’ont pas d’effet sur les
contrats en cours: car il faut tenir compte encore de toutes les dis-
positions 1égales relatives aux effets et aux modes d’extinction des
contrats, qui viennent s’appliquer 4 défaut de stipulations expresses.
Or, notre régle veut que les dispositions légales applicables en
cette matiére demeurent celles qui étaient en vigueur au jour du
contrat, et les lois nouvelles n’en modifieront pas l'effet, méme
pour I'avenir, dans les contrats en cours. Ici, on dépasse le domaine
de la régle de non-rétroactivité; mais de bonnes raisons, sur les-
quelles nous reviendrons, conduisent 3 assimiler le contenu légal
du contrat & son contenu exprés, de telle sorte que non seulement
tout effet rétroactif, mais tout effet est réellement refusé aux lois
nouvelles sur les contrats en cours. Le principe de non-rétroactivité
de la loi céde ici la place 4 un principe 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 ligio
de GABBA e afirmando que as proéprias leis imperativas ndo podem fter
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 & vinculagao de todos os efeitos do contrato a lei vigente
no momento em que o mesmo foi celebrado, como se verifica pelas ligdes de
ROBERTO DE RUGGIERO (Instituicoes de Direito Civil, 32 edigdo brasileira,
S, Paulo, Saraiva, 1971, vol. I, p. 160}, GAETANO PACE (!l Diritto Transi-
torio, Mildo, Casa Editrice Ambrosiana, sem data, n? 143, p. 485), HENRI DE
PAGE (Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, Bruxelas, Etablissements
Emile Bruylant, 22 edicdo, 1948, vol. [, n? 231, p. 277) e PLANIOL-RIPERT
(Traité Pratique de Droit Civil Frangais, Tomo IV, Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 1930, n¢ 28, p. 34).

14. Resumindo a posicdo dominante no direito estrangeiro, esclarecem, no
seu recente curso, os irmios HENRI, LEON e JEAN MAZEAUD:

“Les effets des contrats conclus antérisurement échappent &
la lol nouvelle, Les effets des contrats conclus anterieurement 4 la
loi nouvelle, méme s'ils se réalisent postérieurement i cette loi,
demeurent régis par la loi sous 'empire de laquelle ces contrats
ont été passés.

La solution est certaine pour les effets déja réalisés avant Ia Ioi
nouvelle; elle est 1a méme, d'aprés la jurisprudence, pour les effets
qui, dans les contrats & exécution successive, ne se réalisent
qu’aprés la loi nouvelle, C’est qu'il est nécessaire d’assurer la pro-
tection de la parole donnée, 1a réciprocité des obligations, 1'équili-
bre des contrats, en un mot, la sécurité des contractants. Il serait
inadmissible qu'un des contractants se trouve, par une loi survenant
au cours de la période d’exécution du contrat, dégagé des obliga-
tions qu'il a réguliérement contractées. [l faut comprendre que,
lorsqu’ils passent un contrat dont !'exécution doit étre d’une cer-
taine durée (bail, contrat de travail, prét), les contractants ne con-
cluent quen considération des effets du contrat pendant toute cette
durée et jusqu'a compléte exécution; la bailleur n’a loué son im-
meuble que pour recevoir un certain loyer pendant toute 1a durée
du bail; le préteur, que pour percevoir le taux d'intérét stipulé,
D’autre part, lorsqu’elles contractent, les parties se spumettent a
Ia loi en vigueur a ce moment, et c’est de cette loi qu'elles tiennent
compte pour régler tous les effets de leur convention.
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Ainsi, en face des situations juridiques non contractuelles, les
tribunaux fon prévaloir la loi nouvelle, c’est-d-dire I'idéal de justi-
ce, tandis que, dans le domaine contractuel, ils se montrent trés
protecteurs de la sécurité des contractants. Les décisions analysées
(infra, Lectures Il) font apparaitre le souci de la jurisprudence de
protéger, sous le nom de droits acquis, les effets des contrats.”
(HENRI, LEON e JEAN MAZEAUD, Légons de Droit Civil, 58
edi¢do, Paris, Editions Montchrestien, 1972, n® 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 conseqiiéncias do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Por outro
lado, a Lei de Introdugio equiparou ao direito adquirido o direito condicio-
nal desde que néo fosse potestativa a condigdo. Os tribunais puderam assim
afirmar, em voto do saudoso Ministro FILADELFO AZEVEDOQ, que existia
“uma férmula de irretroatividade que se poderia chamar brasileira”, carac-
terizada por ser a mais ampla conhecida nos diversos pafses, pois, além de
ter carater constitucional, “abrangia o caso de condi¢do inalterivel a arbi-
trio de outrem”. Concluia 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 indiscutivel
direito adquirido” (Revista Forense, vol. 96, p. 315).

16. Como ja salientamos, a prote¢io do direito adquirido se reveste, no
direito brasileiro, de caréter constitucional desde os primérdios da Repi-
blica, e, assim, o art. 153 da Emenda Constitucional n? 1, de 17-10-1969,
assegura, no seu § 39

“A lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico per-
feito e a coisa julgada.”

17. O direito adquirido € definido pela legislagio ordinria, nos precisos
termos do art. 69, § 29, da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro, com
a redagio que lhe deu a Lei n? 3.238, de 19-8-1957, esclarecendo:

“Consideram-se adquiridos os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, coma aqueles cujo comego do exer-
cicio tenha termo prefixo ou condigao preestabelecida inalterével
a arbitrio de outrem.”

18. Entendem assim a doutrina e a jurisprudéncia; interpretando o texto
legal, que direito adquirido néo é tao-somente aguele que, preenchidos todos
os requisitos legais, ja tenha sido integrado no patriménio do seu titular,
mas, ainda, aquele que depende de termo suspensivo ou de condigiio inalte-
rével a arbitrio de outrem. A determinacédo 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, 69, caput, da Lei de Introdugao) — pudesse afetar o direito con-
dicional, cujas conseqiiéncias juridicas independiam da atuagiio das partes.
Trata-se de politica legislativa adotada pelo legislador brasileiro, a fim de
resguardar amplamente a seguranga juridica. A ampliagio do conceito de
direito adquirido, nele incluindo ¢ direito condicional, correspondeu a uma
opcdo consciente em favor do respeito a determinadas situagGes juridicas
que foram julgadas merecedoras do amparo constitucional. CLOVIS BEVI-
LAQUA justificou-a, com sua habitual clareza e concisdo, nos seguintes
termos:

“0 principio da ndo-retroatividade &, antes de tudo, um pre-
ceito de politica juridica. O direito existente deve ser respeitado
tanto quanto a sua persisténcia nio sirva de embarago aos fins
culturais da sociedade, que a nova lei pretende satisfazer. Como
pondera KOHLER, “toda a nossa cultura exige uma certa firmeza
de relagdes, sem o que seriamos langados nos bragos da dissolugéo;
todo o nosso impulso, para estabelecer a ordem juridica e nela vi-
ver, repousa na consideragio de que as nossas criagdes juridicas
tém de perdurar”. Por isso foi bem inspirado o legislador brasilei-
ro, inscrevendo o principio da nic-retroatividade na Constituigao
Federal” (Teoria Geral do Direito Civil, 22 edigdo, Rio, Livraria
Francisco Alves, 1929, p. 21).

19. A doutrina reconhece que, pendente a condicgo, o direito n&o pode ser
exercido, nem a obrigaciio exigida, mas acrescenta CLOVIS BEVILAQUA:

“(...) o bem juridico j& estd no patriménio do titular: com o
seu cariter eventual & certo; porém, esse cariter ndo o priva, intei-
ramente, de valer. O destino do condicicnal é tornar-se real, e, en-
quanto ndo se resolve esse destino, a utilidade, o valor econbmico
do bem esperado merece a protegdo do direito. E esta ndo lhe re-
cusa o nosso Codigo Civil, como se vé& do art. 3° da Introducéo
{atual art. 69), onde esta declarado que a lei ndo prejudicars, em
caso algum, o direito adquirido, definido como sendo o que o titu-
lar pode exercer, e aquele cujo comeco de exercicio tenha termo
prefixado ou condi¢io preestabelecida inalterdvel a arbitrio de ou-
trem” (Solugdes Préticas de Direito (Pareceres), vol. 1, “Direito
Civil”, Rio, Ed. Corréa Bastos, 1923, p. 23).

20. O entendimento dominante passou, pois, a ser no sentido de néo poder
a lol nova afetar o direito condicional, pois a realizagio da condigio faria com
que o direito fosse considerado real e efetivo desde 0 momento em que sur-
gin, mesmo com carter condicional. A interpretagio sistemética do Direito
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Civil brasileiro e, particularmente, a exegese do art. 122 do Cédigo Civil le-
varam 0s nossos autores a reconhecer o caréter retroativo da ocorréncia da
condigdo. O importante, todavia, é o reconhecimento undnime da doutrina e
dos tribunais de que o direito condicional constitui direito adquirido, para o
fim de sobre ele nao poder incidir a lei nova (ARNOLDO WALD, Estudos
Pareceres de Direito Comercial, vol. II, S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1979, p. 81).

21. Assim sendo, quando a legislagao limitou o reajustamento dos contra-
tos de aluguel, a jurisprudéncia entendeu que a nova lei nao se aplicava aos
contratos em curso, firmando o Supremo Tribunal Federal a Stimula n? 635,

de acorde com a qual:

“A clausula de aluguel progressivo anterior a Lei n® 3.494, de
19-12-1958, continua em vigor em caso de prorrogagio legal ou
convencional da loca¢do.”

22. Os actrddos do Supremo Tribunal Federal que deram ensejo a elabo-
racao da Samula n? 85 salientaram:

“0 contrato legalmente estipulado € um ato juridico perfeito
que escapa 4 obrigatoriedade da lei nova” (Voto do Ministro
PEDRO CHAVES, no acérdio do Recurso Extraordinirio n? 47.913,
da Guanabara, in JARDEL NORONHA e ODALEA MARTINS, Refe-
réncia da Simula do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 1968,
vol. 4, p. 114),

23. Por outro lado, entenderam os acérdios que:

“Se as paries num contrato de locagdo convencionaram a es-
cala mével, a lei posterior que a admitiu, mas adotando um teto,
nao anula o que se contratara anteriormente” (obra citada, no item
anterior, p. 115).

24. A conclusio da jurisprudéncia foi no sentido de nio serem afetados
pela nova lei os contratos anteriormente firmados. A situacio ndo deixa na
verdade de ter alguma analogia com os outros casos, no qual houve mudan-
¢a de fator de corre¢do monetiria, sem que o critério anterior fosse extinto,
limitando-se a nova lei a reduzir o 4mbito de sua aplicagdo para fins de
indexacgdo ou a fixar um teto para a corregio.

25. Podemos, pois, concluir, invocando a letra e o espirito da Constituigao
e da lel. a sua interpretagéo sistemitica e as liches da doutrina e da juris-
prudéncia, que a lei nova nio pode afetar os direitos dos contratantes decor-
rentes de instrumentos anteriormente firmados, nem mesmo os efeitos futu-

ros deles oriundos.
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SUMARIO

I — COrigens e evolugio histérica

II — Rafzes filosdficas das doutrinas sobre a ac¢lo e sta
critica

OI — A elaboragdo da “faltispecie™ tlaliona

IV — A utilidade da doutring da tipificagic e sua apli-
eagdo qos demais ramos do Direito

1 — Origens ¢ evolugdo histérica

Ensina JIMENEZ DE ASUA (1) que “Tatbestand” é a versio para a lingua
alemi da expressio latina “corpus delicti”, e que passou a ser utilizada naquele
pafs a partir do século XVII. No inicio era o “fato do delito”, ¢ seu contetido

real, em oposi¢io ao conceito — “Begriff”. Constituia-se no somatério de todos os
caracteres ou elementos do delito.

Dentro de tal entendimento, ndo se diferencava “Tatbestand” de delito, pois
este se conceituava como a soma dos componentes daquele.

Com a publicagiio do Die Lehre vom Verbrechem, em 1908, o jurista ERNST
BELING (2} apresentou uma nova dimensio e sentido ao conceito, definindo-o
tio-somente como um dos elementos constitutivos do crime. O tipo legal se apre-

{ 1) LUIS JIMENEZ DE ASUA — Tratado de Derecho Penal, Editorial Lousada, Tomg
III, 1950.
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senta como descrigiio objetiva e nio valorative. Caracteriza-se pela ndo-inclusio
em seu contetido de quaisquer elementos que tenham implicagdes axiolégicas, ou
que configurem estados animicos ou situagbes subjetivas de qualquer ordem.

Convém salientar, com BELING, que o “tipo ndo é valorativo, mas descri-
tivo, pertence 4 lei, e ndo & vida real” (7).

Tal concepgio, como era de se esperar, suscitou um sem-ntmero de criticas.
Algumas, como as de MAYER, HEGLER, MEZGER, SAUER, demonstrando a
existéncia de elementos subjetivos e axiolégicos no contexto dos tipos penais;
outras, como a de BINDING, investindo nio somente contra tal concepgio obje-
tiva e valorativamente neutra do tipo, mas também contra seu préprio funda-
mento ontoldgico, isto é, contra a concepgio causal da agio, em que se baseon a
doutrina de BELING.

Ultrapassada a chamada “fase de independéncia” do conceito de tipicidade,
passou-se para uma segunda fase, em que a tipicidade é vista como um valor in-
dicidrio de outras caracteristicas do delito, sobretudo da antijuridicidade. Esta
a concep¢io de MAYER (?). Um comportamento, para ser tipico, traz em si um
principio de antijuridico. A tipicidade é a “ratio cognoscendi” da antijuridicidade.

Em 1931, através da obra de EDMUNDQ MEZGER (*), atingiu-se a ter-
ceira fase, em que a tipicidade passou a ser vista como a “ratio essendi” da anti-
juridicidade: o que atus tipicamente atua injuridicamente; toda conduta tipica
vem a ser antijuridica. Nem toda a¢do antijuridica é punivel, mas somente a
acdo tipicamente antijuridica.

Contudo, adverte HELENO CLAUDIO FRAGOSO, a concepgio do tipo
como “ratio essendi” da antijuridicidade esbarra numa dificuldade serifssima, pois
ndo permite distinguir a tipicidade da antijuridicidade. Por ela, todas as condu-
tas tipicas deveriam ser antijuridicas, o que ndo é verdade. Torna, pois, confusa
a relacao entre a tipicidade e a antijurigicidade (®).

Reconhecendo a procedéncia de muitas criticas dirigidas a sua teoria,
BELING a reformulou em 1930, num opdsculo denominado Die Lehre vom
Tatbestand. Desenvolve af sua teoria do “Leitb{ld” ou “fi reitora” [traducdo
de REALE JUNIOR (*) e DAMASIO DE JESUS (7)]. H4 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 concepgiio, LUIZ LUISI descreve que cada tipo de delito on
figura delitiva ¢ um todo composto de diversos elementos. Porém estes aspectos

( 2) ERNST BELING — Die Lehre vom Verbrechem, Tubings, 1908, pig. 197,
( 3) MAX ERNST MAYER — Parte Geral de Direfto Penal, 1915, phgs. 61 o 52,

( 4 EDMUNDO MEZGER - Tratado de Derecho Penal, Parte General, EQ. Bibliogréfica
Argentina, B. Aires, pég. 80,

¢ 5) HELENO CLAUDIO FRAGOSO — Conduta Punivel, Bushataky, 1961, pig. 120.
( §) MIGUEL REALE JUNIOR — Antijuridicidade Concreta, 1974, Bushatsky, pig. 34.

( ) DAMASIO EVANGELISTA DE JEBUS — Direito Penal, Parte Geral, Saraiva, 1978,
phg. 48,
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distintos e multiplos, objetivos e subjetivos, que compgem o “Deliktestypus”, por
mais diversos e gispares que, s vezes, se possam apresentar, encontram sua uni-
dade em uma representagiio, em um quadro conceitnal (“Leitbild”), que lhes dd
unidade e sentido. Esta representagio conceitual é o “Tatbestand legal” ou "deli-
to tipo”. No “Deliktestypus” do furto, todos os seus elementos estio referidos no
seu esquema reitor: subtragfio de coisa alheia mével. O “Tatbestand” € represen-
tagio conceitual que se distingue da realidade material. Nio é sequer um dos
elementos da figura delitiva, posto que esta nfo ¢ integrada por sua represen-
tagio conceitual, mas pela agiio que a realiza. Por isso, ndo existe um “Tatbest-
and” em si, mas cada “Tatbestand” é referido 2 figura delitiva por ele regulado.
Assim posto, cuida de ter refutado os conceitos que admitem a presenca no
delito tipo de elementos subjetivos e normativos, eis que tipos do injusto sdo os
“Deliktestypen”, e nio os “Tatbestinde” (*).

Tal reformulagio, contudo, ndo encontrou maior ressonincia no campo da
ciéncia penal.

E que, como ressaltou LUIZ LUISI, o processo de subjetivagiio do tipo
penal teve, depois de 1930, um visivel aceleramento, que chegou ao sen consec-
tario natural e obrigatéria, isto é, o reconhecimento da existéncia do tipo subje-
tivo, com o deslocamento do dolo e da culpa do plano da culpabilidade para o
campo da tipicidade (®),

Os primeiros a sustentar tal inovador entendimento foram HELMUTH
WEBER e GRAF ZU DOHNA.

Contudo, foram WELZEL e seus seguidores (MAURACH, NIESE e-outros)
que lhe deram os definitivos contornos ('°).

Todo delito é essencialmente uma agio humana. Esta, uma concregio da
vontade. Dessa forma, a agdio apresenta um aspecto objetivo e outro subjetivo.
H4, pois, tipos objetivos e tipos subijetivos.

Aqui estava criada a vitoriosa doutrina da “agdo finalista”.

Para a “doutrina finalista da acgio”, que encontra seus pilares no ontologis-
mo de HARTMANN, a agiio humana é exercicio de atividade destinada a um
objetivo. A agio é por isso acontecimento finalistico, e nio meramente causal.
A natureza finalistica da agdo consiste nisso: gragas a sua ciéncia causal, o
homem pode, dentro de certos limites, prever as possiveis conseqiiéncias de sua
atividade e propor-se escopos diversos, dirigindo a prépria conduta para a obten-
cdo do escopo escolhido.

Na base de sua precedéncia causal, 0 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 Penal e a Teoriz Finalislica da Aofo, Dissertaggo de livre
docéncia — ed. restrita do autor.

( 9) LUIZ LUISI — obra citads.

{10) WELZEL — “Una Introduccién a la Doctrina de la Accién Finalista”, in £l Nuevo
Sistemma del Derecho Penal, Barcelona, 10684,
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A finalidade ¢ operagdo guiada, cientemente, em funcio de um escopo,
enquanto a causalidade pura nio 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 agio ndo se preocupa apenas com o contetido da
vontade, o dolo, mas também com a culpa. O Direito nio deseja apenas que o
homem nio realize condutas dolosas, mas, também, que imprima em todas as
suas atividades uma diregéio finalista capaz de impedir que produza resultados
lesivos. As agbes que, produzindo um resultado causal, sio devidas A inobser-
véncia do minimo de direcio finalista no sentido de impedir a produgio de tal
conseqiiéncia ingressam no rol dos delitos culposos (11).

No crime culposo a conduta descrita no tipo estd integrada pela inobser-
véncia do dever de diligéncia na vida de relagiio (!2).

II — Raizes filosdficas das doutrinas sobre a agdo e sua critica

O tipo objetivo e ndo valorativo de BELING tem por fundamento a concep-
¢30 “naturalista” da acfio, cujas raizes mais profundas se vio encontrar no modo
como o positivismo filoséfico compreende a realidade e a ciéncia. A concepgiio
naturalista entende a agéio como “a conduta voluntiria que causa modificagbes
no mundo exterior” ('¥). Néo se indaga do contetido da vontade, isto é, do que
o agente realmente quis. Basta a voluntariedade da conduta, ou, conforme dizia
VON LISZT, basta a manifestagio da vontade consistente na realizacio ou na
omissdo voluntirias de um movimento do corpo.

Contra tal concepgio objetou-se que ela vé na agio apenas uma abstragio
de fatos, sendo insustentédvel porque prescinde do que ¢ essencial na conduta,
valorando como ilicita a simples relagio causal; porque os efeitos causais de
toda acéo sio intermindveis, e a omissdo constitui uma nio-causagio, e, portan-
to, o oposto 4 agdo. Na Itélia consideram-se seus seguidores DALL'’ORA, DELI-
TALA, RANIERI, MANZINI, MAGGIORE, dentre os maiores.

Por seu turno, a denominada “teoria social da agfio” tem como pressupostos
os postulados do neokantismo da Escola de Baden. A agio ndo é s6 uma modifi-
cagio do mundo fisico, mas também um conceito valorado. Uma realidade que
tem significacdo social. Dai por que ¢ definida como “conduta voluntiria dirigi-
da para o mundo objetivo social” ou como o “voluntirio produzir de conse-
qiiéncias socialmente relevantes” (K. ENGISCH).

Nio basta a mudanga, mas requer-se relevancia social da conduta. Para uns,
a valoragio da conduta ¢ dada pelo “meio cultural” e, para outros, pela “ordem
juridica” (14).
(11) DAMASIO E. DE JESUS — obra citada, pag. 220.
(12) WELZEL — obra citada, pigs. 48, 40 ¢ 75.
(13) HELENCQ C. FRAGOSQ — obra ciiada, pag. 7.
(14) Idem, idem, pig. 14.
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Assim é que, para BINDING, agfio, para o Direito, é somente a realizacio
de uma conduta socialmente relevante.

E que, partindo dos ensinamentos de KANT, véem na realidade um con-
texto heterogéneo e cadtico, cabendo 3 ciéncia, através das “formas” do eu em-
pirico, organizar a realidade. Logo, os conceitos enunciados pelo sujeito empiri-
co néo reproduzem a realidade objetiva. O direito situa-se no plano da realidade
cultural, é realidade referida a valores.

A agdo ¢ produgio de conseqgiiéncias com relevincia social.

Relevantes siio os efeitos do comportamento no meio social circundante.
Portanto, o tipo penal aqui nio é meramente objetivo: contém elementos norma-
tivos e subjetivos.

Criticando-se tal doutrina, tem-se afirmado que o arbitrio do legislador na
fixagio dos conceitos juridicos tem justos limites, e o que se busca € o conceite
de acdo, nio o de agdo punivel. Por outro lado, o conceito normativo ndo cor-
responde as necessidades do direito vigente.

Em terceiro lugar, para a “doutrina finalista”, a realidade — e nela se inclui
a a¢io humana — ndo é amorfa e cadtica. A agio humana & realidade j4 orga-
nizada e com contexto ontolégico definido antes mesmo de sua disciplina juridi-
ca. Assim, os conceitos normativos nao transformam a realidade, mas limitam-se
a descrevé-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 pdem frente a frente, e o
objeto é apreendido como algo que existe antes do ato cognitivo. Assim, os
conceitos nio criam nem constroem, mas tio-somente descrevem.

A agio humana, compreendendo o conhecer e o querer, visa sempre um
objetivo. A caracteristica do conhecer e do querer humanos est4 nesta “intencio-
nalidade”, isto é, nesta “finalidade”, que ¢ sempre visada pelo agente (1%).

A a¢iio humana é, pois, ontologicamente finalista.

A vontade finalista compreende nio sé o fim dltimo, mas os meios escolhi-
dos e as conseqiiéncias secundérias previstas como possiveis, excluindo-se as
nfio 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 conseqiiéncias da teoria finalista da agéio afetam todo
o sistema... “e em alguns pontos é pouco menos que revolunciondria” (1¢).

(15) LUIZ LUISI — cbra cltada.
(18) HELENO C. FRAGOSO — obra citada, pig. 24.
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As mais comuns objegdes sio no sentido de que ela nio corresponde ao
direito positivo, e que torna impossivel uma concepgio unitéria da culpabilidade,
conduzindo a confusio desnecessaria na teoria do crime.

PETROCELLI, citando GRISPIGNI ¢ MEZGER, faz violentas criticas a
essa doutrina (7).

GRISPIGNI indaga o que h4 de especial nesta concepgao, pois, por con-
senso universal, a agio nio pode ser sendo voluntéria e a vontade é caracterizada
pelo fim a que ¢ destinada. Por outro lado, “nunca existiu um conceito naturalfs-
tico de acéo”, de cunho exclusivamente causal. Houve sempre uma distingdo
natural, para fins de analise (19).

Contudo, explicando o mecanismo e o lugar da vontade, inclusive nos deli-
tos culposos, de maneira lbgica e satisfatéria, a doutrina da acdo finalista resolve
os mais arduos problemas da Ciéncia Penal, evitando-se com ela a admissio de
presuncdes legais e da responsabilidade penal objetiva, que nio se coadunam
com as atuais diretivas e necessidades do Direito Penal.

III — A elaboragdo da “fattispecie” italiana

No momento em que o conceito foi introduzido na literatura italiana, sobre-
tudo com a obra de BETTI — Istituzioni di Diritto Romano —, o foi com o signi-
ficado que os juristas germénicos atribufam & palavra “Tatbestand”.

GRISPIGNI foi quem tratou mais extensamente do tipo legal e suas funcdes,
sendo gque o Tomo H de sua obra se intitula justamente La Struttura della Fattis-
pecie Legale Oggetiva (1?).

Percebe-se que a Peninsula procurou plasmar o préprio conceito a respeito
da tipicidade. Criaram e palavra “fattispecie”, que significa, morfologicamente,
“figura do fato™.

Tal expressio 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 auséncia de justificagiio.

PETROCELLI entende que a “fattispecie” indica todos os coeficientes ne-
cessérios & conseqiiéncia juridica da pena, ou seja, o crime, nio aceitando a dis-
tingdo entre “abstrata” e “cancreta”, uma vez que 2 “fattispecie” é termo indica-
tivo de uma abstragio (29).

BETTIOL, com melhor légica, separa a “fattispecie” abstrata, correspon-
dente ao tipo, da concreta, referente ao fato.

17y BIAGGIO PETROCELLI — “Reexame dos Elementos do Crime”, Rey. Brasileirs da
Criminologic e Direits Pengl, vol. 8, 1985, pigs. 18-77.

(18) FILIPPO GRISPIGNI — Diritto Penale Ialiano, vol, 2, Milio, Dott A, Glutfrd,
1952, phig. 304.

(19) FILIPPO GRISFIGNI, obra cltada.
(20 BIAGQIO PETROCELLI — obrs citada, pég. 29.
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A dissemelhanca entre a “fattispecie” abstrata e a “fattispecie” concreta,
segundo entende DELITALA, estd na diferenga que existe entre 0 modelo e a
cdpia, o esquema e o exemplo em que tal esquema pode ser enquadrado (2!).

MESSINA, muito claramente, informa que “a “fattispecie” abstrata é uma
hipétese, e a “fattispecie” concreta é a situag¢io de fato que coincide com o veri-
ficar-se desta hipdtese” (22).

A nogiio de “fattispecie” tende a exaurir a descri¢io de todo o fato tipico:
ao lado da “fattispecie” objetiva, existe uma “fattispecie” subjetiva, & uma “fattis-
pecie” das causas de justificacfio.

IV — A utilidade da doutrina da tipificagio e sua aplicagdo aos
demais ramos do Direito

Ensina FRAGOSO que é mais ou menos generalizado o entendimento de
que ao Hpo corresponde, basicamente, uma “dupla funcio”: a de garantia e a
de fundamentagio do fato punivel. Por um lado, o tipo limita o poder punitive do
Estado, introduzindo um elemento de seguranga na justica punitiva e excluindo
o arhitrio, pois toda ilicitude penal s6 pode ser ilicitude tipica. Por outro lado,
o tipo fundamenta a ilicitude penal, constituindo o esquema a que deve ajustar-
se a antijuridicidade (tipo de ilicito), funcionando como indicio ou como
expressio da mesma (2%).

Além disso, assinala ANIBAL BRUNO, marca o “iter criminis™, assinalando
o infcio e o término da a¢io nos momentos penalmente relevantes (tentativa e
consumacio(, influi sobre a unidade e pluralidade de crimes, atribui i culpa-
bilidade, através sobretudo do dolo, o seu cariter ajustado a cada figura
penal (*).

Sintetizando, DAMASIO DE JESUS prelecionou o tipo:

a) cria o mandamento proibido (norma implicita na lei penal incrimina-
dora );

b) concretiza a antijuridicidade;

¢) assinala o injusto;

d) limita o injusto;

e) ajusta a culpabilidade ao crime considerado;

f) constitui uma garantia liberal, pois ndo h4 crime sem tipicidade (),

Resta perquirir-se a possibilidade de extenséo da doutrina da tipicidade {ou
“fattispecie”) 4s demais ciéncias juridicas, e a utilidade dessa extensdo.

(21) GIUSEFPE BETTIOL — JDireito Penal, Ed. Rev, dos Tribunais, 1866, pags. 251-258.

(22) SALVATORE MESSINA — “Sull'utilith dells nozione di fattispecie”, In Honore a
Manzini, 0. T. B, T,

(23) HELENO C. FRAGOSO — obra citads, pag. 131.
(24) ANIBAL BRUNO — Direito Penal, Rev. Trib,, 1968, pags. 251-259.
(25) DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS — obra cltads, pag. 254.
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MESSINA assegurou que todas as normas, segundo tal modo de considerd-
las e de estud4-las, podem, certamente, resolver-se em descrigio de “fattispecie”.
Tal modo de estuda 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 definigio de GRISPIGNI sobre
a “fattispecie”, afirma que bastard substituir-se “pena” por “qualquer conse-
giiéncia juridica”, e “conduta” por “qualquer situagio de fato”

Seria, entdo, o conjunte de elementos necessarios e suficientes a individuali-
zar e a distinguir, dentre varios, o tipo singular de conduta, a cujo verificar-se
o Direito reconhece o dever de aplicar alguma conseqiiéncia juridica (2¢).

E que o Direito resulta de um sistema harménico de normas.

Assim, “se ¢ verdade que os véarios ramos do Direito tém dissemelhangas
histéricas e dogmaticas, impondo respeito as respectivas autonomias até pela
Teoria Geral do Direito, ciéncia eminentemente unificadora, existe um campo
comum, no qual a generalizagdo coloca o delito e o fato processual tendente a
demonstri-lo num sentido de apreciagio idéntica, e isto acontece no terremo
das fatos e atos juridicos”, ensina com propriedade ROMEU PIRES DE CAM-
POS BARROS (?7).

Portanto, feitas as necessdrias adaptagbes, possivel se torna a aplicagio de
institutos juridicos em mais de um ramo do Direito.

A teoria do tipo, com importantissimas fungdes no campo espeeifico para o
qual foi idealizada, é daquelas que merecem aplica¢io extensiva, fora do campo
penal. Tipo que ¢é “o confronto de todos os pressupostos a cuja existéncia se liga
uma conseqiiéncia jurfdica”, na definicio de MEZGER (8).

Conforme a natureza dos efeitos que se atingem, ao verificar-se a “fattispe-
cie”, teremos, segundo entende MESSINA, uma “fattispecie” penal, civil, proces-
sual, e assim por diante.

Teriamos uma “fattispecie” processual penal se tratissemos de hipétese cuja
realizagio ou verificacio produz efeitos que interessam ao Direito Processual
Penal.

No campo de qualquer disciplina juridica, a introdugfio da nogao de “tipici-
dade” ou “tipificacio” importard certamente num mais rigoroso controle meto-
dolégico, bem como, reconhecidos e diferenciados o “tipo” e as consegiiéncias
dai derivantes, em possibilitar aos sujeitos de direito ajustarem suas condutas aos
“modelos” estatuidos em cada diferente ramo de Direito. Tais modelos sdo, em
sintese, a prépria tipicidade de cada ato juridico: ajustamento entre a forma
prevista em lei e a conduta humana, passivel de conseqiiéncias juridicas.

Quando o ato humano se ajusta ao modelo abstrato previsto na lei, dizemos
que tal ato & “tipico”, derivando dai conseqiiéncias juridicas predeterminadas.

(368) SALVATORE MESSINA — obra ¢ local citados.
{27) ROMEU PIRES DE CAMPOS BARROS.
{28) EDMUNDO MEZGER — obra e local citados.

158 R. Int. lagisl. Brosifia o, 18 n. 70 sbe./jun. 198



O ilicito civil
e o ilicito penal

Jost DE CASTRO MEIRA
Juiz Federal em Sergipe

SUMARIO
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2 — Distinglio histérica dos ilicitos civll e penal
3 — Dellto @ pena

4 — O problema da conceltuagéio

5 — O lliclo na Teorla Geral do Direito

6 -— Distinglio entre o llicito civil e o ilicito penal

1 — Origem dos termos

O direito romano utilizou vocabulos para designar a conduta delituosa.

Segundo MOMSEN, de inicio, usou-se o termo noxa, que evoluiu para
noxia, com a acepgdo de dano. Ndo expressava, portanto, exatamente, a

significag@o do delito em si, mas as conseqiéncias advindas da conduta
deiituosa.

Outros termos foram utilizados para exprimir o mesmo conceito. Nas
cragdes contra LUCIO CATILINA, p. ex., CICERO usou muito o termo scelus
e sceleratu, de cujas raizes derivou o vocébulo celerado, que, em verné-
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culo, pode ser usado indistintamente como substantivo ou adjetivo, para
exprimir a idéia de criminoso.

Ainda encontramos os termos maleficium, flagitum, fraus, facinus,
peccatum, probum, crimen e delictum, especialmente os dois Gltimos. A
palavra crimen, derivada do grego cerno, era reservada para denominar
os delitos mais graves, tal como ocorreu na ldada Média, enquanto
delictum surgiu da palavra delinquere, abandonar, resvalar, na verdade
bem expressiva, na medida em que se tem em conta que o delito & aban-
dono da normalidade juridica. Dai VILLALOBOS acrescentar que dselin-
giiente ¢ composto de linquere (deixar) e do prefixo de, de conotagéo pe-
jorativa, tomando-se como linquere viam ou rectam viam — deixar ou aban-
donar ¢ bom caminho {}.

A palavra delito, portanto, tem originalmente uma compreensdo bas-
tante ampla, ndo se prestando apenas & definigdo da ilicitude penal.

No que tange & palavra ilicito, é interessante observar que correspon-
de a torto, em italiano, @ a entuerto, em espanhol, expressdes que, por sl
s6s, deixam clara a idéia do que n&o é certo, torcido, contrério ao direito.

2 — Disting#o histérica dos Hicitos civil e penal

No curso da histéria das instituigdes juridicas, nota-se uma separacgéo
progressiva do ilicito civil, fundado na culpa, do ilicito penal. A reparagéo
do dano precedeu as penas aflitivas, como o castigo corporal ou o encar-
ceramento. £ o que se v8 nas legislagbes mais antigas, como o Gédigo de
HAMURABI, nos cédigos chineses, no de MANU e nas leis hebraicas.

A distingdo moderna entre pena — quée tem em vista a punigio do
culpado — e a indenizacdo — destinada a reparar o prejuizo causado a
vitima — & de origem relativamente recente. Nas sociedades primitivas, a
unica sangdo é uma penalidade.

Segundo os tratadistas, a humanidade teria passado por quatro fases
sucessivas: da vinganga privada, das composi¢des voluntarias, das com-
posigdes legais e da repressio pelo Estado.

A primeira fundamenta-se na idéia de que a vitima tem o direito de
vingar-se, causando ao culpado prejuizo semelhante ao que sofreu. Tal
reagdo espontinea conduz 4 lel de taliio: “olho por olho, dente por dente”.
Numa fase mais avangada, corresponde ao direito de apossar-se direta-
mente do autor do delitc (manus injectio) ou obrigar o senhor, sendo ele
um escravo, a entrega-lo & vitima ou responder por ele (noxales actiones).

Nessa fase, a comunidade abandona o culpado & vinganga da sua
vitima ou da familia desta.

{ 1) VILLALOBOS, Ignéclc — Dimito Penal, México.
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Segundo A. PRINS, o direito de vinganga privada baseia-se em dois
principios fundamentais: o primeiro, na fraternidade do sangue, da solida-
riedade familiar; depois, no restabelecimento do equilibrio quebrado pelo
ataque (2).

No direito romano, o fim da primeira fase é marcado pela Lei das Xl
Té&buas, slaborada no ano de 303 de Roma, segundo a qual o causador de
lesdes corporais, inocente ou culpado, se néo transigisse, sofria a pena de
talido.

Na segunda fase, o castigo corporal é substituido por uma indeniza-
¢&0 em dinheiro. Passa-se 4s composi¢des voluntarias, variaveis conforme
as pessoas e as circunstancias. Foram praticadas entre os germanos e ha
refaréncia sobre elas nos velhos monumentos do direito romano. Contudo,
em Roma, seu fundamento é sempre de carater privado e néo podia subs-
tituir a agdo publica. Realizava-se apenas nos raros casos de injiria ou
dano, em que n#o era possivel sobrepor a forga da lei & dos litigantes.

A autoridade vai aos poucos tomando medidas para conter as paixdes
individuais, opondo-se ao exercicio do direito da vinganga privada: leva
o culpado a procurar a reconciliagédo e a vitima a aceitar o dinheiro da
reconciliagdo. Essa transagéo pecuniaria ¢ a compositio, cujo prego é o

wehrgeld.

A lei sélica representava o verdadeiro cédigo da composigio, tari-
tando em cada caso a quantia a pagar ao lesado ou & sua familia, pela
remissdo do direito de vinganga (%).

A terceira fase ocorre com o desenvolvimento da nogdo de Estado,
como sociedade politicamente organizada. O poder publico assume o
encargo de boa ordem, fixando o montante que o culpado devera pagar
4 vitima ou ao grupo familiar de que ela faz parte.

Na dltima fase, desaparece a idéia de pena privada, para dar lugar
ao da pena publica. Fica reservado ao Estado o monopdlio do direito
de punir os delitos. A vitima pode apenas denunciar a infragéo sofrida
e pleitear a reparagéo pecunidria do prejuizo correspondente. Contudo,
essa reparagdo & independente da pena corporal ou pecuniéria que cas-
tigard o culpado.

Apesar do progresso alcangado, algumas puni¢bes primitivas persis-
tiam: o devedor insolvével, ainda que sem culpa, corria o risco de ser
reduzido & situagéo de escravo pelo resto da vida; no caso de concurso
de credores, havia a possibilidade de ser cortado em pedagos.

{ 2) CHiwcia Penal @ Dirsito Poaltvo — trad. do Dr. HEKRIQUE DE CARVALHO, Jacyntho Ribelro dos
Santas — Livrelro-Editor, Rlo, 1918, pige. 16 e 17.

{ 9) O direito de vinganga privada basela-se em dols principios fundamentais: primeiro, na fratemidade
do sangue, na solidariedade famillar; depols, no restabelecimento do equilibrioc quebrado pelo ataque.
NEc hd responsablildade Individual, mas uma luta entre dums famllias e essa luta termina ou pela
satistaglo do sentimenio de vinganga, cu por uma transacho pecunldria, compositio. O prego da
transaglo & o wehrgeld (cf. A. PRINS, ob. clt, pige. 16 e 17).
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Ja na Lei das Xl T4Abuas, como em outras leis antigas, apareciam
disposi¢bes sobre o damnum Injuria datum, que consistia em considerar
delituosa a conduta de quem causasse prejulzo a outrem, am sua pessoa
ou patriménie, por ato contra o direito. Exigia-se apenas a ocorr8ncia de
dole ou culpa, masmo levissima.

O principio foi consagrado pela Lex Aquilia, datada do ano 468 da
fundagédo de Roma. De inicio, teve aplicagio restrita, porque a agéo
cabia apenas ao proprietario e somente quando se tratava de danos cor-
porais {(damnum corpore corpori datum). Posteriormente, fol estendida a
outras pessoas & a outros danos.

A Lex Aquilia tinha cardter penal, mas nela existiam disposigtes
para avallagBio do dano, visando a beneficiar a pessoa lesada. Ela con-
tinha trés capitulos: o primeiro tratava da morie a escravos s animals,
da espécie dos que pastam em rebanhos; ¢ segundo regulava & quitagio
por parte do adstipulator com prejulzo do credor estipulante; o terceiro
e ultimo capitulo ocupava-se do damnum injuria detem, cujo slcance
era mais amplo, compreendendo as lesdes a escravos ou animais e
destruigdo ou deterioraglio de coisas corpéreas (4).

As Institutas estabeleciam cinco espécies de obrigagbes ex delicto,
dentre as quais destacam-se as seguintes: a agdo popular, para soiicitar
pena privada contra quem coloca ou suspende um objeto sobre umg
passagem, de modo a comprometer a seguranga dos pedes; s as agbes
noxais (noxales actiones), pelas quais o senhor podia ser acionado como
responséve! pele dano causado pelo escravo, sem sua ordem, @ com
obrigacio & reparagéo.

A grande contribuigdo do direito romano consiste em estabelecer
a responsabilidade com base na culpa, em substituicdo ao principio pri-
mitlve de causalidade material.

Observa-se, porém, que aiguns autores divergem quanto & linha de
evolucdo histérica aqui apresentada.

Para STEINMETZ, a reagdo penal fol, a principio, dirigida cegamenta.
A vitima langava sua vindita a tudo que existisse em volta, objeto inani-
mado ou vivo.

A reagio passou, depois, a recair sobre toda a comunidade, que
pagava pelas ilicitudes cometidas por um dos seus contra um membro
do grupo vizinho {5).

Assinala NELSON DE SOUSA SAMPAIO que muitos autores denun-
ciaram a tendéncia atual a admitir a responsabilidade penal das pessoas
juridicas como um retorno aquela idéia primitiva (¢).

{ 4) JOSE DE AQUIAR DIAS — “Asparaglic do Dano”, in Repertério Enciciopddioc do Dirmho Brasileiro,
vol. 48, Editor Boradl, Rio de Janeirc, pig. 37,

{ §) Apud NELSON CE SCUSA SAMPAID — O Individuc e o Dirsito Penai do Futuro™, 11,® parte, Forum,
vol. Xvll, Ano UM, Fasc. 13, pigs. 290 » 30,

[ ) ldem, Ibidem.
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3 — Delito & pona

Em geral, costuma-se conceituar o delito como ato ilicito, que tem
como conseqlidncia a aplicagdo de uma pena.

Esse conceito considera a punibilidade elementc essencial do delito,
como entenderam eminentes penalistas, como CARRANGCA TRUJILLO e
LUIS JIMENEZ DE ASUA (7).

Tal definicdo mereceu a critica de VILLALOBQOS, quanto & sua in-
suficidncia, chegando mesmo a afirmar que ndo se trata de uma definig&o,
mas um orro arraigado de muitos especialistas do Dirsito Penal.

O eminente penalista mexicano assinaia que ha delitos que gozam
de escusa absolutdria, sem que percam o seu carater ilicite, como tam-
bém se multiplicam as infragdes administrativas e disciplinares, sancio-
nadas pela lei com pena, sem que se revistam de natureza delituosa.

Argumenta, ainda, que nada impede de se pensar em tal nivel de
cultura, no qual bastava assinalar-se o ilicito e o proibido, para ordenar a
conduta dos cidad&os, sem necessidade de penas. Poderiamos, ainda,
acrescenta, supor a realizagdio dos ideais positivistas, em que as pessoas
cedessem seu lugar a meios terapéuticos e preventivos (8).

CARRARA j& havia percebido que a penalidade é um aspecto aci-
dental do delito. Ao examinar o probiema da distingdo entre os dslitos
maia ou menos odiosos e detestados, conclui acentuando:

“Para mim, encaro-a antes como uma verdadeira impossibi-
kdade, do que como uma simples dificuldade, e, na verdade,
n&o se pode usar aqui o critério acidental da pena” (%).

Depois de deixar explicito que concebe o delite como uma forma
peculiar de ilicitude, KITZINGER acrescenta que esta ilicitude néo é
criada por nenhum preceito juridico, mas exclusivamente pela punibili-
dade (*9).

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-lo a concluir que o motivo da
punibilidade & a llicitude, e n3o vice-versa, assinalando:

“Uma acgdo ndo é ilicita porque € punivel, mas ela sofre
uma pena quando & llicita” ().

{ 7} VILLALOSOS, lgnicio, ob, clt

{ 8) Inidem.

{ 9} Programa do Curso da Direite Criwinal, Ed. Saralva, trad. de JOSE LUIZ V. DE A. FRANCESGHINI »
J. R. PRESTES BARRA, 1956, Parts Garal, vol. L

{10) O texto, em sua traduglio espanhols, & © seguinte: sl blen que esia iliciud no es creada por ningdn
precepto juridico explicitamante concluyents; sdic es crasda por y con (A punibliidad y fejos de Ir
contra de slia' o ser independiente de ella, 1n estd llpada slompre del modo mds astrecho, de modo
que es por slla cublerte y plerde foda prefensién a una significactén eutdnoma™ (Apud DOHNA —
La Iicktwd, Editorial Juridica Mexicane, Miéxico, 1984, pdg. 12).

(11) Ob. cit., pig. 14.
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Esse aspecto ndo passou despercebide a MARCELC CAETANO ao
sublinhar que “o ato ilicito & o pressuposto da san¢do” e esta “a ameaga
de um mal para o caso de inobservincia de um imperative”, anquanto
que a efetivacéio do preceito sancionador pelo emprego da forga cons-
titui a coagdo {12).

Hé& autores que exageram ao definir o papei da sangfo. NELSON
DE SOUSA SAMPAIO chega a afirmar que *a idéia de direito se associa,
@ quase se identifica, & de sangdo”, dai por que entende que o direito
penal é “o nidcleo juridico por exceléncia, onde a idéia do direito se
representa da maneira mais palpdve! e slog(ente” ().

N&o obstante, o carater sancionador é insuficiente para a caracte-
rizaglio da ilicitude. Busquemos, pois, conceitua-la doutro modo.

4 — O problema da conceltuacso

Segundo MAGGIORE, o delito (reato) pode ser definido em sentido
formal (juridico-dogmaético) e em sentido real (ético-histérice). Na pri-
meira acepgdo, chama-se delito toda aglo que ofende gravemente a
ordem ético-juridica ¢ por isso merece aquela grave san¢io que é a pena.
Em outras palavras: delito 4 um mal que deve ser retribuido com outro
mal, para a reintegracdo da ordem ético-jurfdica ofendida (14) (19),

A primeira definigdo & insuficiente, na medida em que termina por
repetir no enunciado o seu proprio objeto. As agdes puniveis sfo as
castigadas nos termos da lei. E se se indaga quais as agdes castigadas,
a resposta seria: as ag¢des punivels.

Eesa tautologia repete-se sempre que nos detemos no aspecto formal,
DOHNA exemplitica com o art. 239 do Cédigo Panal alemio, que diz:

"Aquele que, intencional e ilicitamenta, encarcera um ho-
mem ou, de outro modo, o priva do uso de sua llberdade pes-
soal serd castigado com reclusfo.”

Argumenta que o funcionério penitenciério que mantém recluso age
conforme a descricdo do tipo legal, com excegéio da ilicitude. Dal que

[12) LigBes da Direlde Penal, pig. 10 — apud JOSE FREDERICD MARGUES, Tralado de Direlto Ponal, vol.
[, 2.8 od., Saralva, Sho Paulo, 1984, pig. 2.

(13) Apud NELSON DE SQUSA BAMPAIC, "O Individuo e o Direltc Penal do Futuro', 1.% parte, Forum,
Ano VI, vol. XV, Fasc. 12, 1941, Tipografia Naval, Bahla, pig. 317.

{14) Derecha #eamnl, vol. I, Ed. Temls, Bogotd, 1954, phg. 282,

{15) O delito & também conceituado sob os sistemaa formal ¢ matsrial & sintomiético, mas predominam os
dole gritérios citados no lexto, A propisito, ver GIUSEPPE BETTIOL, Direlwa Penal, Ed. Rev, dos Trl-
bunais. Trad. de PAULD JOSE DA COSTA JUNIOR ¢ ALBHRTO SILVA FRANCO, 1966, vol, [, pag. 209,
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a resposta 2 Indagaglio — quando a agfio (no caso a priva¢fio da [ber-
dade) & ilicita? — seria: quando & Hicita (29).

Em face dessa insuficidncia, necessério que se passe a um exame
intrinseco do delito, determinando-the o conteldo.

Nesse aspecto, encontramos duas explicagdes. A primeira & baseada
no relativismo histérico. Conceitua como delituosa toda agéo que a cons-
cidncia ética de um povo considera merecedora de pena em determinado
momento histérico.

Contudo, como observa MAGGIORE, & precisc ter em conta que o
relativismo histdrico leva ao ceticismo moral. A concepgdo da conscién-
cia ética em termos de transformacgdo absoluta cai na absoluta indife-
renga: tudo sera bom ou mau, segundo o ponto de quem julga(’). Em
face disso, conclui que uma definigdo substancial do delitoc somente &
possivel em termos jusnaturalistas, salientando, porém, que as definigdes
geralmente consideram a agdo delituosa como uma agresséio que produz
dano ou perigo as condigdes essencials da vida ou da socledade (*8).

A solugio de MAGGIORE &, entretanto, insatisfatéria. A concepcéo
de direito natural ndo fornece um fundamento adequado & ciéncla do
direito. Ao longo da histéria das idéias, as doutrinas jusnaturalistas tém
representado ideologlas tanto revoluciondrias como conservadoras (%),
sendo possivel, hoje, considerar o jusnaturalismo superado, como expres-
sdo pré-clentifica de fundamentagéico da ciéncia juridica, em face das
imporiantes descobertas da fenomenologia e da filosofia dos valores, da
existéncia e da cuitura ().

Os membros da comissédo redatora do Anteprojeto do Cédigo Penal
Mexicano, conforme observa CENICEROS Y GARRIDO, néo conseguiram
chegar a uma férmula reveladora da verdadeira natureza do delito.

J4 os positivistas afirmavam que o delito & um fato natural, conse-
gilente de fatores antropoldgicos, fisicos e sociais. Contudo, n&do ten-
iaram produzir uma definigo que o caracterizasse com independéncia
de toda a valoragdo legal. A deficidncia foi percebida por GAROFALQC,
que buscou uma nogéo de “delito natural”, perdendo-se, entretanto, numa
pesquisa mals lingliistica que criminolégica.

{16) La (uoltwd, pdg. 11.
{17) Dirstto Penal, pig. 253,

{18) idem, phge. 264 e 255. Desenvolvendo sau ponto de vista, o sminenis penallsts ensink que a Aica
perfelta & a oristh ¢ a justica perfelta 6 a do Evangelho. Conclul que sob o aspecto ideal, “del'te
4 todo ato que ofends gravaments & ordem #tica ¢ exips uma explaglo atvavés da pens™ (pdgs. 258 o
257).

(19} CF. A. L. MACHADO NETQO — PFara wma loohlull de Direlo Natwral, Liv, Progresse Editors, Bahle,
1957, pags. 57 a 94, e Sockiogls Jurfdice, 3.0 ed., Seraiva, 1974, pigs. 358 a 374,

mo)ALMActMDONErO—m de Iatvodugle & Ciincias do Dirslto, 2.% od. rev. & sumentada,
Ed, Baralva, 1973, pdgs. 19
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GAROFALO entendia que o verdadeiro delito, ou seja, a aglio com
conteudo intrinsecamente delituoso, é o delito natural, ou, ainda, o dellto
ndo criado artificialmente pela lei; mas, ao contrario, reconhecido uni-
versalmente e conforme a reta razdo a todos difundida (recta ratio diffusa
in omnes). Na dificil tarefa de determinar o contetido universalista do
direito natural, procurou caracteriz&-lo como sendo a ofensa aos senth
mentos profundos e instintivos do homem soclével: tais serlam os
sentimentos altruistas de benevoléncia e justica ou de pledade e probi-
dade (7).

A dificuldade na conceituagdo de delito natural estd em sua prépria
base: a esséncia do dellto & resultante de uma valoragdo de certas con-
dutas, segundo critérios de utilidade social, de justi¢a, de altruismo, de
ordem, de disciplina e da prépria necessidade da convivéncia humana.

Entre nds, o saudoso MACHADO NETO acentua o caréter histérico-
condicionado de uma defini¢gdo de delito, convencido da inexistdncia de
um critério universal da conceituagdo:

“Por isso, jA4 que ndo héa critdrio universal de conceituaglio
do delito ou ilicito penal, o recurso de que nos podemos valer
é 0 da conceituagdo dogmatico-contingente, entendendo por de-
lito ou ilicito penal a conduta que uma dada sociedade ou comu-
nidade juridica conceitua como tal, ao fazé-la condiglio da Impu-
tag@o de uma sangéo penal: medida de seguranga ou pena” (3).

Fica o problema: de um lado a escola histérica a reconhecer a im-
possibilidade de uma proposigdo formal provida de validez incondiclonal;
de outro, o jusnaturalismo, que desconhece a condicionalidade emplrica
das legislagdes. Todavia, a solug8o para o oferecimento de um conceito
de delito depende exatamente do preenchimento desses dols requisitos.

Dal que nédo tém sido poucas as tentativas frustradas para a elabo-
ragéio de uma definigfio ontolégica e ndo apenas l6gico-formal de dellto.

Embora dificil, o jurista ndo pode simplesmente demitir-se da tarefa,
pois, como acentua MAGGIORE, “o jurista, se o & verdadeiramente, n&o
pode deixar o legislador sem guia, & mercd de seu arbitrio, quando se
trata de ditar normas punitivas. Seria ridiculo que o remetesse ao pro-
fessor de moral ou de soclologia para que este the ensinasse que 6 uma
estulticia castigar 0os sonhos ou os pacados de pensamento, os animais
ou as coisas, @ que ¢ uma Iniqlidade declarar responsdveis o louco e
a crianga, ou chamar os filhos para que respondam pelas culpas de
seus pals. Condenar o |urista a semelhante agnosticismo, a esta espécle

(21) Para MAGGIORE, GARSFALC entendeu mal a naturalidads do delto a0 buscé-la no consentimento
undnime dos povos, numa espécle ds universalidade histSrice, pois a materialidade & a universalldads
vardadelras so metas empiricas & metas histéricas, vivem em um mundo [dmal, no mundo do dever-ser
{Derecho Penal, vol. |, Edltors Temls, Bogotd, 1854, phg. 258).

(22} A. L. MACHADO NETO, ob, it
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de impoténcia mental, seria arrebatar ao direito sua missfio civilizadora,
reduzi-lo a algo mais ridiculo do que um jogo infantit” ().

O tema foi também objeto das reflexdes de DOHNA, que, nesse as-
pecto, trouxe valiosa contribuigio & ciéncia do direito. Em resumo, seu
método consiste em tomar em considerago que as instituigbes juridicas
ndo sdo apenas efeitos de causas, mas também aparecem como meios
para fins. Dal a exigéncia de que os preceitos juridicos sejam meios
iddneos para fins justos, uma regulamentagdo adequada da convivéncia
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 apare¢a como fim idéneo para um fim justo

ndo pode, de modo algum, infring’r uma norma que, por seu turno, esteja
objetivamente justificada.

A injustiga de um preceito juridico permite apenas a constatagao
dessa injustiga, 0 que ndo impede a sua validez, pois s6 a madificagéo
legistativa poderia despojar a forma legal de seu contetdo injusto e dar
aos preceitos verdadeiramente justos a necessdria vigéncia.

Como visto, o jurista alemdo ndo nos oferece exatamente uma defi-
ni¢o do ilicito, mas um método seguro para enfrentar a questéio proposta
e que pode ser aplicado a situagdes concretas, como esld demonstrado
na segunda parte da citada monografia.

5 — O Hiclto na Teoria Geral do Direito

Para a exata caracterizag8o do ilicito, torna-se necessério situé-lo
na Teoria Geral do Direito, onde vamos encontrar seu fundamento na
nogio de fato juridico.

Nem todo acontecimento pode ser caracterlizado como fato Juridico.
H4 alguns fatos naturais indiferentes ao direito. Caracteriza-se como fato
juridico “o acontecimento humano ou natural a cuja realizagéo a norma
enlaga, por imputagdo, direitos subjetivos e deveres juridicos” (#). Tals
acontecimentos t&m como conseqiiéncia a aquisi¢io, conservagdo, trans-
feré&ncia, modificagBo ou extingdo dos direitos subjetivos.

A expressdo ‘‘fatos juridicos” compreende ndo s6 os fatos naturais,
como também os atos humanos. E verdade que correntemente a expres-
sa0, desacompanhada de qualificativo, é utilizada para conceituar as ocor-
réncias naturais, raramente se empregando no sentido genérico, que
compreende todos os atos juridicos ().

[2%) Ob, cit, piga, 252 ¢ 253,
(24) A, L, MACHADO NETO — Teoria Garal de Direito, Ed. Tempo Brasiletro, Rlo de Jansiro, 1965, pdg. 120.

(258) ORLANDD QOMES — Trensicrtesgles Gerals do Direlto dea Obrigagles, Ed. Rev. dos Tribunals, S.
Paulo, 1967, pig. T3.
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Temos, portanto, que os fatos jurldicos sfio uma categoria geral que
abrange os fatos juridicos propriamente ditos, muitas vezes qualifi-
cados de fatos naturais ou involuntérios e atos juridicos decorrentes da
vontade. Por sua vez, esses costumam ser subdivididos em acontecimen-
tos extraordindrios, como o caso fortuito e a forga maior.

Ja os atos juridicos (%%) (%) podem ser subdivididos em ilicitos e
licitos. Os primeiros subdividem-se em penais e ndo penais (civis, adml-
nistrativos e processuais). Os atos licitos subdividem-se, ainda, em atos
juridicos e negécios juridicos, conforme envolvam apenas manifestagbes
de vontade ou impliquem declaragdes de vontade (%).

Entre nds, ndo se identificam as expressdes delito e ilicito penal,
pois & utilizada a expressio delito civil (29).

A teoria tradicional concebla o llicito como algo externo ao direito,
ou melhor, como ¢ antidireito. Os imperativistas nédo poderiam admitir
como juridica a conduta oposta ao comando normativo. Do mesmo modo, o
jusnaturalismo e o sociologismo ndo atribuiram carater jurldico ao oposto
pela lei natural ou aos padrdes culturais acatados pela sociedade.

Coube a KELSEN trazé-lo para o interier do sistema juridico, ao ¢con-
ceber o fato ilicitc como a condigdo da sangao:

“Para a teoria tradicional — escreve KELSEN — o fato -
cito & uma violagdo ou uma negagédo do direito, um fato con-
trario ao direitc qus se encontra, portanto, fora do direito. O
fato ilicito ndo pode, entretanto, tornar-se um objeto da cléncia
juridica, a menos que ela veja nele um elemento do direito, um
fato determinado pelo direito, ou seja, a condig8o de uma con-
seqléncia determinada pelo direitc. Definindo o fato Illcito como
condigédo da sangdo, a teoria pura o introduz no préprio Interior
do sisterna do direito™ (29).

A teoria pura, contudo, realgou apenas ¢ aspecto patolégico do ju-
ridico, tornando a ilicitude verdadeira condigdo para o Ingresso no mundo
juridico, j& que considerava a norma um juizo hipotético ou condiclonal,
expressdvel da seguinte forma: “dada a ndo-prestagdo deve ser a sang#o”.

(268) Observe-ss que, para a Teorla EgolSgica, nlo hé conduta indifarente ao direlto, de mode que todos
os atos sho, neceasariaments, juridicos (cf. ANTONIC CARLOS A, OLIVERA — Problemas de Teorts
Geral do Direlio, Lagisiagho ¢ Jurisprudincla Flscel, Bahis, pidgs. 47 e 48).

(27) Para VICENTE RAD, o6 de modo impréprio pode o lliclto ser qualiticado como eto luridico, “porque
ndo consiste am ato de exercicio da autonomia privada, dispositiva e perceptiva da vontade, des-
tinado a criar, praticar, alterar ou extingulr dirsitos, de conformidads com ¢ ordanamente juridice"
(Ato Juridico, Max. Limonad, 5. Paulo, pdg. 25).

{28) Observa ORLANDO GCMES que a noglo de negdclo jurldico nio se [dentifica com a de declarsgdo,
podendo, também, conalstir numa stusgho ou mero comportamenio omlasive (Transtormagles Garate
do Direlte des ObrigagBes, £d. Rev, dos Tribunals, 5. Pauto, 1867, pég. 81).

(28) Cf. ORLANDC GOMES — Obrigagbes, cap, 26.
(30) Apud A. L. MACHADO NETO, ob. cit., péig. 184,
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A diterenga fundamental da teoria pura para a teoria egolégica, ela-
borada pelo jusfilésofo argentino CARLOS COSSIO, reside, exatamente,
nesse aspecto fundamental: enquanto KELSEN concebia o Hiclto 8 a san-
¢fio como os modos essenciais do direits, COSSIO consegue ampli-los,
abrangendo também a faculdade ¢ a prestacdo. Para tanto, descreve a
norma juridica como um juizo disjuntivo, nos seguintes termos: dado
o fato temporal deve ser a prestagdo, ou, dada a ndo-prestagdo deve ser
a sancgéo.

O ilicito equivale & ndo-prestagdo e consiste na negagdo da conduta
devida como dever juridico enunciado na primeira parte do julzo disjun-
tivo, segundo COSSIO. Trata-se de conceito puro que abrange os ilicitos
civil e penal.

Também ORLANDO GOMES faz a distingdo de um conceito mais
amplo, que caracteriza como sendo ¢ ato antijuridico, da compreenséo
mais restrita do termo Hicito, reservado para a hipétese em que o sujeito
ativo tem consciéncia da ilicitude de seu ato:

“A agdo contrdria do Direito pode ser praticada sem que
o0 agente saiba que estd agindo ilicitamente. NZo obstante, o
ato que pratica ndo é ato ilicito, apesar de sua natureza antiju-
ridica. Pouco importa que a lei imponha uma sangdo ao trans-
gressor, mesmo que seja equivalente & que sofreria quem agisse
com pleno conhecimento de causa. Substancialmente, ¢ ato n&o
serd illcito. Para que assim se apresente, & preciso que a infra-
cdo seja cometida, tendo o infrator conhecimento da natureza
ilicita do ato. Exige-se, numa palavra, gque tenha culpa. Desse
modo, a antijuridicidade subjetiva é que constitui o ato ilicito” (*).

Temos que, na aparente divergéncia (*2) na esséncia concordam o
eminente civilista e o0s seguidores da Teoria Egolégica, na medida em
que admitem um conceito genérico que abarca os ilicites civil e penal.

6 — Distingfio entre o Hicito civil e o Hicito penal

Muitas sdo as teorias que tentam estabelecer critérios distintivos
entre os ilicitos civil e penal. Entretanto, a maioria dos autares concorda
que inexiste uma separagdo ontoldgica, encarregando-se o legislador de
fazer uso de um critério de oportunidade, de acordo com os valores

{31} ORLANDO GOMES — Introdugic =0 Dirello CMIl, Forsnse, pag. 368. Ver também, do mesmo autor,
Qbrigagles, Forense, cap. 26.

(32) A Teorfa Egolégica nlo abriga o termo “antljuridico™, em face da impossibllidade de viotaglo da
norma Juridica: "Nio existe, assim, violagho da norma juridica, nem da ordem juridica, como nlic
exfste Infrator da horma. sa o lu]elto pnulvo cumprr o dever juridice, realiza-sa a conduta men-

cionada na perinorma, d e, sm pendo sancionada, cumpriu-se a norma” (AN-
TONIO CARLOS A. OLIVEIRA. ob cit. pige. 47 » 48).

R. Inf. fegisl. Brosilio o. 18 n. 70 abr./jun, 1981 169



vigentes, a indicar as ofensas mais graves, que mais seriamente atentam
contra os interesses socials. A essas seriam reservadas sancbes penais (22),

Entendia HEGEL que o divisor de dguas estaria em que o fato ant-
Juridico doloso mporta a necessidade l6gica da SANGAO PENAL, no
constituindo, jamals, ilicito puramente civil. Acrescentava, ainda, que no
ilfcito civil ocorreria violag&o exclusivamente do direito privade, enquanto
se discutisse o "“teu” e o “meu”, sem desconhecer o direito como tal,
em sua universalidade; j& no illcito penal, seria imanente a vontade de
ofender o direito. O critério ndo satisfaz. De um lado, fatos antijurldicos
dolosos sdo submetidos & sangdo civil e, de outro, ilicitos meramente
culposos podem ser punidos com uma pena.

Nessa linha de pensamento, destacam MAZEAUD e MAZEAUD a defe-
sa da sociedade como principal finalidads da pena. Determinado ato
deve ser reprimido, abstraindo-se o fato de ser ou n&o o agente nor-
malmente responsével. Outras vezes, na dosagem da pena, toma-se em
consideracio o resultado do ato, ao lado da culpabilidade do agente.
Nesse aspecto, observam que, ao lado da pena, as legislagdes penais
modernas admitem as medidas de seguran¢a. Enquanto isso, na respon-
sabilidade civil, supde-se apenas o prejuizo privado. A vitima nfo é a
sociedade, mas um particular.

£ também esse o entendimento de ORLANDO GOMES, para quem,
todavia, no fundo, a distin¢&o resume-se a uma questio de avallagso,
pois o mesmo fato contrario ao direito pode constituir, simultaneamente,
crime o ato llifcito (34).

Para AHRENS, a distingo estaria no modo como se reallza a lesfio
do direito: no llicito penal, ela 6 cometida diretamente contra o estado
de direito, enquanto no illclto civil & Indireta, revestindo formas legais.
O critério é insuficiente. Como acentua HUNGRIA, nesta dltima hipétess,
“por mais que se dissimula nos refolhos de um contrato, nem por isso
deixa de ser menos direta a lesfio do estado de direito” (36).

TEIXEIRA DE FREITAS teve oportunidade de focalizar o problema,
distinguindo os ilfcitos apenas pelo seu aspecto extrinseco:

“A palavra delito, na sua acepglo ampla, significa toda a
violagdo de direitos; em sua significag8o menos ampla, significa

(33) Entre nds, HUNGRIA admite que o legialador usa um critério de oportunidade, sé recorrendo & pena
quando a conservagdo da ordem Juridica ndo possa vir a ser obtida com outros meloa de reagiio,
conforme liglo de BINDING (Comentirics ao Cldigo Penal, vol. |, Tomo |Il, Forense, Rio, pigs. 20 e
segs.). No mesmo sentldo, MAGALHAES NORONHA também' ansina Inexistir disting8o ontolégica entre
olas, tratando-se de um problema velorativa. Cabe ao lsglalador Indicar as ofensas mals graves, que
mals seriaments atentam contra os Interesses soclals, reseivando pera essas a sanclo penai (Direlio
Panal, vol. |, pdg, 121).

Na doutrina estrangaira, MAGGIORE rsconhece: a distingllo nfo 4 Intrinssca ou wsubstancial, mas
extringeca o logal (Derecho Penal, vol. |, Ed, Temis, Bogoth, 1954, pig. 282).

(34) Obrigagles — Forense, phg. 380.
(35) HUNGRIA, ob. cit, pigs. 20 ¢ sagh.
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toda violagio de direitos com intengdo malévola; em significagéio
restrita, significa toda a agdo ou omissdo voluntéria contrérla &
lei penal. Sem restringir-se & significagdo da palavra delito, n&o
seria possivel tragar-se a linha de separagéo entre o direito clvil
o o direito criminal. A primeira acepgdo é amplissima. Confron-
tada com as duas que seguem em escala descendente, serve
para, no direito civil, extremar as obrigagies ex delicto de todas
as outras obrigacdes dos contratos e quase-contratos. As outras
duas acepgdes separam o direito civil do direito criminal. O
direito civil trata somente do delito pelo lado da reparagéo do
dano causado, ou o delito seja reprimido pela legislagéo penal,
ou ndo seja. Se hd uma pena decretada pela lei penal. o dslito
é de direlto criminal” (3%).

Muito lembrado & o critério estabelecido por UNGER, para quem
o Hlicito civil corresponde & violagdo do direito subjetivo (facultas agendi);
i4 o Hicito penal seria a violagéo do direito objetivo ou da ordem juridica
em si (norma agendi). A critica de MERKEL & irrespondivel: a distingao
ndo satisfaz, pois direito objetivo e subjetivo sdo dois aspectos de uma
mesma realidade. Além disso — acrescenta MANZINI — &s vezes um
illcito que conceitualmente poderia continuar exclusivamente civil, tor-
na-se também penal, pela consideracéo politica da importancia do direito
individual ofendido. Entendia esse autor que a separagdo dos ilicitos de-
veria fazer-se segundo a natureza positiva ou negativa de cada um. Assim,
o ilicito civil estaria circunscrito ao Hicito puramente negativo, sendo pos-
sivel e suficiente a exscuglo forgada e direta ou o simples consirangi-
mento & reparacfio. Por seu turno, o ilicito penal seria positivo e teria
um quid plurls no seu elemento intemo, que o desprezo do direito, que
deve corresponder a um quid pluris, na reagéo pela pena. HUNGRIA tormma
evidente a insuficidncia do critério apontado: de um lado, encontramos
delitos penais de pura omissd3o e delitos civis mediante comisséo; de
outro, também no ilicito negativo, verifica-se o desprezo do direito.

O licito penal produziria um perigo social, mediato ou indireto, con-
sistente na possibilidade da ocorréncia de novos crimes para o futuro:
ais o critério de ROCCO. Entretanto, nédo soluciona o problema em ques-
tdo, pois a reiteraglio dos ilicitos civis, com menor intensidade, traria
perigo idéntico.

De modo semelhante, FRANCESCO RICCI ensina que o ilicito penal
ofende o interesse social, enquanto no illcito civil a ofensa néo vai além
do direito individual. Acrescenta que pode ocorrer ofensa ao direito da
sociedade, sem que seja perturbado o direito do individuo, e pode dar-se
a ofensa 80 direito do particular, sem que ocorra perturbagéo & ordem

{38) Apud VICENTE DE PAULC VICENTE DE AZEVEDO — Crime-Dano-Reparacho, Emp, Gréfice Rev. dos
Tribunals, 8, Paula, 1934, pég. 18.
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social. Conclui, entdo, que & possive! haver o dslito penal sem o delito
clvil, e vice-versa {?7).

O mesmo MANZINI parece reconhecer a impossibilidade de um cri-
tério puramente légico para a classificagdo dos ilicitos. Para ele, o pro-
blema 6 uma questdo de politica penal. Quando o 6rgéo legislativo per-
cebe que, além de um interesse privado, h& um interesse publico efetivo
a tutelar e que tal interesse exige protegdc mais eficaz, ocorre a Incrimi-
nagfo. Observa, ainda, que o critério politico deixa um fato doloso ou
culposo apenas na esfera do direito privado, ou porque é insignificante
o interesse lesionado, ou porque o dano & facilmente ressarcivel, ou
porque, ainda sendo irreparével, impde-se ao particular uma diligéncla
especial em prover seus negdcios, como ocorre em matéria comerclal,
ou porque o castigo poderia ocasionar malor dano que a Impunidade,
como o furto entre parentes préximos.

De modo semelhante, outros autores, como KORKONOV, STAHL, VE-
NEZIAN, CARRARA, BRUNETTI buscaram o delineamento dos tragos Iden-
tificadores do delito civil @ do delito penal.

Em resumo, cremos que a matéria pode ser sistematizada, enfocan-
do-a sob os seguintes prismas:

No plano formal:

a) o ilicito penal &, necessariamente, um fato tipico e o civil atipico;
b) no Direito Penal, a punibilidade do ato culposo & excego;

¢) o Direito Civil desconhece as figuras penals da preterintencionall-
dade e da tentativa. Como esclarece SAVIGNY, o conceito de dofo civil
esgota-se na vontade de cometer uma violagdo de direito, nfio sendo
necessério querer ou mesmo prever o resultado nocivo (%%);

d) o comportamento humano ilicito é sempre pressuposto da res-
ponsabilldade penal, mesmo objetiva. J4& o ilicito civil, embora seja a
mais Importante, nd0 & a Unica fonte ou causa da responsabllidade, els
que a responsabilidade civil nem sempre depende da culpa;

@) no ilicito civil, a menoridade ndo &, em si, uma causa de irrespon-
sabilidade.

No plano subjetivo:

a) no dolo civil, basta a vontade de violar o direito alhalo. No dolo
penal, o agente quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo;

(37) Corso Teorico Pratico de Diritto Civile, vol. 8.5, Unione Tipografica — Editrice Formoss, Torino.
(38) Apud LUNZ CARLOS GOMES — Miclio €l & lliclo Penal, Rev. Forenes, 186/29,
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b) quanto & culpa, ambos os ilicitos exigem a previsibilidade. No ill-
cito penal, todavia, além de exigir-se o advento de fato tipico, deve ser
aferida em relagdo as circunstdncias do caso concreto e as condigles
pessoais do agente. No ilicito civil, tal conceito & impessoal e abstrato (*9);

¢} admite-se, tanto no dolo como na culpa penals, a nio-exigibili-
dade de conduta diversa com o carater geral de exclusdc de culpabili-
dade. No ato ilicito civil, tal pressuposto & desconhecido.

No plano objetivo:

a) além daz inexecugdo de dever, no ilicito civil exige-se a conse-
qiiente violagdo de direito alheio. Tal ndio ocorre no ilicite penal, no que
tange, p. ex., aos crimes formais e de perigo (*%;

b) o cumprimento da cbrigagdo civil, em regra, néc extingue o ilicito
penal, salvo excegdes, como a hipStese do art. 312, § 39, do Cddigo
Penal, o pagamento de cheque sem fundos antes do oferecimento da
dendncia (Samula n? 554 do STF), o pagamento do tributo devido, por
forca do art. 18, § 29 do Decreto-Lei n® 157/67, inclusive quanto ao
crime de contrabando ou descaminho (Samula n® 560 do STF) (),

c) nota-se, afinal, certa falta de simetria entre os ilicitos. A culpa da
vitima, no Direito Penal, pode influir apenas na grada¢édo da pena.

Em concluséo, observa-se que os critérios apresentados ndo preten-
dem fazer uma diferenciagdo ontolégica entre o ilicito civil e o ilicito
penal, cuja conceituagdo estd subordinada & sxperiéncia cultural de cada
povo.

Como bem observa MAGGIORE, a distingdo entre as duas espécies
de delito ndo é intrinseca ou substancial, mas extrinseca e legal, cabendo

{39} Como destaca ANIBAL BRUNO, o concelto penal de culpa & uma referBncia pesscal do propric agente
para o resultado, enquantc © civil é impessozl 8 abstralo e reporta-se eo homem normal, avisado e
prudente, admitindo, embora, uma retifloagho personalizante (Direlde Penal, vol. 1, Tomo 2, pag. €0}

(40) Do mesmo modo que InGmeros delitos civis nSo constituem infrago penal, multos atos congiderados
criminosos nda constituem Iliclios civls, delxando de acarretar, pois, uma obrigag¢io de Indenlzar.
Em tais situagdes, como lambram COLIN a CAPITANT, o Interesse social exige que tals fatos sajam
reprimidos por uma penalldade, mes nenhum interesse Individual ofendide pode constitulr a base
de um pedido de repara¢lio civil (Tralé de Drolt Civl), refondu par JULLIOT DE LA MORANDIERE,
Tome 1), Libralrie Dsalloz, Parls, 1952).

{41} Tal modalidade de extinglio de punibllidade fol pravista, lnicialmente, no art, 2,0 da,Lei n.° 4.729, de

14-7-85, que definfu os crimes de sonegacko flscal, nos seguinies termcs: “Extingue-se a punibilidade
dos crimes previstos nesta lel, quando ¢ agenis promover o recolhimanto do tributo devido, antes
da ter inicio, na esfara administrativa, a aglo flscal prépria”. Com a superveniéncia do Decreto-Lel
n.® 1.455/76, suscitou-se a divida quanto A revogaclo da SGmula n.® 560 do STF. Entretanto, decisbes
reiteradas do Tribunal Federal de Recursos tdm declarado a Inocorrdncia dessa revogaglo {cf. R. Cr.
n.o 565-MT, In DJ de 19-8-70). Através do Decreto-bel n.® 1.650, de 18-12.78, pretendeu o Execulivo
excluir do Ambito dos crimes de contrabando ou descaminhe a extingho de punibliidade previsia na
Lel n° 4.720/65 & no Decreto-Lel n.° 157/67. Entretanto, trata-se de norma flagrantements incons-
titucional, por sxceder os limites do art 55 e respactivos Incisce da ConstituicSo Federal em vigor.
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ao legislador fazéd-lo, segundo o dano objetivo, o alarma social, a repa-
rabilidade ou a irreparabilidade, a forma de violagdo e da insuficidncia de
outras sanc¢des estabelscendo uma pena ou outras sangdes, como a nuli-
dade, caducidade, revogagio, rescisdo, restituigdo, reparacio e ressar-
cimento (3).

De modo semelhante, o jurista portugués BELEZA DOS SANTOS
propugna um critério de distingdo puramente pragmaético. As sangbes
criminais s0 seriam aplicdveis quando as sangdes civis se revelassem
inaplicdveis — pela inexist&ncia de interesses individuals civiimente ava-
lidveis — ou insuficientes — tendo em vista o alto valor dos interesses
ofendidos. Tais sangfes sé deveriam ser aplicadas quando néo ferissem
o sentimento de justi¢a geral e os fatos ilicitos possuissem aquele minimo
de gravidade, que tornasse aconselhével a repercussfic penal, Isto 6,
quando possuissem “dignidade penal” {42).

O conceito lembra aguele que MANZINI elaborou para o préprio
Direito Penal, como "o minimo do minimo ético™, partindo-se da tese de
BENTHAM, para quem o direito refletiria ¢ minimo da moralidade Indis-
pensével.

O mesmo MANZIN! observa que o progresso da civilizagéo, se de
um lado aumenta o nimero dos preceitos e das sangbes penais, de outro,
vem subtraindo a4 pena uma quantidade de fatos contrrios ao direito
privado, reservados somente & repressido ¢ivil (#).

A progresséo crescente do civil sobre o penal ndo escapou a EMILE
DURKHEIM, que dela fez uma lei sociolégica quanto 4 evolugéo Jurldica
dos povos. Todavia, parece-nos que tal progressdo ndo & retilinea, mas
sujeita a eventuais recuos, na medida em que a politica legislativa muitas
vezes penaliza ilicitos até entdo considerados meramente civis.

Desde hd muito, alids, percebeu-se a impossibilidade de uma dis-
tingéio ontolégica entre ambos os ilicitos. E o caso, por exemplo, de BEN-
THAM, para quem a lei civil, no fundo, ndo & sendo a lei penal considerada
sob outro aspecto. De modo semelhante, CARNELUTTI via em ambos a
“lesdo de um interesse”, residindo a diferenga menos no fato em si, do
que na sangdo. A propésito, acrescenta: “o mais curioso é que clvilistas
e penalistas, no estudarem respectivamente o negdcio e o delito, viio
cada qual por sua estrada, como se ¢s dols tipos de atos juridicos n&o
fossem irmé&os, a0 menos enquanto irmaos... Abel e Caim" (45).

(42) Ob. clt,, pigy. 202,
(43) Apud EDUARDO CORREIA — Dirslto Crimimal, vol. |, Livrasla Almaidinha, Coimbra, 1988, pag. 17.

{(44) MANZINI, Vicenzo — Tratato de Devecho Penal, Tomo 2, vol. I, Edit. Soc. Anon. Editores, Buenos
Alres.

{45) Hl Danc # il Reato, 1930, pdg. 90, sapud V. CESAR DA SILVEIRA — Trawado da Responsabiiidads Crl-
minal, vol. 1, Samiva, 1955, pég. 310, nota 326,
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Defesa social

ARMIDA BERGAMINI MIOTTO

Professora Titular de Direito Penal e

de Direito Penitenciirio da Faculdade

de Direito da Universidade Federal de
Goias

SUMARIO

1 — Noglo geral

2 — Prevenclic do delifo: individual (ou particular) e
geral; direla e indireta. Orgios especificos para de-
fesa social, ou programas proprios de diversos Minis-
térios (exclusivos ou interministeriais). Participacdo
de toda a comunidade

3 — Colaboragiia entre oz diversos paises; cooperacdo da
ONU

4 — Algumas consideracbes

1 — A defesa social, nos (ltimos decénios do século XIX e primeiros do
século XX, era uma das grandes preocupagbes da Escola Positiva de Direito
Penal, criada e cultivada na Itilia, donde se irradiou para outros paises, adqui-
rindo, em certo sentido, um cunho universal, nio obstante as variagbes que
veio a ter em um ou outro pais. Essa defesa social, um de cujos instrumentos
era a pena esvaziada do conteiido ético-juridico punitivo, consistia em defender
a sociedade contra o delingiiente.

No conjunto dos conceitos € nogbes proprios do cientificismo da época,
a sociedade seria a meta, & finalidade Gltima do homem. O delingiiente era
um inimigo contra o qual a sociedade politicamente organizada, isto é, o Es-
tado, tinha ¢ direito de se defender, com os meios eficazes, subordinados &
denominagio genérica de tratamento. Nido se fazia distingio entre a natureza,
as fungbes e as finalidades da pena, pretendendo-se eliminar a seu respeito
quaisquer consideragbes filoséficas, éticojuridicas (as quais, alids, ndo eram
percebidas por quem tomava posigio no ponto de vista do cientificismo). En-
tendia-se, assim, que a pena devia ser um tratamento, com finalidade de reedu-
caciio, de recuperacio social, de ressocializagio do delinqiiente, tornando-o til
3 sociedade, ou, pelo menos, se isso nio fosse possivel, neutralizando-lhe as
virtualidades para delinqiiir, era a preven¢io individual (ou particular) do
delito. Esse tratamento, na exemplaridade da sua efetiva aplicagio, tinha a
finalidade de intimidar os delingiientes em potencial, inibindo-os de praticar
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fatos lesivos & sociedade; era a prevengiio geral A prevengio particular e a
geral serviam a defesa social. O todo social seria paciente e beneficidrio da
defesa social.

Na evolugio do pensamento, reconsiderando-se a nogio ético-juridica da
pena, cuja natureza ¢ retributiva do fato e punitiva do autor, tendo fungBes
e finalidades éticas (principais} e utilitdrias (acessérias), também foi recon-
siderada a nogic de defesa social.

A partir de meados do século XX, a defesa social deixou de se restringir
4 luta da sociedade contra o delingiiente — atual ou potencial; deixou de ser
apenas defesa da sociedade (do todo social) contra o delingiiente, para ser
defesa da sociedade e cada um dos seus membros contra o delito (contra o
risco de vir a cometer um delito ou de vir a ser vitima de delito).

Desse ponto de vista, o delingiiente nio mais é enxergado como um indi-
viduo reduzido a elemento da massa social, contra o qual a sociedade {o todo
social) tem de se defender, como de um inimigo, senfio mesmo como simples
forca bruta que & preciso eliminar ou neutralizar. Desse ponto de vista, ele
passou a ser enxergado como pessoa que ¢ e nio deixa de ser, continuando
e devendo continuar a ter interagdes com as demais pessoas; em razio disso,
a sociedade nio é um todo massificado constituido por individuos que, na
massificagio, ficam sendo simples elementos, mas é um conjunto de pessoas
que, nao sendo meros individuos, porque tém uma componente ética, ndo per-
dem a sua individualidade, interagindo e intercomunicando-se, exercendo
direitos e cumprindo deveres — tudo o que entretece o convivio social. A so-
ciedade, conjunto de pessoas, j4 nio ¢é tio-s6 paciente de defesa social, cada
pessoa deve ser, tanto quanto e como lhe ¢é possivel, agente também. Inclusive
o delingiiente condenado que, enquanto submetido a pena, ¢ dela paciente,
deve fezer a sua parte, para néio tornar a delingiiir — deve ser agente, também
ele, da prevencdo particular no que a ele mesmo diz respeito.

2 — A prevengio individual (particular ou especial) do delito & em rea-
lidade, prevengio da reincidéncia; é prevencido direta ¢ posteriori. Ela se insere
no Direito Penal, no Direito Processual Penal e no Direito Penitencidrio. Ope-
ra-se pela oportuna e adequada aplicagio da pena, executada de modo e em
demais circunstincias tais {inclusive colaboragio da comunidade, como hoje
se entende) que sirvam ao condenado para que ele se disponha a fazer a sua
parte a fim de ndo tornar a delingiiir. Esta prevencio age em relagio aos
tipos de delitos cometidos e seus autores.

A prevengio geral, como coroldrio da particular, é direta em relagiio aos
delitos cometidos, a cujos autores a pena foi oportuna e adequadamente apli-
cada e, bem assim, executada. Essa forma de prevengiio se opera pela forga
inibidora do Direito Penal, na adverténcia exercida pela cominagio da pena
e, principalmente, na exemplaridade da sus aplicagio e da sua execugio. En-
quanto a prevengfio particular é sempre posterior 2 um crime j& cometido e,
tomada a expressio 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,
0 mesmo ndio ocorre com a prevengio geral. A prevencgio geral, quando exer-
cida pelz forga inibidora do Direito Penal, é prevengio no pleno sentido da
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palavra, em relacio ds pessoas que tém potencialidade para delingiiir, as quais,
porém, em razio dela, deixam de se tornar delingiientes porque, inibidas (ou
intimidadas), ndo praticam os fatos que configurariam crimes. Em relagéo aos
crimes, no entanto, o sentido & flexivel. Com efeito, prevengdo 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 faga (que
se pratique, que se realize ou cometa), atalhar. A prevengio geral do delito
devida i forca do Direito Penal visa a impedir que venham a ser praticados
fatos que, j& anteriormente praticados, causando dano ou perigo para outrem,
vieram a ser tipificados como crimes: visa a atalhar a pratica de semelhantes
fatos, 0 cometimento de semelhantes crimes — impedir a sua repeticio por
quem quer gque seja.

Todavia, uma outra forma de prevengiio geral, direta, do delito & feita
com apoio em normas administrativas, configurando diversas atividades poli-
ciais, tais como as de manutenciio da ordem piblica e as da disciplina e fis-
calizacio do trinsito. E tido como certo que é, por si, eficiente fator de pre-
vengio a presenca ostensiva de agentes da Policia nas vias piblicas e logra-
douros e em locais cujas circunstincias — v. g., escassa iluminagdo, existéncia
de grandes quantidades de bens materiais (dinheiro, j6ias, outras coisas de
elevado valor e preco), aglomeragdes de pessoas, certas festas, em que cos-
tumam ser ingeridas bebidas alcodlicas, certas localidades de fronteira entre
paises — seriam propicias para o cometimento de crimes. Esta forma de pre-
vengido, que se opera antes que sejam praticados fatos configurativos de delitos,
¢ direta, pois que traduz a atividade policial ou de outro mode administrativa,
que tem como finalidade impedir que sejam praticados fatos que configurem
delitos — sejam eles os previstos como possiveis sendo provéveis naquelas
circunstincias de lugar, tempo etc., ou sejam indistintamente quaisquer delitos.

A par dessas formas de prevengio direta, hd outra forma, que pode assumir
modalidades e configuragbes diversas: é a prevengio indireta a priori. Assim
como a expressio prevencgio a posteriori pode parecer um paradoxo, e se ve-
rifica que realmente o é s6 aparentemente, assim também a expressio pre-
vengio a priori pode parecer um pleonasmo; poder-se-4 verificar que, em rea-
lidade, ndo o é. Com efeito, as atividades e medidas que constituem essa forma
de prevengio nio miram a impedir a pritica de fatos-delitos; provavelmente,
esses fatos nio vém sequer & mente de quem planeja e executa as atividades.
Essas atividades sio planejadas e executadas para melhorar as condigbes de
vida, o que inclui solugio ou mesmo eliminagio de problemas e dificuldades
que afligem as pessoas, as familias, os grupos e as comunidades, como também
possibilidades para as pessoas realizarem suas aspiraces, progredindo profis-
sional, econdmica, social e culturalmente, e terem adequados lazeres para aliviar
as tensbes fisicas e psiquicas préprias do dia-a-dia. Alcancada essa miltipla
finalidade dessas atividades, as satisfagdes advindas propiciam (ou devem pro-
piciar) trangiiilidade e bem-estar pessoal e social, tudo o que age sobre os
estimulos da agressividade; isto é, ora elimina ou neutraliza estimulos de agres-
gsividade dirigida & pritica de fatos lesivos a outrem, ora os canaliza para a
pratica de fatos de valor humano positivo.

Essa forma de prevenciio indireta a priori vem sendo preconizada pela
Organizagio das Nagbes Unidas (ONU), em documentos de trabalho e outros,
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bem como o tem sido em reunides e congressos seus, sobre prevengio do delito
e tratamente dos delingiientes.

Os drgdos competentes da ONU tém procurado, pelos meios recém-men-
cionados, persuadir os paises a terem, entre os da respectiva administragiio
central, um 6rgio especificamente destinado 3 defesa social, notadamente a
indireta @ priori. Os paises tém-se demonstrado hesitantes quanto & criagio de
semelhante 6rgdo. H4, porém, aqueles que tém procurado atender aos apelos.

Para dar um exemplo desses: a Venezuela, incluindo a defess social no
contexto do desenvolvimento social, criou, pelo Decreto n® 241, de 11-3-1970,
a “Direccién de Prevencién del Delito”, como “unidade executiva” do Minis-
tério da Justica. As atividades desse érgio sio as mais variadas. Dentre elas,
podem ser lembradas aqui, a titulo ilustrativo: programas de lazer (esportes;
brinquedos; dangas, cantos e misica instrumental populares; teatro, competi-
¢bes artisticas etc.) para criangas, jovens e adultos; programas de orientagéo
do piblico para a sua participagio na prevengio do delito, 4 luz do distico
“La prevencién del delito es obra de todos™; programas de combate ao alcoolis-
mo e outros de combate as drogas, incluindo estimulos para o trabalho, cuida-
dos com a propria satde, relacionamento familial e bem-estar doméstico; pro-
mogio de fontes de emprego na comunidade e incentivo A indiistria familiar;
busca de bandos, “pandillas” e organizagbes de cariter anti-social, visando a
dar-lhes orientagiio e tratamento em grupo; criagic de “niicleos” da comunidade,
destinados a influir beneficamente na mesma comunidade e, com programas
especificos, 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 familial, comunitiria e nacional,
no estritc cumprimento das leis que protegem a familia e o menor; estimulos
4 criagdo de creches e jardins da infincia, atendidos por adultos da comuni-
dade; utilizagao dos meios de comunicagio social, para alcancar todo o piblico,
e andlise das programagles difundidas por esses meios etc. Nos textos dos
programas e projetos se percebe que a prevengio que se busca fazer nem
sempre ¢ indireta; perccbe-se também que, a par da preocupacio, manifestada
em atividades préprias, quanto a impedir que as pessoas venham a cometer
delitos, estd a preocupagio, por sua vez manifestada em atividades préprias
e sugestdes de precaugdes, quanto a impedir que as pessozs venham a ser
vitimas de delitos.

Outros paises tém preferido nio enfeixar tantas atividades aparentemente
{em alguns casos intrinsecamente} dispares, em um tnico 6rgio. Nesse caso,
os programas e projetos, com suas atividades e realizagbes, permanecem nos
Ministérios préprios, tendo, &s vezes, cariter interministerial; servindo eles &
prevencio indireta ¢ priori, ndo ha nos seus textos, nem se usa a respeito deles,
mengao a essa funcdo preventiva do delito. Com efeito, as atividades e rea-
lizaghes parecem mais eficientes quanto a todas as suas fungdes e finalidades,
inclusive, pois, a de prevengao indireta a priori, se nio se faz essa mengio.

Entre esses paises estd o Brasil. Realmente, existem nos diversos Ministérios,
Srghos e entidades autdrquicas com programas e projetos destinados a melho-
rar as condi¢des de vida, promover as pessoas {profissional, econdémica, cultural
e socialmente), fortificar a familia, atender as comunidades etc. Do vasto
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elenco desses 6rgios e entidades, com seus programas, projetos e atividades,
basta registrar aqui, a titulo ilustrativo, alguns deles:

— No Ministério do Trabalho:

— Secretaria de Mdo-de-Obra (SMO), cujos programas visam i for-
magio profissional, incluindo estudo, coordenagéo, supervisio etc. das
respectivas atividades, tendo em vista o mercado de trabalho.

— Secretaria de Relagies do Trabalho (SRT), que tem, entre as suas
atribuigGes, a seguranga, a higiene e a medicina do trabalho.

— Servico Nacional de Formagio Profissional Rural (SENAR), com
cujas atividades se visa, como decorréncia de methor capacitagio
para o trabalho, melhorar as condigbes de vida do homem do campo.

— Vinculados ao MTb, o Servigo Social da Indastria (SESI) e o Servigo
Social do Coméreio (SESC), com programas, projetos e atividades
préprios do Servigo Social, alcangando pessoas individualmente, fa-
milias, grupos, comunidades, em 4reas diversas, como v.g.: problemas
pessoais, familiais, grupais, comunitdrios; problemas e dificuldades
concernentes 20 trabalho; lazeres (programas de recreagdo, de arte,
de entretenimento cultural, de férias) ete.

— No Ministério da Agricultura:

— Empresa Brasileira de Assisténcia Técnica e Extensio Rural
(EMBRATER); é uma empresa publica, destinada a colaborar com
o Ministério, no tocante A politica de assisténcia técnica e extensao
rural, mediante programas adequados, de cuja execugio resultem
melhoramentos para o homem do campo, quanto aos seus conheci-
mentos, bem como suas condigdes econdmicas e sociais, melhorando
também seus hébitos de alimentagio e estilo de vida.

— INo Ministério do Interior:

— Fundaciio Projeto Rondon, que jA foi simplesmente Projeto Rondon;
surgiu em 1967, como movimento espontineo de um pequeno grupo
de professores e estudantes universitarios. Hoje, como pessoa juridica
de direito privado, vinculada ao Ministério do Interior, “tem por fina-
lidade precipua, no campo do desenvolvimento nacional, a integragio
do universitirio e universidades s comunidades e especificamente o
que preceitua o art. 1° ¢ § 2° da lei da sua criagio” (Portaria-GM
n¢ 289, de 21-6-1979, art. 1°). Rezam os §§ 1? e 27 do art. 1° da
Lei n® 6.310, de 15-12-1975, que “Autoriza a instituigiio da Fun-
dagio Projeto Rondon (...):

§ 1° — A Fundagdo, vinculada ao Ministério do Interior, terd
como finalidade motivar a participagio voluntiria da juventude es-
tudantil no processo do desenvolvimento, da integragic nacional e
da valorizagio do homem, em cooperagio com o Ministério da Edu-
cacio e Cuitura.
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§ 2° — Para o atendimento da finalidade estabelecida no pa-
rigrafo anterior, a Fundagio terd comoe objetivo:

I — no campo do desenvolvimento e da integracio nacional:

a) colaborar com o Ministério da Educagio e Cultura na orga-
nizagio, implanta¢io e coordenacio de estagios de estudantes,
n¢ interior do Pais;

b) colaborar na execugiio da politica de integra¢io nacional, em
consonfincia com os planos de desenvolvimento;

¢) promover ou participar de programas de desenvolvimento co-
munitdrio com as populagdes interioranas;

[I — no campo do mercado de trabalho e mio-de-obra:

a) promover, com o8 estigios de universitirios, o conhecimento
das condigbes do interior do Pais, abrindo perspectivas para
a interiorizagdo e fixagio de técnicas de nivel superior nas
dreas em que atuarem;

b) desenvolver, junto 4s populaches carentes, o treinamento es-
pecializado de nivel médio, incentivando o mercado de traba-
lho e o aprimoramento da mdo-de-obra qualificada;

¢) promover, juntamente com os 4rgios especializados, a aber-
tura de novos mercados de trabalho;

d) promover a interiorizacfio de técnicos em 4dreas menos desen-
volvidas do territério nacional,

III — no campo da pesquisa e preparagio de recursos humanos:

a) contribuir para a promogio, coordenagio e realizagio de pes-
quisas voltadas para o conhecimento da realidade nacional;

b) contribuir para a preparagio dos recursos humanos necessarios
a0 desenvolvimento.”

Passados treze anos, desde que o grupo pioneiro, indo passar as férias
em Rondénia, 14 chegando resolveu ajudar a populagio daquele Terri-
tério, até agora, a evolugiio, com as modificacdes e acréscimos oportunos,
tem feito expandir as atividades da hoje Fundagiio Projeto Rondon. Atra-
vés desses treze anos, o nimero de estudantes que se tém inscrito e
prestado a sua colaboragfio vem crescendo, de ano para ano, j4 totali-
zando algumas centenas de milhares. A Fundagio Projeto Rondon,
pelas suas origens, sua configuragdo, suas finalidades e atividades, me-
todologiz e resultados alcancados, j4 foi reconhecida como “um movi-

mento singular, finico no mundo”.

— Atividade interministerial — Ministérios da Saiide, da Previdéncia e As-
sisténcia Social, do Trabalho, da Educagiio e Cultura, e da Agricultura —
Programa Nacional de Alimentagio e Nutricio (PRONAN):

— O PRONAN, programa genérico, inclui diversos programas especifi-
cos, uns concernentes a0 melhoramento da alimentagio da populagfio
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carente em geral e das gestantes, nutrizes e criancas de 0 a 8 enos
e de 7 a 14; outros, visande dar apoio 20 pequeno produtor, mediante
assisténcia técnica, fortalecimento das cooperativas existentes e cria-
¢do de outras, crédito bancério e comercializacio da produgio.

Sdo esses alguns exemplos ilustrativos dentre os érgios e entidades,
integrantes de Ministérios ou a eles vinculados, em cujos objetivos de melho-
ramento destes ou daqueles aspectos da vida (respeito 4 mesma vida, desen-
volvimento do senso de liberdade e de responsabilidade, alimentagdo, sadde,
instrucfio, moradia, capacitagio profissional e condigbes de trabalho, proprie-
dade etc.) estd implicito “defender a sociedade e cada um dos seus membros
contra ¢ crime” (contra o risco ou a possibilidade de vir a cometer um crime
ou de vir a ser vitima de crime).

A grande tarefa de defesa social, de tio multiplas facetas, nio pode ficar
adstrita a érgios governamentais e entidades a eles vinculadas. Toda a comu-
nidade nacional deve participar dela, principalmente daqueles programas que,
destinados a melhorar as condigdes de vida, tendem a eliminar, ipso facto,
insatisfagbes que estimulam a agressividade, frustragBes que agugam ambicBes
desordenadas, e fatores de conflitos — isto &, constituem defesa social indireta
a priori. E muito aconselhdvel que as comunidades regionais e locais tenham
seus proprios programas, acessérios ou complementares dos projetos e programas
de cunho federal ou nacional.

3 — Contudo, por mais e melhor que cada pais faga, no seu Ambito interno,
nio ¢é suficiente. Na época atual, a eficiéncia e a rapidez dos meios de comu-
nicag¢io e de transporte contribui de modo decisivo para que tendam a deixar
de existir as caracteristicas que distinguem os povos uns dos outros, desapa-
recam as diferengas dos usos, costumes e mores, se esquecam as tradiges,
substituidas por novidades propagadas similarmente em todos os paises (*).

Essas mudangas, assim induzidas, com ou sem interesses ocultos, podem
causar perplexidades e provocar perturbagbes da consciéncia e do entendimen-
to, com inerentes insatisfagbes; tudo isso se opbe aos esforgos feitos interna-
mente, para, melhorando as condigbes de vida, eliminar, ipso facto, fatores que
podem constituir estimulos para o crime.

As mesmas eficcia e rapidez dos meios de comunicagio e de transporte
fazem com que o inter criminis possa transpor velozmente as fronteiras, como
se as ndo houvesse; jA4 nio constitui mais exce¢iic mas é freqiiente que o
mesmo fato, devido a um ou mais autores, interesse a dois ou mais paises.
O tendmeno da criminalidade, genericamente como em aspectos especificos,
com a nova gravidade que lhe ¢ possibilitada pelos progressos da ciéncia e
da técnica e pelo aperfeicoamento dos respectivos instrumentos, nfio conhece
fronteiras nem distincias ccefdnicas.

Dai a necessidade sentida de cooperagio entre os paises que tém realidades
e problemas semelhantes. Um dos problemas é, sem divida, o do comprome-

(*} E muito slgnificativo que tenham surgido, cd e 14, entidades destinadas a cultivar,
reavivando, as tradigbes; 86 h4 necessidade de cultlvar reavivando o que j& né&o
pode viver espontaneamente e estd ameacado de extingho.
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timento dos valores culturais que, entretecendo as tradigbes, sio por elas refle-
tidos. Mais semelhante é o problema, se os valores comprometidos também
forem semelhantes. Realidades e problemas semelhantes, entretanto, podem
também significar caréncias de ordens diversas e crimes desta ou daquela
natureza.

Essa cooperagio, acordada e realizada em consondncia com as normas do
Direito Internacional Péblico, tem por objeto e por objetivo a prevencio direta
e a indireta de crimes de uma s6 natureza ou de mais de uma, como, por exem-
plo, os concernentes a drogas, os de contrabando e descaminho, os de trifico
de mulheres e outros, e aqueles que, com uns e outros desses puderem estar
ou estejam em concurso. A cooperagio em termos estritos de Policia, em regra
direta, h4A muito que se faz; existe mesmo, como se sabe, uma Policia Interna-
cional, com representacfio nos paises. Trata-se, agora, de cooperacio mais ampla,
nio se restringindo 4 prevencdo direta de crimes, havendo de ser também
indireta, e ampliando-se para incluir o controle da criminalidade. Para maior
eficicia de semelhante cooperacio, é aconselhivel que a atividade desenvolvida
seja interdisciplinar.

A ONU, no intuito de colaborar com os paises e, a0 mesmo tempo, enco-
rajar os de uma mesma regiio a colaborar entre si, criou institutos, adequa-
damente sediados nos continentes. Assim, o Instituto para Prevengic do Delito
e Tratamento do Delingiiente, de Fuchu, Japfo, para os paises da Asia e do
Extremo Oriente; o Instituto de Defesa Social, do Cairo, para os pafses da
Africa; o Instituto Latino-Americano para Prevenciio do Delito e Tratamento
do Delingiiente (ILANUD), sediado em S@o José da Costa Rica (**).

Entre outras atividades atinentes &s suas finalidades, esses institutos rea-
lizam reunides de especialistas dos paises da regido, para examinar as reali-
dades e os problemas relacionados com a defesa social, com a prevencio do
delito e o tratamento dos delingiientes, e achar as possiveis solucdes; con-
cluindo os trabalhos das reunibes, sio feitas sugestdes muito genéricas para
que, A sua luz, os pafses da regiio possam — cada um individualmente, dois
ou mais em pequenos grupos, ou todos da regiio — elaborar as préprias solu-
¢ies, com os meios adequados de que disponham.

Tais reunides também constituem oportunidade para intercimbio de infor-
magdes que os especialistas trazem de seus paises, a respeito do que, conforme
as sugestdes anteriores, tenha sido posto em préitica. Se os representantes de
um ou outro pafs s6 “contam vantagens”, outros referem, com objetividade,
os prés e os contras da experiéncia, as dificuldades encontradas, os problemas
surgidos e os meios usados para a sua solugiio, os éxitos e os malogros e as
possiveis causas dos malogros. Naquele caso, nada se aproveita, é bem de ver;
nesse, porém, as informages sio muito fteis. Embora a experiéncia de um
pais ndo possa e nio deva ser simplesmente transplantada para outro pafs,
¢é sempre Gtll como inspira¢io para experiéncia andloga (com as adaptacBes

(**) Anteriormente, com a denominacfio “Instituto Latino-Americano de Criminologia”,
esteve sedlado no Brasil, emn 880 Paulo. Depois de ter ficado “desativado” durante
alguns anos, o Brasil manifestou seu desinteresse por “restiva-lo”. Pol, entho, ins-
talado em BS#io José da Costa Rlca, com a denominagéio e a sigla mencionades.
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exigidas pelas peculiaridades do pais ou da regiio), quando teve éxito, mo
todo ou na prevengio de problemas e dificuldades ou na solugio de uns e
de outras que, ndo obstante, se apresentaram; é Wtil como adverténcia, se nio

teve (e porque ndo teve) éxito giobalmente ou naquilo em que ndo o teve
parcialmente.

4 — Conforme se tem noticia, todos os paises estio empenhados na luta
contra ¢ crime e no controle dz criminalidade, seja com programas e projetos
internos, seja em colaboracic com um ou mais paises, seja participando e se
valendo dos programas e projetos da ONU e seus Institutos.

Entretanto, nao parece que a variedade, o niimero e a gravidade dos crimes
tenha diminuido nem que a expansio da criminalidade esteja sendo controlada.

Ao contririo, ouve-se constantemente falar de crimes e mais crimes, de
agressGes e de violéncia contra os bens juridicos pessoais, familiais ¢ sociais,
fisicos e morais. As estatisticas indicam que, se em um ou outro pais aparece
tendéncia 4 diminuicio de certos tipos de crimes, em outros tem-se manifes-
tado aumento; se alguns tipos de crimes estio tendendo a desaparecer de modo
geral, outros estio aumentando em ndmero e gravidade, ao mesmo tempo
que se verificam novas formas de fatos lesivos, de dano ou de perigo, que ndo
sio juridicamente crimes porque (ainda) ndo estio tipificados como tais, ou
porque excedem as tipificagbes existentes (ndo cabem nos seus termos) ou
delas refogem.

Por quéP Seriam intteis todos os esforgos?
Podem ser feitas algumas consideragdes.

— No vertiginoso crescimento, com tio profundas mutagbes, do mundo
atual, dificilmente serd possivel saber — por mais que os estatisticos se esme-
rem — quantos crimes deixaram de ser cometidos, como resultado daqueles
esforgos, principalmente dos de defesa social indireta ¢ priori.

— Nem sempre, entretanto, os resultados dos esforgos correspondem as
expectativas, permanecendo descontentamentos, insatisfacbes, sentimentos de
frustragio, tensdes — tudo o que estimula a agressividade que pode conduzir
3 violéncia e ao crime. Para isso pode concorrer (e certamente concorre) ©
esquecimento que nesses esforos freqilentemente se verifica, da componente
ética do homem, dos seus anseios espirituais e necessidade de religidio (ainda
que, por estarem, aqueles e essa, adormecidos no inconsciente, sejam inadver-
tidos pela prépria pessoz e até mesmo negados).

— Enquanto os esforcos tém em mira os crimes e a criminalidade do
dia-a-dia, das pessoas comuns, parece que passam despercebidos como tais os
crimes dos “criminosos de colarinho branco”, como género, e da sua espécie
mais favorecida, dos detentores de poder social, profissional, econfmico, poli-
tico ou outro, denominados “criminosos dourados”, a respeito dos quais a
ONU tem exteriorizado sua preocupagio (inclusive pela contemplagio de te-
mas a respeito, nos temérios de reunides e congressos seus). Nio ¢ fora de
propésito admitir que, participando — quem sabe, até, em posigio de orien-
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tagio ou de diregio — dos esforcos de prevencio do crime e controle da
criminalidade, estejam “criminosos de colarinho branco” e “criminosos doura-
dos™; essa sua participagiio Thes granjeia respeito e aprego, o que, evidente-
mente, ndo facilita a sua identificagio como criminosos, nem a prevengiio dos
seus crimes ou o controle da criminalidade em que os seus crimes se inserem.

— A grande divuigagio dos crimes e da violéncia, além de provocar outras
atitudes psicolégicas que ndo favorecem a prevengio 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, hi
sempre uma ou mais vitimas, que pode ser ele, podes ser tu, posso ser eu. ..

— A permissividade, até & anomia, apresentada e estimulada como nota
de superioridade intelectual, social, cultural etc., tem feito com que as leis,
com as suas cominagBes de penas, percam sua forga, e as normas morais sejam
ridicularizadas; principalmente na drea sexual, as normas morais sio escarne-
cidas e os costumes sao amolecidos pela mais desenfreada pornografia que, se
as vezes nio tem qualquer pretensio de arte, outras vezes pretende ser a
expressio por exceléncia de todas as artes — literatura, teatro, cinema, danga,
pintura, escultura ete.

— A insisténcia quanto aos direitos (particularmente e confusamente os
direitos humanos), com omissao, deliberada ou inadvertida, dos corresponden-
tes deveres, aguga o egofsmo, para cuja satisfagio vem em auxilio a tdo pro-
clamada permissividade misturada ou confundida com um falso conceito de
liberdade.

A exagerada produgido de certos bens (inclusive supérfluos, para os quais
sdo crindas necessidades), sendo eles divulgades, promovidos, apresentados
pela propaganda e campanhas publicitirias como indispenséveis, a fim de,
assim, despertar o desejo e sentir necessidade de compré-los, ainda que em
detrimento de outros, basicamente necessérios, e logo desprezé-los, ainda que
em perfeitas condigbes de uso, para comprar outros, de acordo com as suges-
tées impositivas da propaganda, fomenta ambigdes, induz ao mau uso do
dinheiro, provoca insatisfacées e frustragbes, tudo o que, espicacando a agres-
sividade, se encontra na elaboragiio consciente ou inconsciente de muitos crimes,
mormente em ambiente urbano.

O que tem sido feito em matéria de defesa social nic tem sido inftil.
Mal se pode imaginar o que estaria acontecendo no mundo, ndo foram os
esforgos que tém sido feitos e vém sendo feitos, embora os resultados certa-
mente ndo correspondam a intensidade e extensio deles. Sem pretender ter
esgotado a andlise dos fenbmenos que se interpéem, prejudicando-os e até
anulandg-os, principalmente no que se refere 4 que é considerada a modali-
dade mais importante e fundamental de defesa social, isto é, a indireta a priori,
parece que, se for possivel levar em conta esses que se acabam de mencio-
nar — uns para que influam sobre o conteiddo geral ¢ a orientagio dos referidos
esforgos, outros para serem objeto de esforgos especificos —, hdo de melhorar
as expectativas de éxito,
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As novas leis penais
do Brasil

Professor BENJAMIN MORAES

Com a revogagio do Cédigo Penal de 1969, no governo passado, coube
ao atual Ministro da Justi¢a, Deputado IBRAHIM ABI-ACKEL, a iniciativa de
modernizar toda a nossa legislagdo penal. Logo no inicio de sua gestao, de-
signou uma comissao de juristas que elaborou um bem cuidado Cédigo de
Processo Penal. Continuando em vigor o Cédigo Penal de 1940, com diversas
reformas, principalmente pela Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977, impu-
nha-se uma modernizagio da nossa lei bisica penal, pelas muitas novidades
juridicas trazidas pelos conclaves internacionais e j& incorporadas em diver-
sos diplomas penais de importantes paises do mundo.

Instalando em sua gestdo o Conselho Nacional de Politica Penitenciaria,
previsto no Decreto n? 76.387, de 2 de outubre de 1975, mas somente insta-
lado em 26 de junho de 1980, o Ministro ABI-ACKEL, gque sempre exerceu
a advocacia criminal, fez questio de dar prioridade a elaboracdo das novas
leis criminais, dando grande realce a dois fatos: criacio das novas penas
substitutivas da tradicional pena de prisdo, e criacdo de uma moderna lei
de execucdes penais, sob o grande pressuposto de que nio basta um novo e
excelente Cédigo Penal e um moderno Cdédigo de Processo Penal, se a
execucio da pena continuar como esi, em todo o Brasil, amontoando os
presos em penitenciirias e prisoes, que mais parecem depésitos humanos,
onde o tratamento é deficiente, ou mesmo nao existe, e onde os sentencia-
dos, ao invés de qualquer processo recuperatério, se aperfeicoam na prética
dos delitos, pelo convivio promiscuo com os criminosos de toda espécie, como
dio testemunho di4rio todos os meios modernos de comunicagao social.

Através da atuagiio do Conselho Nacional de Politica Penitenciaria, e do
seu proprio Gabinete, o Ministro da Justica constituiu uma comissio (Por-
taria n? 1.043/80), integrada pelos Professores FRANCISCO DE ASSIS
TOLEDO, Presidente, FRANCISCO DE ASSIS SERRANO NEVES, HELIO
FONSECA, MIGUEL REALE JOUNIOR, RENE ARIEL DOTTI, RICARDO
ANTUNES ANDREUCCI e ROGERIO LAURIA TUCCI, com a incumbéncia
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de elaborar um anteprojeto de reforma da Parte Geral do Cédigoe Penal de
1940.

Esta comissio acaba de entregar ao Ministro o resultado dos seus tra-
balhos que, uma vez publicados no Didrio Oficial da Unido, devem receber as
criticas e sugestdes de todos os estudiosos do Pais, a fim de redigir-se o
projeto final, que sera enviado ao Congresso Nacional ainda no corrente ano,
para sua aprovacao final.

Ao lado dessa comissao, foi designada outra, incumbida da elaboragdo
da nova Lei de Execugdes Penais, integrada pelo Prof. RENE ARIEL DOTTI,
Presidente, HELIO FONSECA e BENJAMIN MORAES, Relator. Esta comis-
sdo0, que conta com a presenga do Prof. F. A. TOLEDO, na qualidade de coor-
denador geral dos novos diplomas penais, jd teve sua primeira reunido, no
dia 6 de margo de 1981, na Faculdade de Direito da UFRJ, iniciando os estu-
dos da futura Lei de Execucdes. Colaboraram nesse trabalho inicial o juiz
de Execugdes Criminais do Estado do Rio, Dr. FRANCISCO HORTA, ¢ Dire-
tor do Departamento do Sistema Penitenciirio do mesmo Estado, Prof.
ANTONIO VICENTE DA COSTA JUNIOR, 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 diuvida, a modifi-
cacdo do Cdédigo Penal, pois, do elenco das penas ali previstas é que se parte
para reforma do Cédigo do Processo Penal e elaboracgiio da Lei de Execugdes
Penais,

Nossa analise, portanto, inicia-se com o exame do anteprojeto de lei,
modificativo da Parte Geral do Cédigo Penal, j4 apresentado ao Ministério
da Justica.

Em linhas gerais, a comiss@o elaboradora procurou ater-se as diretrizes
basicas do Cddigo de 1940, mantendo, tanto quanto possivel, a mesma lin-
guagem deste diploma legal, concentrando as modificacoes propostas dentro
dos 120 artigos daquele Cédigo, para que a Parte Especial continuasse come-
cando com o art. 121, que trata do homicidio.

Todavia, nao foi mera cépia do Cédigo ainda em vigor. Em diversos
artigos, pequenas modificagbes ou acréscimos revelam a preocupacio de
modernizar a doutrina esposada em 1940, A introdugio de capitulos inteira-
mente novos, especialmente no tocante s penas, traz elevada gama de
modificagtes que podemos dizer substanciais,

Vamos chamar a atengéo para as principais modificacoes.

No tocante a 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 punigio por fato culposo, se prevista em lei”. O antigo “erro de
fato” aparece agora no § 19 do art. 20, estabelecendo: “Aplica-se o disposto
neste artigo, quando o agente, por erro plenamente justificado, comete o
crime supondo situagio de fato que, se existisse, tornaria a agdo legitima.”

A epigrafe do Titulo IV, que era “Da Co-Autoria”, passa a ser “Concur-
so de Pessoas”, devendo-se assinalar a introducdo de dois paragrafos: o
§ 19 permitindo a diminui¢fio da pena, de um sexto a um tergo, se a partici-
pacdo for de menor importancia; e o § 2° prevendo que “se algum dos con-
correntes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-4 aplicada a pena
aesie, aumentada de até metade, na hipétese de ter sido previsivel o resul-
tado mais grave”.

O anteprojeto muda a epigrafe do titulo relativo a responsabilidade para
“Da Imputahilidade Penal”, como NELSON HUNGRIA fixou no revogado
Codigo Penal de 1969.

A parte, talvez, mais importante, neste tbpico da imputabilidade € que
se encontra nas suas conseqiiéncias penais: no caso de semi-imputabilidade,
foi extinto o chamado duplo bindrio, em que o agente recebia uma pena re-
duzida e também uma medida de seguranca. Adotou-se aqui a mesma solu-
céio, proposta por HUNGRIA no Cédigo 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, tera sua pena privativa de liber-
dade substituida pela internacio em estabelecimento psiquiatrico anexo ao
manicémio judicidrio, ou ao estabelecimento penal, ou em secéo especial de
um ou de outro (art. 98).

E, todavia, no Titulo V, que trata das penas, que se verificaram as
maiores modificagdes.

De acordo com o art. 32, sdo trés as espécies de penas: privativas de
liberdade, restritivas de direitos e patrimeniais.

As privativas de liberdade, embora continuem sendo denominadas “re-
clusdo” e “detencdo”, somente véo oferecer alguma distingéo, quando objeto
de alternatividade com outras penas criadas pelo anteprojeto. Embora neste
esteja feita uma diferenca em razio do estabelecimento onde serdo cumpri-
das, havera ai modificagées em virtude de esta parte referir-se aos proble-
mas da execucdo penal, prevista em lei especial.

Acompanhando o que foi estabelecido pela Lei n? 6.416, permitir-se-4
ao condenado a pena privativa de liberdade o trabalho externo, desde que
tomadas as cautelas contra fuga e em favor da disciplina (art. 34, § 39). A
comissdo ji concordou com sugestdo nossa de ampliar o trabalho externo,
que esta limitado a “servigos ou obras publicas”, para admitir também que o
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seja em obras particulares, visto que os governos federal e estaduais estfio
ampliando a realizagio de suas obras em contratos com empresas privadas,
através de licitagdes e convénios. 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 classificagdo, a que o condenado
seré submetido no infcio do cumprimento da pena, para fins de individuali-
zagdo da execugdo. Chama-o, impropriamente, de exame criminolégico, que
€ matéria muito mais ampla, investigando as causas sociais e até fisicas
dos delitos, quando o que se pretende é o estudo da personalidade do delin-
gilente, para sua classifica¢io e tratamento no estabelecimento prisional,
Estamos propondo 4 comissdo elaboradora a modificagio da nomenclatura,
como sugerida pelos 6rgaos das Nacdes Unidas.

Nestas penas privativas de liberdade, estdo admitidos os regimes fecha-
do, semi-aberto e aberto, como ji os previa a Lei n? 6.416, estendendo-se as
mulheres os mesmos direitos conferidos aos homens.

Quanto ao trabalho do preso, seri ele, de acordo com o novo ari. 39,
sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os beneficios da Previdéncia
Social,

No art. 42, regula-se o tempo computavel na duracio da pena. J4 o
Cédigo de 1940 estabelecia, no art. 34, que se computaria na pena privativa
de liberdade o tempo de prisio preventiva ou proviséria, no Brasil ou no
estrangeire, e o de internagdo em hospital ou manicémio. No Cédigo de
1969, incluin-se também o chamado “excesso de execuc¢do”, dizendo, no
art. 42, que também se computaria “o excesso de tempo, reconhecido em
decisdo judicial irrecorrivel, no cumprimento da pena por outro crime, des-
de que a decisdo seja posterior ao crime de que se trata”. Agora, o nove
anteprojeto manda, no pardgrafo inico do art. 42, que se compute igual-
mente “o tempo indevidamente cumpride, relativo 4 condenagio por crime
posterior, invalidada em decisio judicial irrecorrivel”. Chama-lhe detragio,
que, por sua origem latina, significa agio de separar, cortar, suprimir,
subtrair, pois visa a cortar de uma pena o tempo indevidamente cumprido
em outro crime. Entendemos que a redagio do Codigo de 1969 era melhor,
pois, embora o crime pudesse ser anterior aAquele cuja pena estava sendo
cumprida, ndo criaria o ‘“‘crédito de pena”, tiio condenével, uma vez que a
decisao judicial seria posterior ao crime de que se tratasse,

As penas restritivas de direitos sao de trés espécies: prestacio de ser-
vigos & comunidade, interdi¢do temporiria de direitos e aprendizado com-
pulsério.
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Sdo elas substitutivas das penas privativas da liberdade, quando ao
crime seja a reclusio ou detengdo cominada até trés anos, Para que tal
substitui¢cdo se opere, é indispensivel que o réu ndo seja reincidente em
crime doloso e que as circunstincias e os motivos determinantes, os antece-
dentes, a personalidade ¢ a conduta social do condenado indiquem que essas
modalidades de pena sejam suficientes e necessirias. Por exemplo, se um
médico, num incidente de rua, pratica uma lesfo leve em alguém, e seja
condenado a um ano de detengéo, podera ter sua pena privativa de liberdade
substituida pela obrigacio de prestar um servigo gratuitoc i comunidade,
como dar consultas gratis, duas horas por dia, a pessoas necessitadas,
durante o tempo que o juiz fixar. E claro que deve ser primério 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 paragrafo unico do art. 46, as tarefas serdo atribuidas conforme as
aptidées do condenado, devendo ser cumpridas aos sibados, domingos e
feriados, ou, nos dias uteis, por duas horas, durante o tempo fixado.

Entre as restritivas de direitos, incluem-se as de interdi¢io temporéaria
de direitos que, em geral, eram capituladas como ‘“penas acessfrias” no
Cédigo de 1940. Sdo de trés tipos: proibigdo do exercicio de cargo, funciio
ou atividade ptblica, ou de mandato eletivo, proibicdo do exercicio de pro-
fissdo ou atividade que dependam de habilitacio especial, de licenga ou
autorizacdo do poder piblico e, em terceiro lugar, cassagao de licen¢a de
habilitagio para dirigir veiculo.

O terceiro grupo das penas restritivas de direitos consiste ne chamado
“aprendizado compulsério”, que consiste, conforme o disposto no art. 48, na
“freqiiéncia a curso ou ciclo de palestras, no qual o condenado por crime
culposo venha a adquirir conhecimentos necessarios a evitar a ocorréncia
de nova infracdo e a estimular o dever social de cuidado”. Pode ela ser
aplicada isolada ou cumulativamente com outra pena, como a interdi¢do tem-
poraria de direitos ou prestagio de servigos 4 comunidade. Isoladamente,
86 poder4 ser aplicada nos crimes culposos cuja pena mixima cominada nio
seja superior 2 um ano. Sao exemplos de aplicacio de tal aprendizado os
casos dos crimes do automoével, quando culposos.

Conforme tivemos oportunidade de enunciar, além das penas privativas
de liberdade e das restritivas de direitos, 0 anteprojeto admite também as
penas patrimoniais.

Sao elas de duas espécies: multa penitenciiria e multa reparatéria. A
primeira tem essa designacio, porque consistird no pagamento ao fundo pe-
nitencidrio da quantia fixada na sentenga; nos detalhes da execugdo nio di-
fere muito da atual pena de multa prevista no Cédigo de 1940.
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Novidade maior no direito penal brasileiro é a introducdo da multa re-
paratéria, que, nos termos do art. 53, consiste no pagamento, mediante
depésito judicial, em favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia cal-
culada com base no disposto no art. 49 e seu paragrafo, sempre que houver
prejuizo material resultante do crime.

O art. 49 estabelece que as penas patrimoniais serdo calculadas em dias-
multa. Esta nogdo j& vinha do Codigo Penal de 1969; agora, porém, tem ava-

liacdo e métodos proprios de contagem. A pena terd no minimo dez dias-
multa e trezentos, no maximo. O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz,
nao podendo ser inferior a um trigésimo do maijor salério minimo mensal
vigente ao tempo do fato, nem superior a cinco vezes esse salério.

Assim, no més de margo de 1981, quando o salirio minimo maior no
Brasil é de Cr$ 5.788,80, podera o juiz fixar o dia-multa nessa importin-
cia multiplicada por 5, isto é, Cr$ 28.944,00. Como o méaximo permitido pelo
art. 49 é de 300 dias-muilta, o total da pena pecunidria poderd atingir a
importancia de Cr$ 8.683.200,00. Como, porém, o paragrafo do art. 60 de-
clara que a multa penitenciéria pode ser aumentada até o triplo, se o juiz
considerar que, em virtude da situagdc econdmica do réu, é ineficaz, embora
aplicada no méximo, temos ainda a possibilidade de elevar o total da multa
a Cr$ 26.049.600,00.

A multa reparatéria devera corresponder, no seu méaximo, ao valor do
prejuizo demonstrado no processo. Serd ela ordenada pelo juiz criminal,
independentemente de recurso ao juiz do civel. Se a vitima entender que o
valor arbitrado no juizo criminal ndo satisfaz os danos sofridos, poderd
ainda recorrer ao juizo civel, para obter a diferenga. Entretanto, cré-se que
se contentara com o calculado no juizo penal, nfio precisando gastar tempo
nem dinheiro para obter a reparagdo do dano sofrido. Além do mais, o paga-
mento da pena de multa reparatéria precederid ac da multa penitencijria,
o que claramente beneficia a vitima ou seus sucessores.

Outro fato importante, que merece registro, no tocante as penas de
multa, é que estas podem substituir a pena de detengio até seis meses, se o
réu for primario e sua personalidade preencher os requisitos estabelecidos
para as penas restritivas de direitos (art. 54}.

Para ndo modificar artigo por artigo da Parte Especial do Cédigo, quan-
do se comina a pena de multa, o anteprojeto estabelece que “sido canceladas,
na parte especial do Cédigo Penal, nas leis especiais ¢ em todas as normas
penais, quaisquer referéncias a valores de multas, substituindo-se a expres-
sdo multa de por multa penitenciéria”.
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Ponto da alta importdncia, que merece citagdo neste estudo, sio os re-
quisitos que a nova lei estabelecera para a concessao do livramento condi-
cional. O Cédigo vigente exige o cumprimento de mais da metade da pena
para o réu primario, e mais de trés quartos, se reincidente.

O novo anteprojeto estabelece, no art. 83, que hastard o cumprimento
de mais de um tergo para o primario, e mais de metade, se reincidente. Em
ambos 0s casos, deve haver bom comportamento duranie a execugao da pena
e aptidao para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto.

Ora, combinando-se esse principio com o estabelecido no art. 75 e seus
paragrafos, vé-se o maior beneficio que o futuro Cédige vai trazer & nova po-
litica penitenciaria. Por este art. 75, o tempo de cumprimento das penas pri-
vativas da liberdade n3o pode ser superior a trinta anos. Mesmo que o
agente seja condenado a penas privativas da liberdade cuja soma seja supe-
rior a trinta anos, devem elas ser unificadas para atender o limite maximo
fixado. E ainda que sobrevenha nova condenag¢ic por fato posterior a unifi-
cagéio, repetir-se-4 o trabalho de unificagio, 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-
micidio (30 anos cada um), havera a nova unificagao, 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 carcerario. O tempo
de prisio anterior a essa nova unificagio estard perdido para o réu, que,
assim, comegard a cumprir novo prazo de trinta anos. Mas sempre podera
obter o livramento condicional apés 15 anos de cumprimento de sua pena
privativa de liberdade.

A suspensio condicional da pena, os efeitos da condenacédo, a reabilita-
¢ao, a acdo penal e a extingdo da punibilidade seguem, em suas linhas gerais,
o disposto no Cédigo de 1940.

No tocante as medidas de seguranga, extinguem-se as detentivas para os
réus considerados normais. A internagio s6 & prevista para os infratores
anormais ou semi-imputiveis (manicbmio judiciirio e anexo psiquiatrico).
Neste particular, o anteprojeto seguiu as linhas do Codigo de 1969.

Cabe, finalmente, uma referéncia i futura Lei de Execucdes Penais. J4
o Ministro IBRAHIM ABI-ACKEL, como Relator do Parecer da Comissia
Mista do Congresso Nacional, incumbida de estudo e parecer sobre proje-
tos de leis modificadoras da nossa legislacio penal, afirmava, em 27 de
abril de 1977, que *sdo acentuadamente criticos os mais importantes setores
da execugio penal”, buscando reajust-los i realidade social contemporinea,
através de equilibradas solugées.
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Aludiu S. Ex? A pressdo dos indices de criminalidade, A necessidade de
novas modalidades de pena, para substituir a de privacio da liberdade, &
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 s dezenas de milhares de mandados de prisio j& ex-
pedidos.

Por estas e outras razdes, expostas em seu profundo parecer, é que,
agora, feito Ministro da Justiga, tomou a seu cargo criar as penas alternati-
vas e elaborar uma Lei de Execugbes Penais, a vigorar em todo o Brasil,
com forg¢a bastante para coibir as monstruosidades carcerarias hoje exis-
tentes e dar as penas, além do seu carater 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 ddo novo sentido s penas criminais
e respeitam todos os direitos do condenado.

No anteprojeto que estamos elaborando, definimos, além da Finalidade
da Execugdo, os Orgdos incumbidos dela, como a Autoridade Judici4ria, a
Autoridade Administrativa e o Conselho Penitencidrio. Como Orgios Super-
visores, temos o Conselho Nacional de Politica Penitenciria, o Departamen-
to Penitenciirio Nacional e os 6rgios estaduais de supervisio, que estardo
diretamente ligados aos érgaos federais. Define-se o Sistema Penal e estabe-
lecem-se os Regimes Penais, que visam ao Tratamento Penal, contendo os
capitulos referentes 4 Assisténcia, a2 Educagio, ac Trabalho e 3 Disciplina dos
sentenciados. Um titulo especial cuida das Prerrogativas, Deveres, Direitos e
Regalias do sentenciado. Vém, a seguir, as formas e espécies da execucio
penal, abrangendo as Penas Privativas de Liberdade, as Restritivas de Di-
reitos e as Patrimoniais. Cuida, depois, do cumprimento das Medidas de Se-
guranca, do Incidente do Excesso de Execugao, da Suspensido Condicional da
Pena e do Livramento Condicional, nos novos termos estabelecidos na
reforma da Parte Geral do Cdédigo Penal. Regula depois a aplicagdo dos
decretos de Anistia, do Indulto e da Comutagio de penas, Termina com a
disciplina dos Recursos e com as indispenséiveis Disposi¢oes Gerais.

Todas estas mudang¢as na nossa legislagio penal fardo do Brasil ndo
somente o pals de mais avancadas conquistas legislativas na matéria, mas
principalmente o mais adiantado na visdo do delingiiente como um ser hu-
mano, irmdo nosso, com o qual Cristo se identificou ac aprovar o gesto
daqueles que foram ao carcere, nao para matar o criminoso, mas para levar-
lhe o conforto de sua assisténcia: ““‘Estive preso e fostes ver-me!” (Ev. de S,
Mateus 25:36).
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pela Lei n.- 6.895, de 17-12-1980,
aumentaram as atribuicées

dos delegados de policia

Prof. AnToNIo CHAVES
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cional de Direito de Autor
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1 — O direito de autor é um direito natural do homem. Fundamento ju-
ridico de sua protegdo civil e penal

Reconhece a legislacdo positiva de todos os paises civilizados ao au-
tor o direito exclusivo de reproduzir ou de autorizar a reprodugio de suas
obras, sempre que haja intuito de obtencio direta ou indireta de lucro.

E uma prerrogativa de téo alta significagio que esta consagrada na
Declaragiio Universal dos Direitos do Homem, aprovada na ITT sessdo or-
dinaria da Assembléia Geral das Nacdes Unidas:

“Art. 2T — 1 — Toda pessoa tem direito de participar U-
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 & protecéo dos interesses mo-
rais e materiais que lhe correspondam por motivo das produces
cientificas, literarias ou artisticas de que seja autora.”

Entre nds, estd tradicionalmente insculpida em todas as Constitui-
¢oes federais, art. 153 da vigente:

“§ 24 — A lei assegurard aos autores de inventos indus-
triais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como a pro-
priedade das marcas de inddstria e comércio e a exclusividade
do nome comercial.

§ 20 — Aos autores de obras literdrias, artisticas e cienti-
ficas pertence o direito exclusivo de utilizd-las. Esse direito é
transmissivel por heranca, pelo tempo que a lei fixar,”

De nada, no entanto, valeria proclamar, com tanta solenidade, um
compromisso sem tragar as puni¢oes correspondentes a sua eventual vio-
lacao.

Por isso, cominam os arts. 869 a 873 do Cédigo Civil e legislacio com-
plementar, normas tendentes a reprimir as mais importantes modalida-
des de violacio dos direitos autorais, merecendo referéncia especifica o
art. 672, que recebeu na Lei n° 5. 988, de 14-12-1973, a seguinte redacao:

“Art. 123 — O autor, cuja obra seja fraudulentamente re-
produzida, divulgada ou de qualquer forma utilizada, poderd,
tanto que o saiba, requerer a apreenséio dos exemplares repro-
duzidos ou a suspensdo da divulgacdo ou utilizagio da obra,
sem prejuizo do direito 4 indenizagdo de perdas e danos.”

E reiterando, embora com menor amplitude, o que j& constava do
art. 6§70 daquele Estatuto, consigna ainda a Lei n? 5.988:

“Art. 124 — Quem vender, ou expuser & venda, obra repro-
duzida com fraude, sera solidariamente responsével com o con-
trafator, nos termos dos artigos precedentes; e se a reproducéo
tiver sido feita no estrangeiro, responderiao como contrafatores
o importador e o distribuidor.”
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Revels a experiéncia que cominacoes de natureza civil néo séo sufi-
cientes: incluem, por isso, os Codigos Penais, na lista das violagdes, o8
crimes contra a propriedade intelectual, entre nés reprimidos pelos arts.
184 e 185, nas figuras genérica de violagio de direito autoral, e especifi-
ca de usurpagdo de nome ou pseudénimo alheio.

Todavia, as penas ai previstas, respectivamente, de detencio de trés
meses a um ano, ou multa de Cr$ 1,00 a Cr$ 5,00, e de detengéo de seis
meses & dois anos, e multa de Cr$ 2,00 a Cr$ 10,00, mesmo reajustados
na proporgio de 1:2000 pelo art. 4° da Lei n® 6.418, de 24-5-1977, nio
foram suficientes para intimidar, notando-se, de ano para ano, um extra~
ordinério incremento nessas violacdes, com clamores cada vez mals gene-
ralizados, ndo s6 entre nés, como no mundo inteiro,

Procurando adaptar a legislacio que se tornara obsoleta aos tempos
novos, foi promulgada a Lei n® 6.895, de 17-12-1980, que, embora sem ai~
terar os valores das penas pecuniarias, agilizou extracrdinariamente a
acio penal, dispensando em inimeros casos a formalidade da apresenta-
cao da queixa, como adiante se veré, e deu ao primeiro dispositivo a se-
guinte redagéo:

“Art. 184 — Violar direito autoral:

Penas — detenciio de trés meses a um ano, ou multa de
Cr$ 2.000,00 a Cr$ 10.000,00.

§ 19 — Se a violagao consistir na reprodugéo, por qualquer
meio, de obra intelectual, no todo ou em parte, para fins de
comeércio, sem autorizacio expressa do autor ou de quem o re-
presente, ou consistir na reproducéo de fonograma e videofono-
grama, sem autorizacio do produtor ou de quem o represente:

Pena — reclusio de um a quatro anos e multa de Cr$
10.000,00 a Cr$ 50.000,00.

§ 29 — Na mesma pena do paragrafo anterior incorre quem
vende, expde & venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem
em depdsito, para o fim de venda, original ou cdpia de obra
intelectual, fonograma ou videofonograma, produzidos com vio-
lacdo de direito autoral.”

No oficio pelo qual encaminhou ao Presidente da Republica o res-
pectivo Projeto de Lei, encareceu o Ministro da Justica IBRAHIM ABI-
ACKEL que a iniciativa atendia &s normas adotadas pela Convengéo
Internacional sobre a Prote¢io de Produtores de Fonogramas contra
a Reproducdo ndo autorizada dos mesmos, concluida em Genebra, a
29-10-1971, e promulgada no Brasil pelo Decreto n? 76.906, de 24-12-1875.

E frisou que a inclusio de dois paragrafos ao art. 184 objetivara

“_.tipificar o delitoc de reprodugdo, com apenaciic mais gra-
ve, cuja necessidade revelou-se imperiosa, em decorréncia das
infra¢tes cometidas frontalmente, oriundas de praticas ostensi-
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vas, que se tornaram viciosas, consubstanciadas na fixagdo por
qualquer meijo, e utilizacdo de obra intelectual, com fins comer-
ciais, ndo consentida pelo titular do direito, exigindo o interasse
publico na represséo do crime.”

2 — No rol das violagdes ao direito de autor, o papel desempenhado pela
contrafacdo

A Consolidagéo das Leis Penais de VICENTE PIRAGIBE continha
uma enumeracio extensa das diversas figuras que constituem violagio
dos direitos autorais. O empenho de sintese levou a substitui-la, no texto
do art. 184 do Codigo Penal, pela expressio genérica ‘violacdo de direito
autoral”, compreendendo uma variedade tédo ampla de casos, que raros
s40 oS autores que se lancam & tentativa de apresentar uma relagio
completa.

Entre eles, ROMEQ GROMPONE — Presidente da Comissio Juridi-
ca do Conselho Pan-Americano da Confedera¢o Internacional das Socle-
dades de Autores e Compositores (CISAC) e Vice-Presidente do Instituto
Interamericano do Direito de Autor (IIDA) —, real¢ando embora a difi-
culdade da empreitada, teve oportunidade, no Seminario Interamericano
de Direitos de Autor, que se reunin no Panamé em julho de 1980, de
apontar os seguintes:

— Edigée, publicagdo, venda, execugao, representacéo, por qualquer
meio ou instrumento, de uma obra inédita ou publicada, sem au-
torizagio prévia do autor, sucessor ou cessionario, ou sociedade
autoral que o represente.

— Reproducio ou venda de exemplares em, major niimerg do que o
autorizado pelo autor, sucessores ou cessionarios, ou a sociedade
autoral que o represente.

— Adaptacio, traducfo, parédia, alteraciio, mutilacdo ou modifi-
cacio de uma obra sem o consentimento de autor, seu sucessor
ou cessiondrio, ou sociedade autoral que o represente.

— Plagio.

— Omisséo de mencionar ¢ nome do autor em edigbes, publicagoes,
execucdes ou representacdes cu a atribuicio da avtoria a outra
pessoa.

— Apropriacéo da letra para uma composi¢cdo musical ou dg musica
para uma composicdo escrita, ou de qualquer obra ou fragmento
da mesma para sua utilizacio num filme cinematografico ou fo-
nogramas €m geral, ou sua incluséo total ou parcial em outras
obras de qualquer indole.

— Atribuigao indevida da qualidade de autor, sucessor ou cessioné-
rio, ou representante deste, com g finalidade de suspender uma
representacao, irradiacio ou execugbes publicas ou espetéculos.
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— A anotagdo indevida, a omisséio ou acréscimos de obras ou auto-
res nas planilhas de execugfio ou representacio ou lrradiagio ra-
diofénica, que devam confeccionar os usuarios,

— A reiteracgéo dos ilicitos civis contra o direito de autor.

Com ressalva da parddia, que apenas excepcionalmente, e néo como
tal, constituird violacdo de direito de autor, aditaremos que o Projeto
BARBOSA-CHAVES, que serviu amplamente de inspiragio & Lei n?
5.988 (ndo seguido nessa parte), também fez um rol de 18 violagbes, se-
parando ainda os crimes sujeitos & detengdo (art. 161) dos apenados com
reclusao (art. 162):

“Art. 160 — Das violacdes. Constituem violagdes ao direito
de autor e conexos, da presente Lei e das exigéneias explicita ou implici-
tamente nela contempladas:

I — utilizar ou permitir a utilizacdo de qualquer obra prote-
gida, com ou sem intuito de lucro direto ou indireto, sem auto-
rizagdio do titular do direito ou, quando exigids, do CONDAC;

II — praticar ato contririo ac direito moral do autor, do
artista intérprete ou executante,;

III — deixar ou negar-se, aquele a quem incumbe a obriga-
céo, de efetuar ao autor, artista intérprete ou executante, a re-
muneracio ou retribuicio devida, na forma e no prazo previsto
na presente Lei;

IV — obter ou receber o participante do produto de arreca-
dacbes conjuntas, na utilizagéo do direito de interpretacéio, exe-
cucéo ou representacdo, quantia ou valor superior a0s percen-
tuais fixados em lei e regulamento;

V — deixar de indicar ou omitir, quando obrigatérios, a
fonte de origem, dados, indicagdes ou finalidades da utilizacéo;

VI — omitir nos exemplares reproduzidos a numeragao ou
permitir que seja mesmo repetida, ou lacunosa, ou excedente da
contagem contratada;

VII — utilizar obras sujeitas a prévia licenga do CONDAC,
sem 8 necessiria autorizagéo expressa,

VIII — deixar de cumprir as determina¢des do CONDAC ou
as obrigacdes legais para com aquele 6rgio, ou obstar, por qual-
quer modo, o exercicio das suas finalidades;

IX — reter, sem prestar contas, na qualidade de represen-
tante, quaisquer proventos de utiliza¢iio dos direitos de autor

ou conexos, ou deixar de depositi-los em estabelecimento de
crédito, no prazo fixado em lel;

X — deixar ou negar-se a cumprir, quem o deva, as obri-
gacdes previstas nesta Lei ou obstar ou impedir sejam exerci-
dos os direitos ou faculdades nela assegurados;
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XT — dar causa a resolucéio ou rescisfio do contrato, pre-
judicando a parte contréria;

XTI — assoclar-se ou vincular-se 3 mais de uma sociedade
de defesa de direito de autor ou conexos, a nfio ser em decor-
réncia da diversidade do género das obras ou da atividade
exercida;

XIII — deixar ou dificultar os membros dos 6rgdos direto-
res e fiscais, funcionarios das Socledades de Defesa dos Direi-
tos de Autor e Conexos ou qualquer servidor publico de cum-
prir as obrigacdes previstas nesta Lei, nas normas estabeleci-
das pelo CONDAC e disposi¢des complementares;

XTIV — apresentar ou permitir que seja apresentada em
publico obra sem aprovagio do programa prévio ou dele ndo
fazer constar ou néo exigir que constem os requisitos estabele-
cidos pela lei e regulamento;

XV — exercer atividade de compositor, artista intérprete
ou executante, em prejufzo dos profissionais, na forma do que
dispoe o art. 184, paragrafo tinico;

XVI — deixar de recolher a contribuicio especificada em
lel, destinada a Orgaos profissionals, na forma do art. 192, §§
10 & 297

A qual dessas figuras poderd no entanto conduzir-se & hipétese mais
comum, mais corrente, que retine o maior nimero de transgressdes e
das mais graves, que possam caber dentro desse figurino tracado pelo
novo § 1¢ do art. 184 do Cédigo Penal, quando fala em “reproduc#o...
para fins de comércio, sem autorizagfio expressa” e em “reproducio de
fonograma e videofonograma” ete?

Numa que apenas implicitamente est4 inscrita nessas enumeragoes:
a contrafacio, que, como a palavra indica, é falsificacdo, imitacdo frau-
dulenta, reprodugéo néo autorizada, que constitui ofensa das mais fla-
grantes do direito de autor, verdadeiro crime de apropriagdo indébita,
violag&o da propriedade industrial, enriquecimento sem causa e concor-
réncia desleal, flagrantes e indisfarciveis.

“Recorrendo a manipulacdes enganadoras” — encarece
SIMON, reproduzido nas primeiras paginas do Tratado de
CHARLES CHENEVARD — “o concorrente desonesto nio peca
somente contra o co-contratante, ao qual ele vende a sua mer-
cadoria, mas também contra todos os concorrentes lesados pelo
seu dolo; ele langa, diz KOHLER, um peso falso na balanga das
relacbes de neg6eios, e obtém assim uma vantagem ilicita sobre
aqueles que nic tomam como contrapeso senfio prestacSes de
um valor real. A perda material ocasionada ao individuo por um
ato que engana o piblico em seu conjunto desaparece em se-
gundo plano na presenca do perigo constante que correm a ho-
nestidade e a confianca, e que ameaca desmoralizar as relaces
de negécios e reduzi-las finalmente a impoténcia.”
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Para certificar a existéncia de umsa contrafacio é suficiente verifi-
car se entre as duas obras existe uma identidade de representacio que
possa ser reconhecida, isto é, se as duas obras constituem duas repre-
sentagdes diferentes e originais, ou se, ao invés, é uma representagio
substancialmente tnica.

E claro que nem toda reproduc@o constitui necessarizmente uma
contrafagdo.

Para que isso ocorra é necessario, ensina J. LABAURIE, L’Usurpa-
tion en Maticre Littéraire et Artistique, Paris, Boceard, 1919, pag. 48, a
concorréncia de trés elementos, a respeito dos quais discorre extensa-
mente:

19) que tenha sido feita sem autorizacdo;

2°) gue & obra reproduzida nio tenha ainda caido no dominio da
livre reproducéo;

39) que constitua uma edicio, conceito esse que o desenvolvimento
da tecnologia fez desprender-se da relagdo com a edi¢do de livros, para
abranger, hoje em dia, toda e qualquer multiplicagéo de exemplares.

Com a mesma clareza lapidar fixa esse mesmo autor as trés condi-
¢oes pelas quais revela a, reproducio seu carater ilicito:

a) uma obra ainda protegida;
b) a ialia de autorizacéo;

c) a publicaclio (pags. 106 e segs.), no caso da nossa, lei, a reprodu-
¢fo para fing de comércio,

E o principio firmado pelo Cédigo Civil:

“Art. 668 — Quem publicar obra inédita, ou reproduzir
obra em via de publicacfo ou ji publicada, pertencente a ou-
trem, sem outorga ou aquiescéncia deste, além de perder, em
beneficio do autor, ou proprietério, os exemplares da reprodugéo
fraudulenta, que se apreenderem, pagar-the-4 o valor de toda
a edicdo, menos esses exemplares, ap preco por que estiverem &
venda os genufnos ou em que forem avaliados.

Paragrafo unico — N&o se conhecendo o numero de
exemplares fraudulentamente impressos e distribuidos, pagari
o transgressor o valor de mil exemplares, além dos apreen-
didos.”

3 — Atribuicoes dos Delegados de Policia em maléria de propriedade
imeterial. A aprovagdo prévia dos programas dos espetdculos publi-
cos remunerados

A legislacéao patria tem sempre procurado resguardar os direitos dos
autores e artistas, intérpretes e executantes por meio de duas providén-
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clas fundamentais no que diz respeito acs espetéculos pibHcos: a exigén-
cia da aprovagdo prévia dos programas a serem executados, e a prova de
que tais programas sdo acompanhados, de cada vez, da autorizacdo do
titular do direito.

Quanto & primeira, dispunha o Decreto n? 4,790, de 2-1-1924:

“Art, 29 — Nenhuma composi¢do musical, tragédia, drama,
comédia ou qualquer outra produgio, seja qual for a sua deno-
minagéo, poderd ser executada ou representada em teatros ou
espetaculos piblicos, para os quals se pague entrada, sem auto-
rizacdo, para cada vez, de seu autor, representante ou peseoa
legitimamente sub-rogada nos direitos daquele.”

O Decreto n? 5.492, de 18-7-1928, determinou, em seu art. 26, repe-
tido no art. 47 do Decreto n? 18.527, de 1928, que essa e as disposigdes
seguintes se aplicassem a todas as composi¢es musicais e pecas de tea-
tro, executadas, representadas ou transmitidas pela radiotelefonia, com
intuito de lucro, em reuniGes publicas.

O paragrafo tinico de cada um desses dispositivos consideron reall-
zadas com intuito de lucro quaisquer audicdes musicals, representagoes
artisticas ou difusGes radiotelefénicas em que os misicos, executantes ou
transmitentes tenham retribuicéio pelo trabalho, e o art. 27 res
zou o8 proprietarios ou empresirios de quaisquer estabelecimentos de
divershes, saldes de concerios ou festivais, pelos direltos autorais das pro-
dugdes af realizadas.

O Decreto n? 18.527, em seu art. 42, exige, para autorizacdo da re-
presentacio da obra teatral, aos efeitos da fiscalizacio dos direitos auto-
rals, a apresentagfo, para registro, & Censura das Casas de Diversdes, no
Distrito Federal, e da reparticio competente nos Estados, do contrato
celebrado com o autor,

De conformidade com o art. 43, essas mesmas reparticdes deverdio
aprovar previamente o programa de gualguer espetéculo em que se re-
presentem pegas teatrais de qualquer espéele, ou se executem mimeros
de canto, bem como — art. 46 — de representagdes, exibicbes ou irradia-
¢bes que se realizem em teatros, cinematografos, dancings, cabarets,
sociedades radiotelefénicas ou outros qualsquer estabelecimentos de di-
versoes piiblicas,

O Decreto-Lei n® 20.493, de 24-1-1946, que aprovou o Regulamento
do Servigo de Censura de Diversdes Priblicas do Departamento Federal
de Seguranca Priblica, consolidou essas disposicoes.

A Let n? 2.415, de 9-2-1955, subordinou no art. 19 a outorga, no ter-
ritério nacional, de licenga para a realizacio de representacdes, exe-
cugbes publicas e teletransmissdes pela ridio ou televiséo, de que tratam
os arts. 42 e 43, § 19, do Decreto n? 18.527, de 10-12-1928, e 88 do Decreto
n® 20.493, de 24-1-1946, exclusivamente ao préprio autor ou a socledade
legalmente constituida para defesa de direitos autorais, & qual o autor é
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fillado e que o tenha registrado na forma do art. 105, § 19, do Decreto
n® 20.493, de 24-1-1946.

Alterando e revogando dispositivos do regulamento aprovado pelo
Decreto n? 18,527, de 10-12-1928, o Decreto n? 1.023, de 17-5-1962, “para
melhor execucdo de dispositivos constantes dos Decretos n.os 4.790, de
2-1-1924, e 5.492, de 16-7-1928, especialmente na parte relativa a prote-
¢iio e fiscalizagio dos direitos de autor”, estendeu aos Estados e Territo-
rios 0 que ja dispunha a legislagdo em vigor no Distrito Federal pelo
Decreto n° 20,493, de 24-1-1946, que aprovou o Regulamento do Servigo
de Censura de Diversdes Publicas do Departamento Federal de Segu-
rancs Publica:

“Art. 19 — Qualquer espeticulo publico (representacdes,
execucdes, irradiacbes, funcdes esportivas e beneficentes efe.),
realizado em teatro, cinema, estacdes de radio e televiséo, cir-
co, parque, cassino, clube, associagdes recreativas ou esporti-
vas, saloes de dependéncias adequadas, depende de aprovagdo
do respectivo programa, pelo Servigo de Censura de Diversdes
Pliblicas (SCDP — hoje Divisdo CDP) no Distrito Federal e
pela autoridade policial nos Estados e Territérios, seja 0 espe-
taculo, ou funcéo, promovido por pessoa fisica ou juridica, ou

por entidade de organizacio comercial ou de organizacao
CIV'H.”

Coloca o art. 2¢ (art. 80 do referido Decreto n? 20.493) na expressa
dependéncia dessa condicio prévia, “indispensivel sob qualquer ale-
gagao™:

I — as representacdes de pegas teatrais e qualquer espé-
cle, integralmente ou em parte;

I — as representaches ou execugdes de variedades de
qualquer espécie ou género, inclusive as que constem de apa-
relhos mecinicos;

III — as execucbes de numeros de cantos, musica, baila-
dos, pecas declamatérias e pantominas;

IV — a projecéo de filmes cinematograficos;

V — as audicdes de discos e aparelhos sonoros em estabe-
lecimentos de diversbes piiblicas ou em quaisquer outros desti-
nados 4 freqiiéncia coletiva;

VI — as funcdes e divertimentos quaisquer, realizados em
hotéis, restaurantes, “dancings”, cabarés, cafés-concertos, as-
sim como audicdes musicals verificadas em estabelecimentos
de qualquer género, destinados & freqiiéncia coletiva, com ou
sem entrada remunerada;

VII — as funces realizadas em auditérios das estaces
emissoras radiofénicas e de televisdo, seja em suas sedes, ou
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em qualquer outro local em que se realizem tais fungdes, com
ou sem remunerag¢io, de qualquer maneira, por parte dos as-
sistentes;

VIII — os espetdculos ptiblicos de gualquer natureza, pa-
gos ou gratultos, que, embora nao estejam discriminados nos
numeros anteriores, constituam divertimento ptiblico.

Nio existe o menor fundamento para as incertezas suscitadas sobre
a aplicabilidade do referido Decreto n? 1.023, uma vez que néo est4 revo-
gado nem expressa nem implicitamente.

Foi, ao contrario, ratificado pela Lei n® 4.944, de 6-4-1966, que “dis-
poe sobre a protecdo a artistas, produtores de fonogramas e organismos
de radiodifusdo, e d4 outras providéncias”.

Com efeito o art. 11 e seu paragrafo determinaram a regulamenta-
¢ado da lei pelo Executivo, com inclusio das “disposicdes dos Decretos
n.os 4.790, de 2-1-1924, 5.492, de 16-7-1928, e 1.023, de 17-5-1962, a ela
aplicaveis”, o que ocorreu pelo Decreto n? 81.123, de 1-8-1967, que incor-
porou quase todas as disposigdes do Decreto n? 1.023.

Mais do que confirmado, estd, pois, este transfundido no novo texto.

Acresce que, se duvida pudesse persistir, ela foi dirimida por ven.
acordao uninime da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, de
20-6-1972, no Ree. Extr. n? 74. 170, interposto contra decisgo do Tribunal
de Justica do Piaui, que negara vigéncia ao Decreto n® 1.023.

Reconhecendo embora que nem sempre as repartigdes de policia con-
tam com pessoal suficiente para exercer suas amplas ¢ miltiplas fun-
¢bes, teve oportunidade o Conselheiro CLAUDIO DE SOUZA AMARAL,
em oficio dirigido em data de 27-6-1972 ao Sr. Secretario de Seguranca
Publica do Estade de Goids, de demonstrar extensamente que, por im-
portantissimas razdes de ordem publica, além de conceder & licenga para
a realizacdo do espetdculo, deve ainda comparecer ao mesmo com o fim
de fiscalizar, verificar e providenciar:

@) se o programa aprovado é o que estd sendo executado;

b) no caso de alteragdo do programa, se o responsavel representa ou
executa obra que atente contra a moral, os bons costumes e a
seguranca nacional, impedindo no ato o prosseguimento e instau-
rando a ac¢ho criminal cabivel;

¢) mesmo néo ocorrendo a hipétese acima, mas havendo simples al-
tera¢io do programa, punir o infrator com as medidas adminis-
trativas determinadas em lei (Decreto federal n® 1.023, de
17-5-1962), formando o respectivo processo também administra-
tivo.”

Conclui-se que quem pretenda. realizar execugfio musical dependente
de licenga autoral € obrigado a apresentar & autoridade competente a

202 ' R. Inf. lngisl. Brasilia a. 18 n, 70 obr./lum. 1981




relacdo das obras a serem erecutadas acompanhada da licenca dos res-
pectivos titulares do direito de execucao.

Ao principio da aprovagdo dos programas, apenas trés excecoes ahre
o Decreto n° 1.023, para:

a) funcdes de carater civico ou educacional, promovidas por entida-
des oficiais sem nenhum intuito de lucro, sendo apenas necessé-
ric que seja feita, antecipadamente, comunicagao da realizagio
das mesmas ao SCDP ou a autoridade policial (art. 11);

b) matéria puramente noticiosa (notas, crénicas, comentarios, cri-
ticas etc.);

¢) matéria comercial (anuncios) dos programas radiofdnicos, res-
pondendo cada um pelos abusos que cometer, na forma do art. 1¢
do Decreto-Lei n® 8.556, de 12-12-1945 (art. 14).

Nem mesmo os espetaculos plblicos gratuitos, seja qual for sua na-
tureza, inclusive aqueles em que nio haja remuneracio para o8 que nele
tomam parte, ficam isentos da apresentacdo de programas, que devem
ser acompanhados pela relagio completa dos que participarem graciosa-
mente, com as firmas reconhecidas (art. 12 e seu parigrafo).

Complementa o art. 13 que, quando figurarem em programas de
qualquer espetdculo artistas que estejam contratados por empresas de
diverses ptblicas, que nfio sejam as promotoras desses espetaculos, deve
ser exigida a prova, por meio de autorizacdo escrita, de que tais artistas
podem tomar parte do dito espetéculo.

A segunda das aludidas providéncias administrativas fundamentais
consiste na complementacgio da aprovacéo dos programas com a prova da
autorizacdo do titular do direito, proibindo o art. 10 do Decreto n? 1.023,
de 1962 (como fazia o Decreto n? 20.493, de 1946, art. 88), a aprovacio
de programas de quaisquer audigdes musicais, representagdes artisticas
ou difusdes radiotelefonicas, em casas de diversdes ou lugares de reunides
publicas ou coletivas, para as quals se pague entrada, por meio de con-
vites, ou quando eonstituam atra¢io com intuito de lucro, direta ou indi-
retamente, sem que os mesmos programas preencham as formalidades
legais e venham acompanhadas, cada vez, da autorizacéio do autor ou de
pessoa sub-rogada nos direitos deste.

Adita o paragrafo tinico nfc dispensar a apresentaciio de certifica-
dos de censura cinematografica e da prova de autorizagio do autor ou
pessoa sub-rogada.

4 — Colaboracdo das autoridades policiais com o Ministério do Trabalho

Determina o art. 93, n? VI, do Decreto n? 20.493, de 24-1-1946, apdie
o SCDP as autoridades do Ministério do Trabalho, no que diz respeito as
relacoes trabalhistas entre artistas, auxiliares e demais elementos parti-
cipantes de espetdculos de diversdes piiblicas com as empresas que ope-
ram ho ramo. Objetivando o necessério entrosamento e cooperacéo dos
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érgfios descentralizados da censura com os Delegados Regionais do Tra-
balho, resolveu o Departamento de Policia Federal, através de Portaria
n? 33, de 16-4-1988%, do Servigo de Censura de Diversbes Pliblicas:

“I — Nao serdo liberados programas e espetéculos de tea-
tro, variedades, circos, boates, producdes cinematogréficas, ra-
diotelevisdo, canto, numeros musicais, gravacbes fonograficas
e de video-tape, declamagio e congéneres sem gue haja con-
trato de trabalho entre a empresa ou 0 empresirio responsével
pela fungao e os artistas e demais elementos desta participan-
tes.

II — O SCDP e as Turmas de Censura das Delegacias,
Subdelegacias e Postos do DPF exigirdo dos interessados que
facam constar dos requerimentos de censura e de aprovacio de
programacio a relacio nominal dos artistas, auxiliares e de-
mals participantes de espetdculos de diversfes publicas, bem
como esclarecimentos relativos mos respectivos contratos de
trabalho.

Pardgrafo inico — Sempre que julgar necessirio, a auto-
ridade censdria exigird a apresentacéo do contrato de trabalho
do pessoal artistico e técnico participantes de espetéculos de
diversbes piiblicas,

III — Os orgaos descentralizados da censura fardo na fi-
cha de registro referida no item I, rrt. 94, do Decreto n® 20.493,
de 24-1-1946, as anotagdes necessarias a fim de atualzarem-se
€ manter o controle da situacfio empregatéria de artistas e tée-
nicos que trabalhem em cesas de diversGes nas Areas territo-
riais respectivas.”

5 — O novo texto legislativo ¢ de tamanha importdncia

A nova redagio dada ao pardgrafo unico do art. 186 do Cédigo Penal,
dispensando a queixa na quase totalidade das violacdes dos direitos de
autor, nas reproducdes nido autorizadas, para fins de comércio, lanca, 4
plena luz da evidéncia, as atribuigtes dos Delegados de Policia, que del-
xam de ser drgdos passivos, meros espectadores e ordenadores do proce-
dimento, para serem convocados a participar diretamente das atividades
processantes, principalmente através da medida fundamental da busca e
apreensao.

A contribulco desse importante setor da Administracfo Publica
ficou bem ressaltada no prelidio do Deecreto uruguaio de 21-1-1943 obje-
tivando a adogfo de medidas de carater policial que tendam a proporcio-
nar uma maior garantia dos direltos autorais:

“Considerando que, além de sar boa técnica administrativa
proporcionar a utilizacio, pela autoridade policial, de procedi-
mentos preventivos que resolvam sem violéncla o respeito dos
direitos reconhecidos r«: uma Lei da Na¢&o, normas expressas
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desta atribuem 2 policia uma funcio de amparo contra possf-
veis violagdes dos bens protegidos pela referida disposigdo, que
resulta conveniente regulamentar aos fins de uma execugéo
adequade da mesma...”

E antecipando-se justamente nesse sentido, ja4 foi ressaltado, o art.
646 do Projeto do novo Estatuto processual penal joga 4 inteira respon-
sabilidade daquelas dignas autoridades ndo apenas a nomeacao dos dois
peritos, como ainda a busca e apreensio de amostras dos instrumentos
e do objeto do erime.

O novo texto legislativo é de tamanha importancia na evolugio da
idéia de que néo estdo mais os titulares dos direitos de autor — nesta
década recém-finda das comunicacgbes, assinalada pela conquista dos
satélites artificiais — jungidos ao carro de boi das providéncias legais
do comego do século, que pode-se dizer constitui um marco definitivo no
caminho do aperfeicoamento das nossas institui¢oes.

Operou verdadeira revolugéio na repressao penal das viclaches do
direito de autor, aumentando de forma tio extraordinaria as atribuigdes
dos nobres componentes da carreira policial que nos grandes centros in-
dustriais, comerciais e culturais o razoavel cumprimento da determina-
cao legal ira exigir, sem divida, a criacéo, estruturacfio e devido apare-
lhamento em homens competentes e material pertinente de delegacias
especializadas.

6 — Acao penal. A dispensa da formalidade da queixa

Quanto 2 agao, 0 Cédigo Penal, art. 186, s6 admitia que se procedes-
se mediante queixa nos crimes contra a propriedade Imaterial, salvo
quando praticados em prejuizo de entidade de direito piblico. Comple-
menta o art. 525 do Cédigo de Processe Penal que a queixa ou denuncia
nio serdo recebidas se nio forem instruidas com o exame pericial dos
objetos que constituam o corpo de delifo, insistindo o art. 526 que,
sem a prova de direito & aglo, ndo serd recebida a queira, nem ordenada
qualquer diligéneia, preliminarmente requerida pelo ofendido.

Tinha mesmo ¢ legislador, num processo légico, de partir dos vesti-
gios de crime para chegar & prova do direito.

Mas o direito & acéio e a prova dos fatos constituem pressupostos
igualmente fundamentais.

Por isso comenta EDUARDO ESPINOLA FILHO que, nio admi-
tindo, sem prova de direito & agéo, seja recebida a queixa nem ordenads
qualquer diligéncia preliminarmente requerida pelo ofendido, exige esse
dispositivo como requisito essencial, para © ingresso no juizo criminal, a
fim de promover a responsabilidade do infrator nesses crimes, a prova de
que foi, efetivamente, ofendido quem apresenta tal pretensdo, e, bem
assim, de que tem legitimo interesse na perseguicéo do seu ofensor.

De modo geral, conclui, deve-se considerar que se trata da punicéo
de crimes contra a propriedade alheia, sendo, naturalmente, o proprieté-
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rio quem tem interesse em perseguir aquele que a desrespeitou, com um
ato delituoso.

A Lei n® 6.895 acrescentou aquele dispositivo “autarquia, empresa
publica, sociedade de economia mista ou fundacio instituida pelo Poder
Publico, e nos casos previstos nos §§ 19 ¢ 29 do art. 184 desta Lei.”. ..

As expressoes sublinhadas introduziram profunda e importantissima
alteragéo no sentido e no alecance da providéncia.

A dispensa da formalidade da queixa espraiou-se, dilatou-se, expan-
diu-se desmedidamente, para passar a abranger toda e qualquer violagao
de direito autoral consistente — n#o serd demais repetir — “na repro-
dugdo, por qualquer meio, de obra intelectual, no todo ou em parte, para
fins de comércio, sem autorizagdo expressa do autor ou de quem o re-
presente” efc., incluindo ainda, na mesma pena, “quem vende, expbe &
venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem em depésito, para o fim
de venda”, original ou copia de obra intelectual produzida com violagao
de direito autoral.

Mas a aplicacdo do dispositivo do Cédigo Penal reformulado, dis-
pensando, na generalidade dos casos, a exigéneia da queixa, apresenta
um problema: néo atentou aos reflexos de ordem processual, revelando
uma desarmonia com o Codigo de Processo Penal, art. 525, que, no caso
de haver o crime deixado vestigio, impede o recebimento da queixa ou
dentincia se nédo for instruida 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 referéncia & exigéncia da
queixa ja dispensada para a grande generalidade dos casos?

Tera sido um cochilo do legislador?
Tudo indica que sim.

Mas o problema nio apresenta qualquer dificuldade: é claro que
o espirito do novo diploma prevalecerad nos casos nio expressamente
excepcionados, em que a queixa, quando é necessaria ainda, continua
desempenhando o seu papel antigo. Para os demais, 0 mandamentc pro-
cessual nio vigora.

O ponto de partida, o fundamento para qualquer medida, serd, por-
tanto, a verificacio de que haja, realmente, reprodugiio fraudulenta,
apropriacio de trabalho alheio, aproveitamento do labor, da fadiga, da
realizacio de outrem.

Mas, positivada a infragdo, ndo hi mais que aguardar, como anti-
gamente, a iniciativa do interessado e a sua opg¢éo entre a via civil e
& criminal: a diligéneia na grande maioria dos casos caberi a4 autori-
dade policial, com a j4 analisada amplitude de atribuicGes outrora prer-
rogativa exclusiva do Poder Judiciério.
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Conforta essa conclusdo a verificaco de que exatamente a esse
remate, antes mesmo de qualquer modificacio legislativa, chegava o
projeto do futuro Codigo de Processo Penal, n? 633/75, enviado & Cimara
dos Deputados pela Mensagem n® 159/75, do Poder Executivo, e cuja
redacdo final foi admitida pela Comissdo Especial destinada a dar
parecer, em sua reunido de 29-11-1977, também ja aprovada pelo Ple-
nario e remetida ac Senado Federal (*).

A alteracdo fundamental consistira em que as providéncias preli-
minares passario a ter inicio com a abertura de inquérito, cabendo a
autoridade policial a nomeag¢éo de peritos e a determinacéo de buscas
€ apreensoes.

Os autos do inquérito, que deveré ser concluido 30 dias apés sua
abertura, serdo remetidos ao Ministério Publico, que decidird sobre seu
recebimento.

Exigindo embora novos retoques que melhor os adaptem & Lei
n° 6.895, bemn merecem os dispositivos propostos ser aqui lembrados:

“Do procedimento por crime contra a propriedade imaterial

Art, 646 — Nos crimes contra a propriedade imaterial,
quando se tratar de agdo penal privada, o ofendido requererd
a autoridade policial a abertura do inquérito, pedindo que se-
jam nomeados dois peritos para procederem ao exame pericial.

§ 19 — Poderé a autoridade policial, a requerimento do
ofendido € com a opinido favoravel dos peritos, ordenar a busca
e apreensdo de amostras dos instrumentos e do objeto do crime.

§ 20 — A autoridade policial sempre exigird indicios su-
ficientes de autoria e prova da legitimidade do requerente.

Art. 647 — A infracfo de privilégios que tenha por objeto
a invencdo de novos meios ou processos, ou a aplicagio nova
de meios ou processos conhecidos, serd também verificada por
dois peritos nomeados pela autoridade policial.

Art. 648 — Ao apresentar a queixa, insfruida com o in-
guérito, o ofendido podera requerer a apreenséo dos instrumen-
tos e do objeto do crime, se nesse sentido concluirem os peritos.

§ 19 — O juiz poderd deferir o pedido, contra o parecer
dos peritos, se a impugnacio do ofendido ao laudo convencé-lo
da existéncia de fundamento para apreensio.

§ 2° — O juiz poderd determinar que a apreensio se efe-
tue antes da citagido do réu.

Art. 649 — Quando o crime contra a propriedade imate-
rial for de acédo penal publica, a abertura do inquérito policial

(*) N.R.: O Projeto n® 633/76 (Cédigo de Processo Penal) fol retirado do Congresso
Naclonal pars reexame pelo Poder Executivo.
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serd feita nos termos dos arts, 237 e 238, observando-se as mes-
mas normas dos artigos anteriores quanto & apreensio dos ins-
trumentos e do objeto do crime,

Art. 85¢ — Feita ou néo a apreensio e citado o réu, o pro-
cedimento, tanto na acéo penal piblica como na agio penal
privada, seguira o rito ordinario.

Paragrafo unico — Se o juiz entender que néo estd provada
& legitimidade de querelante, néo recebera a queixa, nem or-
denara qualquer diligéncia preliminar.

Art. 651 — Na denuncia ou na queixa, o Ministério Piibli-
co ou o ofendido poderéd requerer as providéncias seguintes:

I — apreensio e destruicéio de marca violada, no local onde
for feita ou onde quer que se encontre, antes de utilizada para
fins criminosos;

II — destruicio da marce violada nos volumes, produtos
ou artigos que a contiverem, ainda que fiquem inutilizados os
envoltérios ou os proprios produtos ou artigos.

Pardgrafo inico — Tratando-se de estabelecimento indus-
trial ou comercial legalmente organizadoc ¢ em funclonamento,
as diligéncias preliminares se limitarfio & pericia e & apreensio,
nio devendo ser paralisada a atividade do estabelecimento, sal-
vo se de outro modo nio se puder realizar a diligéneia.

Art. 6562 — No despacho saneador, o juiz, de oficio cu a
requerimento do réu, podera revogar a apreensio decretada pre-
liminarmente.”

T — Busca e apreensdo. Conceito. Vantagens

Arma, vimos inicialmente, ¢ art. 123 da Lei n? 5.988 o autor, cuja
obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de qualquer for-
ma utilizada, do remédio da apreensao dos exemplares reproduzidos
ou da suspensio da divulgacdo ocu utilizagio da obra, sem prejuizo do
direito & indenizacdo de perdas e danos.

O Cbdigo de Processo Civil, ao regular, no Livro III, Do Processo
Cautelar, Secéo IV, a busca e apreensiao, no Capitulo II, art. 842, de-
termina por sua vez taxativamente:

“§ 3% — Tratando-se de direito autoral ou direito conexo
do artista, intérprete ou executante, produtores de fonogramas
e organismos de radlodifuséo, o juiz designard, para acompa-
nharem os oficiais de justica, 2 (dois) peritos aos quals in-
cumbird confirmar a ocorréncia da violagdo antes de ser efe-
tivada a apreensio.”

O saudoso EDUARDO ESPINOLA FILHO, Busce e¢ Apreensdo, Re-
pertério Enciclopédico do Direito Brasileiro, Rio, Borsoi, vol. 6, s/d,
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resumindo alids quanto havia expendido em seu Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, reproduz a féormula de MANZINI:

“As buscas (perquisizioni) sao pesquisas materiais, reali-
zéveis coercitivamente, autorizadas como excegio &s garantias
normais da liberdade individual e destinadas ao fim de asse-
gurar ao processo coisas que possam servir 4 prova, ou de pren-
der o acusado, ou outra pessoa indiciada em crime ou evadida.”

O quadro é amplissimo, “e, de um modo geral, deve afirmar-se que
pode a apreensio incidir sobre toda a sorte de coisas, cuja apreciagéo,
submetida ou ndo a prévio exame técnico, possa interessar, de alguma
sorte, ao esclarecimento do caso™.

BENTO DE FARIA, Cédigo de Processo Penal, 2% edigfo, Rio, Re-
cord, 1960, destaca & pag. 354 que a busca e apreensdo constitul um
meio de pesquisar as provas necessarias 4 instrugdo criminal, assim
concorrendo para demonstraciio da existéncia do delito e da descoberta
dos seus responsavels, qualificando-as mesmo como “um meio coercitivo
de que pode se utilizar a autoridade publica para permitir & Justica a
segura represso da pratica criminosa”.

A antiga Comissio Real italiana de reforma, j& nos anos de
1901-1902, observava, na sua Relazione, ao propor, pela primeira ves,
esse remédio, que a agdo penal € as vezes mais ripida e atinge malis
gravemente o culpado, mas exige a prova do dolo do agente. A civil
pode ser mais demorada, mas freqlientemente é mais segura, porque a
parte interessada pode demonstrar methor o proprio direito e¢ a culpa
do requerido, bastando, para obter a condenagéo, provar o fato a vio-
lacao do direito.

“Mas em geral a maior urgéncia consiste em recolher, me-
diante uma rapida agio, as provas do fato e impedir que con-
tinue a violagho do direito.

Se isto € possivel pelas vias penais, mais dificil é a acao
na via civil, devido acs escripulos que, na falta de uma dispo-
sicdo expressa da lei, tém os magistrados em conceder a medida
do seqiiestro.

Varias vezes tém-se visto juizes, inteligentes e solertes da
protegdo juridica, recusar o seqiiestro sobre obras constituindo
uma contrafagio, porque, no seu entender, a lel nio fornecia
os mesmos melos.

Outros, a0 invés, apegam-se as disposigfes sobre o seqiiestro
judiciario, pressupondo que se trate de um direito de proprie-
dade em disputa; e uma vez que esta é a opinido por muitos
aceita sobre o carater do direito em litigio, ela ac menos serviu
para tornar aplicAvel uma prudente disposicdo de lei.

No entanto, de acordo com o sistema que agora prevalece,
ou € preciso recorrer & acao penal, perigosa pela eventualidade
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de absolutérias, ou, invocando a via civil, é preciso néo deixar
que escapem as provas da contrafacio e esta continue até o fim
do juizo.”

Apresenta & medida — aditam os MAZEAUD — “uma triplice van-
tagem: permite ao requerente uma prova facil da contrafagio; evita
que o prejuizo se agrave; facilita a execucdio do julgamento, que, &
pedido do autor, determinara a destruicéio das obras contrafeitas”,

Entre nés ¢ obrigatéria até mesmo por forca dos grandes compro-
missos internacionais a que os representantes do Brasil apuseram a
sua chancela.

Est4 na Convencéo de Berna, revista em Bruxelas:

“Art. 16 — 1 — Toda e qualquer obra contrafeita pode ser
apreendida pelas autoridades competentes dos pafises da Unido
onde a obra original tem direito &4 protecéo legal.

2 — Nestes paises a apreensdo pode também efetuar-se
sobre as reproducdes provenientes de qualquer pais onde a obra
néo seja protegida ou tenha deixado de o ser.

3 — A apreensdo efetua-se de harmonia com a legislacio
interna de cada pais.”

Muito mais enérgica, a de Washington prevé nio a possibilidade,
mas a obrigatoriedade da medida “ex officio’”:

“Art. 13 -— 1 — Todas as publicagdes ilicitas serdo seqiies-
tradas, exr officio ou a requerimento do titular do direito a
obra, pela autoridade competente do Estado Contratante em
que se verificar a infracéo, ou no qual a obra ilicita tenha sido
importads.

2 — Toda representagio ou execugio publica de pecas tea-
trais ou composi¢des musicals em violagdo dos direitos de autor
sera a requerimento do seu titular interditada pela autoridade
competente do Estado Contratante em que ocorrer a infracgo.

3 — Tais medidas serdo tomadas sem prejufzo das acoes
civeis e criminais cabfveis.”

Chega-se, pois, &4 concluséo de que a medida de busca e apreenséo
tem carater cautelar e satisfatério ao mesmo tempo, levando-se princi-
palmente em conta que muitos dos contrafatores sfo elementos des-
qualificados, em geral destituidos de bens com que possam ser respon-
sabilizados civilmente pelas suas acGes deletérias.

E alcangari também aqueles que, embora néao fabricantes, vendam,
ou exponham & venda, esses produtos, uma vez que sdo solidariamente
responsiveis com o contrafator, nos termos dos arts. 184, § 29, do Cédigo
Penal, e 124 da Lel n? 5.988.

Mas a busca e apreensio resoive apenas em parte o problema.
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Terdo as confecgoes contrafeitas, seja qual for o seu nimero, de
ser entregues ao autor, por aplicacdo analégica do art. 122 desta: “per-
derd para este 0s exemplares que se apreenderem”.

S6 por essa forme — sacio de indenizacdo contra os contrafatores
abonados; agdo criminal, precedida de busca e apreensio, contra os mes-
mos e contra os nio abonados — poderfo os criadores prosseguir, tran-
qiiilamente, na tarefa & qual vém-se dedicando ha tantos anos.

8 — Aplicabilidade tanto no dmbilo civil como no criminal

Em monografia que publicamos em 1952, Direito Auloral de Ra-
diodifusdo, 8do Paulo, Limonad, pags. 522 e segs., depois de lembrarmos
néo haver mais lugar para a duvida de ser a medida cabivel tanto no
civel como no crime, uma vez promulgadas as leis processuais penal e
civil que a regulamentam respectivamente nos arts. 527 e 676, demons-
tramos néo haver vacilages a respeito em nossa jurisprudéncia.

Dentre outros acordaos, destacamos o da C, Primeira Cimara do
entao Tribunal de Apelacido de Sao Paulo, de 9-11-1931, decidindo, em
caso de contrafacdo de patente, Revista dos Tribunais, vol. 86/261, com
fundamento na licio de CARVALHO DE MENDONCA, que busca e
vistoria, siio medidas de cariter penal e representam o mesmo papel
que o corpo de delitc nos processos criminais comuns; séo melos de
prova do delitd, tendo a apreensdo por fim facilitar a adjudicagio que
deve ser feita na mesma senfenca proferida na a¢io penal.

AFONSO DE CARVALHO fol relator do ven. acérdéo inserto no
mesmo repertério, vol. 74/460, que confirmou decisao do entéo Juiz de
Direito LUIZ GONZAGA DE MACEDQO VIEIRA, fundamentada em
acordio do Supremo Tribunal Federal, obtemperando que “a busca e
apreensdo, por ser medida de cardter criminal, nfio deixa de caber nos
processos criminais, assim como nos civeis”.

Sob o aspecto civil, dentre os numerosos paises cuja legisla¢iio prevé
expressamente a medida (Austria, Bélgica, Colombia, Repiiblica Domi-
nicana, Finlindia, Japdo, México, Minaco, Roménia, Suica etc.), me-
rece uma referéncia especial a Itdlia: Lei n? 633, de 22-4-1941, dedi-
cando uma secio as “Defesas e Sancgdes Civis” e outra as “Defesas e
Sancdes Penais™

Comentando-a, encarece E. PIOLA CASELLI, Il Diritto di Autore,
Turim, Utet, 1941, pag. 632, que a acdo civil deve ter, no seu desenvol-
vimento normsal, nao somenie a finalidade e o efeito, principalmente
repressivos, de reparar e de reintegrar ¢ direito violado, mas, outrossim,
as finalidades e os efeitos, principalmente preventivos, de afirmar judi-
ciariamente a existéncia do direito, de eliminar as turbacdes ¢ as mo-
léstias, de interromper o curso de uma atividade violadora, de destruir,
;inr?é?aente, os aparelhos que constituem um perigo préximo de leséo
juridica. '
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Tem a busca e apreensdo aplicabilidade ndo apenas no Ambito clvil,
mas também no criminal, em pelo menos quatro das oito hip6teses pre-
vistas no art. 240, § 1°, do Codigo de Processo Penal, isto é, para:

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

¢) apreender instrumentos de falsificacédo ou de contrafagéo e obje-
tos falsificados ou contrafeitos;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragao;
h) colher qualquer elemento de convicgio.

Em acérddo coligido pela Reviste dos Tribunais, vol. 82/58, reco-
nhecendo embora que os direitos autorais gozam de regalias, que se
nao infringem impunemente, proclamava a C. 4% Cimara do Egrégio
Tribunal de Justica de Sac Paulo que & medida é praticavel no civil,
“nos precisos termos legais”.

Mesmo no ambito processual, a finalidade da medida néo é apenas
de confirmar a existéncia da contrafagao, para o que seriam suficientes
dois ou trés exemplares, mas de impedir, pela apreenséo, que a provi-
dénecia nio resulte apenas nominal, como deixam bem claro as expres-
soes finais do § 39 transcrito: “peritos aos quais incumbird confirmar
a ocorréncia da violagdo antes de ser efetivada a apreensio”,

£ o que reconhecem os proprios processualistas, como HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, Processo Cautelar, pig. 279:

“Nos casos de apreensdo fundada na Lei de Protegiio aos
Direitos Autorais (Lei n° 5.988, de 14-12-1973, arts. 122 e 123),
0 juiz designard para acompanharem os oficiais de justica dois
peritos, aos quais incumbird confirmar a ocorréncia da viola-
¢do, antes de ser efetivada a apreensdo (art. 842, § 39).
Nio h4, portanto, necessidade de justificagdo prévia em juizo.”

O produto fraudulentamente reproduzido, nido apenas etiquetas,
devera ser enfregue ac prejudicado.

Em nossa aludida monografia, depois de referirmos casos de juris-
prudéncia, a comegar pelas decisdes pioneiras de LAUDO FERREIRA
DE CAMARGO, de 14-9-1929 (Rev. dos Tribunais, vol. 74/388), reco-
nhecendo © direito de requerer a apreensiic de obra adaptada {licita-
mente, e de 12-5-1949, do Juiz IVAN LOPES RIBEIRO, Didrio da Justica
da Unido, de 31-5-1949, pag. 4.281, frisamos que, com raras excecdes,
todos os paises prevéem expressamente disposigdes relativas & busca e
apreens@o, esmerando-se de modo especial as leis austriaca e suica.

Nem hi o que discutir sobre o cabimento da medida diante do dis-
posto no art. 669 do Cédigo Civil, em pleno vigor, que manda determinar
a perda, “em beneficio do autor, ou proprietario”, dos “exemplares da
reprodugac fraudulenta, que se apreenderem”,

O Projeto BARBOSA-CHAVES, que tanta influéncia exerceu na Lei
nv 5.988, era muito mais explicito e compreensivo:

“Art. 165 — Buscq e apreensao. A pedido do titular de di-
reito, podera ser determinada a busca e apreensao das obras e
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exemplares em que se materializam reproducdes j4 fabricadas
ou em vias de fabricagdo, como moldes, planchas, litografia,
clichés, matrizes, negativos ¢ semelhantes.

Paragrafo inico — A apreensfio podera ser requerida em
qualquer comarca onde se encontrem, ou forem expostos i ven-
da, obras ou exemplares, objetos e proventos da. violacdo e sers,
sucessivamente, executada em qualquer outra comarca onde se
torne necessaria a diligéncia, mediante simples requisicdo do
juiz que tenha ordenado a primeira, preventa que fica a com-
peténcia.”

Nem sera preciso insistir na matéria, diante da clara manifestacio
da C. Quinta Cimara do E. Tribunal de Al¢ada Criminal do Estado,
em acorddo publicado na revista citada, vol. 470/369:

“Ndo se nega que o autor tenha direito de requerer a
apreensdo dos exemplares de sua obra reproduzidos fraudulen-
tamente.”

Nessa mesma ordem de idéias decidiu o Tribunal de Alcada Criminal
mencionado, por vota¢ic unéinime, aos 20-3-1975, Ap. n® 97.611-SP,
Rel. Juiz GENTIL LEITE:

“VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL — Busca e apreensio
preparatéria da acio penal. Necessidade de exame pericial,
Deixando a viclac&oc de direito autoral vestigios (v.g. “cassettes”,
discos, fondgrafos ete.), ha necessidade do exame pericial para
o recebimento da queixa ou denuncia, conforme disciplina o
art. 525 do Cddigo de Processo Penal. Dai por que deve ser
processada a medida preparatéria da busca e apreenfio re-
querida.”

Chega-se, pois, & conclusdo ser perfeitamente vidvel a medida de
busca e apreensao, com cardter cautelar e satisfatério ao mesmo tempo,
levando-se prineipalmente em conta que muitos dos contrafatores, quan-
do néo a totalidade, séo elementos desqualificados, em geral destituidos
de bens com que possam ser responsabilizados civilmente pelas suas
acOes deletérias.

E alcancara também aqueles que, embora nfio fabricantes, vendam,
ou exponham a venda, esses produtos, uma vez que sdo solidariamente
responséveis com o contrafator, nos termos do § 2° do art. 184 do Cédigo
Penal.

Mas a busca e apreenséo resolve apenas em parte o problema.

Terdo as confeccOes contrafeitas, seja qual for o seu ntimero, de
ser entregues ao autor, por aplicacdo analégica do art. 122 da Lei
n? 5.988: “perdera para este os exemplares que se apreenderem”.

Injustificaveis, portanto, diante de t&o claros pronunciamentos dou-
trindrios, legislativos e jurisprudenciais, quaisquer escriipulos na con-
cessilo da busca e apreensdo de objetos que, fabricados ilicitamente, sdo
usados de maneira conscientemente criminosa por quem, na expressio
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do Cbdigo Penal, art. 184, § 29, “vende, expde & venda, introduz no
Pals, adquire, oculta ou tem em depésito, para o fim de venda” tais
objetos, “produzidos com violacio de direito autoral”.

Sem essa providéncia, como conseguir que seja, por assim dizer,
“fotografada”, documentada para todo o sempre a agdo delituosa no
mesme instante em que é levada a efeito?

Como ter a certeza de que a pericia podera processar-se normal-
mente, evitada a escamoteagdo dos elementos indispensaveis?

Sem essa ameaca, como conter os agentes de tdo facil e fugaz trans-
gressio?
Sem essa prova, como instruir acdes penais com os objetos que

constituem o corpo de delito, como documentar as acdes civis de perdas
e danos?

Mais do que 1til, mais do que necessaria, a busca e apreensao é,
no caso, uma medida indispensével, uma vez, & sua falta, jamais po-
deriam os titulares de direito obter o reconhecimento de suas prerro-
gativas e preparar o caminho para obstar definitivamente a sua violacéo.

Sem ela, & qualquer momento estario os violadores da lei sosse-
gadamente a tempo de eliminar todos os vestigios das infragbes come-
tidas, nfio restando possivelmente ao querelante, humilhado, escarne-
cido e revoltado, nem o magro consolo de dizer que obteve o reconheci-
mento de que a razio estava ao seu lado.

J& é tempo, a bem nio somente da defesa do direito de autor —
0 que seria uma razao suficiente —, mas da salvaguarda da nossa me-
méria cultural, do progresso das nossas tradicdes juridicas, a bem do
proprio decoro da Justica, de fazermos funcionar o instrumental de
que dispomos de acordo com as necessidades dos dias presentes, e re-
servarmos para a esfera civil a discusséo das controvérsias e das davi-
das que lhe sdo proprias,

Naqueles casos, todavia, em que pessoas inescrupulosas partem do
proposito muito deliberado de lesar, nas eventualidades em que, sem
embargo de interpelagdes, de avisos, de rogos e das imprecagbes dos
prejudicados, insistem em agravar, entio o verdadeiro, o inico, o santo
remédio serd o processo criminal, na esperanca ainda de que n#o re-
dunde tudo na irriséo da aplicacdo de uma mulia pecuniiria pouco
expressival

Se o Estado — exclamou o M. Juiz de Direito DEOCLECIANO
MARTINS DE OLIVEIRA FILHO, em sentenca publicada no Didrio da
Justiga da Unifo, de 174-1952, pags. 3.569-3.571, num caso de acaéo or-
dinéria de indenizacéo por grava¢éo nio autorizada, em que foi solicl-
tada, no civel, medida preliminar de busca e apreensio — proclama
direitos imateriais, literdrios, artisticos e cientificos, ndo h4 como deixar
de dar-lhes uma protecio adequada.
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9 — Tanio no direito de autor como na propriedade industrial

Atente-se a que néo apenas o Codigo Penal, complementado pelo
Cédigo de Processo Penal, reprime as violagdes aos direitos do criador
intelectual: determinadas viola¢Ses, principalmente contrafacdes, al-
cangam também marcas, desenhos, modelos de utilidade, patentes, usur-
pacéo de nome comercial, reproducio indevida de obras artisticas, copia
ou imitacdo de marca ou simbolo alheic ete.

Por isso mesmo, o antigo Coédigo de Propriedade Industrial, Decre-
to-Lei n? 7.803, de 27-8-1945, transcreveu os crimes definidos no Cédigo
Penal.

O ulterior Codigo, Decreto-Lei n® 954, de 28-2-1967, nada dispds &
respeito. Persistindo a omissfio no que se Ihe seguiu, Decreto-Let n? 1.005,
de 21-10-1968, levantaram-se duvidas quanto 4 subsisténcia das dispo-
sicbes penais e processuals. -

A jurisprudéncia patria tem, no entanto, reconhecido a plena vi-
géncia dagquelas normas:

Crime contra a propriedade imaterial, Inteligéncia do novo
Cddigo da Propriedade Industrial

O Decreto-Lei n? 254, de 28-2-1967, omitiu toda e qualquer
disposicao pensl e processual penal por dever a matéria retor-
nar ao corpo geral do Direito Penal patrio, conforme estudos
em andamento. Enquanto tal néo ocorra, néo constituindo “dis-
posi¢gbes em contririo” &s normas novas, continua em vigor a
parte penal e processual penal do anterior Cédigo (Titulo IV
do Decreto-Lei n? 7.903, de 27-8-1945)” (TA Crim, SP, 1% Cém.,
Ap. Crim. n® 3.575-SP, Rel. Min. Azevedo Franceschini; j. em
23-5-1968, v.u., RT, vol. 391/315).

Crime contra a propriedade imaterial. Pretendidae ndo con-
figuragdo do delito em virtude da omissdo do Cédigo de Pro-
priedade Industrial relativamente a disposicbes penais e pro-
cessuais

“O rotineiro “revogam-se as disposicOes e leis em contrério”
do art. 178 do Decreto-Lei n? 254, de 1967, manifestamente
néo alcanca a parte penal do anterior Cédigo de Propriedade
Industrial, que subsiste em vigor, sendo que s6 se se tratasse
de disposi¢ies secundarias filiadas a disposicOes principais, o
que nio ocorre, & que a revogacio desta importaria na revoga-
¢do daquelas” (TA Crim. SP, 1# Cam., Ap. Crim. n? 5.590-SP;
mesmo relator; j. em 10-2-1969, v.u., RT, vol. 402/257).

Confirmou a orientagfio o atual Cédigo de Propriedade Industrial,
instituido pela Lei n® 5.772, de 21-12-1971, cujo art. 128 proclama con-
tinuarem em vigor os arts. 189, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 178, 177,
178, 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188 e 189 do Decreto-Lei
n? 7.903, de 27-8-1945.
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10 — Conseqiiéncias prdticas da simplificagdo

Embors aumentando a responsabilidade e as atribuicdes dos Dele-
gados de Policia, outra importante conseqiiéncia da dispensa da forma-
ldade da queixa consiste em evitar a perempc¢do de inimeras acdes
penais, decorrente muitas vezes de uma cega obediéncia a meras ques-
tdes de praxe, completamente superada pelo dinamismo das relagdes
do nosso tempo.

Na verdade, nos casos em que somente se procede mediante queixa,
considera o art. 80 do Cédigo de Processo Penal perempta a agio penal:

“III1 — quando o querelante deixar de comparecer, sem
motivo justificavel, a gualquer ato do processo a que deva estar
presente, ou deixar de formular o pedido de condenagéo nas
alegacBes finals.”

A Jurisprudéncia néo dispensava sua presenc¢a nem mesmo nos atos
processuais nos quals néo tinha qualquer atuacéo, s6 podendo ser neles
representado por procurador ad judicia, como nas sudiéncias para ouvi-
da de testemunhas, ou na audiénecia de julgamento:

“Perimne & agdo se o guerelante, sem totivo justificado,
deixa de comparecer a audiéncia de julgamento do querelado
(Rev. dos Tribs., vol. 244/300).”

“N#o tendo o querelante comparecido. .. € nada provando,
sequer alegando motivo justo para & auséncla, forgoso é reco-
nhecer a perempgio da agéo penal (mesma revista, vol. 386/
254) .

Tribunal de Justiga de S3Zo Paulo, repertério citado, vol. 377/90:

“O dispositivo do art. 60, n9 III, do Cddigo de Processo
Penal, € amplo, abrangendo, conseqiientemente, a produgdo de
quaisquer provas, de acusacéo ou de defesa, ainda que através
de precatérizs. E a amplitude se explica pelo rigorismo com
que deve ser encarada a iniciativa do particular que substitul
o Poder Pablico no exercicio do direito de punir. A menor de-
sidla de parte do queixoso deve ser levada & conta de desinte-
resse a acarretar a perempeao 4 agéo penal.”

*... em se tratando de perempg¢io da acio penal, a let é
de aplicagdo sumamente rigorosa’, pois “. .. sendo a perempgéo
de acfio penal matéria de interesse e de ordem publica, pode
ser apreciada e decretada de oficio” (Tribunal de Alcada Cri-
minal, 4% Cimara, Recurso Criminal n? 4.737-SP).

Levaram esses elementos JOAQUIM ANTONIO D'ANGELO DE CAR-
VALHO, Os Crimes contra a Propriedade Imaterial e a Presenga do
Querelante, P & M, fevereiro de 1972, pags. 18 e 17, a curiosas e per-
tinentes observagoes, evidenciando plenamente como aquele processa-
mento estava distanciado da realidade dos nossos dias:

Se o querelante fosse uma pessoa juridica, como costuma ocorrer
em se tratando de violacdo de patente ou marca, a presenca do seu
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representante legal, credenciado pelo contrato ou pelos estatutos, é in-
declindvel. Constituindo a pessoa juridica um advogado para represen-
ti-la na queixa-crime, o outorgante do mandato, aquele que assina em
nome da empresa, € 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.

O que seria inadmissivel é que o mandatario judicial supra, com
sus presenc¢a, a do representante legal da pessoa juridica, excetuada
a hipbétese de o advogado ser o proprio representante legal. Do mesmo
modo, se 0 mandatario judicial se fizesse acompanhar do advogado in-
terno da empresa, sem que este advogado, apesar de nela colocado em
posicio hierarquica superior, fosse o representante legal dela, nao es-
taria preenchida a exigéneia do item III do art. 60 ora enfocado.

“Sendo a acio penal movimentada por varios querelantes,
todos, indistintamente, terdo de comparecer aos atos proces-
suais, ndo sendo possivel a substitui¢ao de uns pelos outros.

Do mesmo modo, e a riger, se o contrato social de uma
empresa, ¢ nas limitadas isso é muito comum, prevé que a
representagio da sociedade — e o uso da raz&o ou denomi-
nacio social — serad sempre feita por dois sbcios, sb estard
cumprida a exigéneia do item III do art. 80 se ambos os sécios
comparecerem aos atos processuais da acdo penal, eis que am-
bos, em conjunto, & que encarnam a figura do querelante.”

Poder-se-ia argumentar — conclui — que se tratava de um forma-
lismo injustificavel, mormente porque o querelante, 2 ndo ser na au-
diéncia em que é ouvido, ficava inerte em todos os demais atos do
processo, no qual atuava apenas seu advogado. Formalismo ou néo, o
certo era que a disposicio da lei era genérica e a expresséo “a qualquer
atc do processo a que deva estar presente” é ampla, ndo podia ser en-
tendida come “a qualquer ato do processo para o qual seja convocado”.

11 — O direito de autor ndo dispensa a preciosa colaboragdo das aulo-
idades policiai

Nio cuidou a Lei n? 5.988 de sistematizar as diversas providéncias
cautelares que podem ser tomadas em matéria de direito de autor.

Entendeu, provavelmente, que caberia so C6digo de Processo Civil
esmiucé-las. Mas este, por sua vez, nio poderia, sem prejuize do todo,
entrar nas peculiaridades desse direito especifico, que por essa forma
nic encontra num corpo organico de disposi¢bes as bases de uma poli-
tica prévia tdo importante.

Sem embargo, em numerosos dispositivos demonstra nao ter des-
merecido a Lei n? 5.988 tao longa tradicio de exigénceia dessa indispen-
savel ajuda, exigindo, no art. 73, § 29, que, ao requerer a aprovacéo
do espetéculo ou da transmissio, o empresario apresente a4 autoridade
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policial, observando o disposto na legislagdo em vigor, “o programa,
acompanhado da autorizacio do autor, intérprete ou executante e do
produtor de programas, bem como do recibo de recolhimento em agén-
cia bancéria ou postal, ou ainda documento equivalente em forma au-
torizada pelo Conselho Nacional de Direito Autoral, a favor do Escritério
Central de Arrecadag¢fo e Distribuiciio, de que trata o art. 115, 4o valor
dos direitos autorais das obras programadas”.

Ao acrescentar, ainda, no art, 127, que o titular dos direitos patri-
monials de autor ou conexos pode requerer a autoridade polictal compe-
tente a interdicio de representacéio, execucéo, transmisséic ou retrans-
missiio de obra intelectual, inclusive de fonograma, sem autorizagio de-
vida, bem como & apreensdo, para a garantia de seus direitos, da receita
bruta, perdurando a interdigao até que o infrator exiba a autorizagao,

Finalmente, pelo art. 130, a requerimento da titular dos direitos
autorais, a autoridade policial competente, no caso de infragéo do dispos-
to nos §§ 29 e 39 do art. 73, determinaré a suspensic do espetdculo por
vinte e quatro horas, da primeira vez, e por quarenta e oito horas, em
cada reincidéncia,

Mantém-se, assim, fiel a uma tradicdo de nobre ancianidade.

Circular enviada em 1797 pelo Ministro da Justica da Franga,
CHARLES JOSEPH MATHIEU LABRECHT aos Prefeitos e forgas de
policia, conclamava-os 2 prestarem sua colaboracido as atlvidades dos
autores:

“Cidadéos, o Governo, incumbido de fiscalizar s execucgdo
das leis, estd informando de que as propriedades literdrias siéo
abertamente violadas, que existem assoclagdes de homens sem
pudor que se apoderam das obras melhores e arrancam & seus
proprietarios os frutos de vigilias, de suas viagens, dos perigos
que enfrentaram e dos capitais que inverteram em empresas
dignas da gratiddo necional, que esses espoliadores ousam pu-
blicar e auferir lucro desse comércio impio, que tendo os autores
se quelxado aos oficials da policla judicidria, estes, seja por
indiferenca, seja por uma falsa interpretacdo das leis, recusam
prestar seu ministério & requisicdo dos autores, de seus pro-
curadores, para a apreensao do corpo de delito.

As propriedades literarias seriam, pois, menos sagradas,
aos olhos dos magistrados republicanos, do que as outras pro-
priedades? E aos homens de ciéncias e de cultura, aocs autores
dramaticos, a todos os escritores que devemos, principalmente,
a superioridade da lingua francesa em relagéo a todas as lin-
guas da Europa; séo eles que tornam as nagoes tributdrias das
noasas artes, dos nossos gostos, do nosso génio e da nossa glé-
ria; & por intermédio deles que os principios e as normas de
uma sdbia 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 importincia € o tema que nos
foi confiado nesse conclave, o qual versamos com base no roteiro que
previamente oferecemos aos participantes.

Partindo de um conceito do direito de autor, cabe-nas acentuar que,
de acordo com a nocio que temos adotado em nossas prelegdes, esse direilo
é o ramo da ciéncia juridica que se destina a proteger os criadores de obras
intelectuais dos dominios literario, artistico e cientifico. Tem, portanto,
como objetivo, amparar os autores de obras de engenho, de cariter liters-
rio, artistico ou cientffico.

2 — Em breve evolucao historica, podemos assinalar que o direito
de autor nasceu, legislativamente, junto ao reconhecimente das liberdades
humanas — hoje denominadas liberdades plblicas — pois foi reconhecido
a época da Revolucio Francesa, e, a partir de uma evolugdo que vem desde
o direito romano, nos primérdios da civilizagdo.

Com efeito, no direito romano ja se identificava a preocupagédo de pro-
teger-se o criador intelectual. Conforme alguns textos citados em nosso tra-
balho, Direitc de Autor na Obra Feita sob Encomenda (SP, RT, 1977), os
romanos reconheciam o direito do autor de uma tela, embora, contradito-
riamente, quanto ao escrito, defendessem posigio contraria: a de que, se
a pessoa escrevesse um texto sobre pergaminho alheio, o texto a este
aderia, pertencendo, portanto, ao proprietiric do pergaminho. Tratava-se,
ainda, pois, de concepgdo incipiente, isto &, se de um lado se reconhecia
para o artista (o pintor) o direito, j4 nio se reconhecia esse mesmo direito
para o intelectual ou para o literato se utilizasse pergaminho atheio.

Tendo em vista a descoberta da imprensa e a proliferagao da edigao
de obras do dominio literirio e, também, de obras teatrais, surgiu a preo-
cupacio de proteger-se esses fextos. Interessante notar que foi gragas aos
editores que se conseguiu uma primeira manifesta¢io de reconhecimento
de um direito sobre as criagles intelectuais. Foi assim, entdo, que surgiu
o chamado privilégio, que era concedido aos editores quanto 3s 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
concessdo real, que poderia, ou ndo, no caso concreto efetivar-se.

Com o progresso das artes, da literatura e da prépria cultura, essa
situacio haveria de modificar-se e, realmente, isso aconteceu; com a Revo-
lugdo Francesa e amadurecido o pensamento juridico, procurou-se firmar
um direito ao autor, direito esse alids, que, na prépria Franga, comegou
a manifestar-se, ainda ao tempo dos privilégios e gragas, principalmente,
4 atuacio dos advogados franceses, que procuravam maostrar que o privi-
légio ndo deveria ser concedido ao editor, mas sim ao autor, ac criador
da obra, ou seja, aquele que a trazia a lume. Gragas, portanto, a essas
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posigdes, e j& 4 época da Revolugao Francesa, foram promulgadas 2 (duas)
leis (em 1793), reconhecendo o direito dos autores de escritos, obras tea-
trais, obras musicais, desenhos e outras predugdes intelectuais.

Estava, portanto, consagrado, no direito positivo, o denominado direito
de autor. A pariir dessa colocagdo, o direito de autor veio a introduzir-se
em todo o direitoc moderno, passando a receber reconhecimento, inclusive,
a nivel constitucional em alguns paises e ingressando, mais tarde, também,
em uma disciplina internacional, de sorte que hoje € reconhecido no plano
internacional e interno e, neste, tanto no plano constitucional, como no
plano do chamado direite privado.

3 — Passando a andlise 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 referida fese -— pois apresenta conotagdes tdo
especificas que chama para si uma disciplinagio prépria, isto &, constitui
um ramo auténomo do direito, com principios, com normas e com caracte-
risticas proprias.

Ora, quais sdo, entdo, essas caracteristicas, que acabam por distinguir
o direito de autor?

As caracteristicas fundamentais do direito de autor e que lhe em-
prestam o tom de autonomia que vimos defendendo sdo as seguintes:

a) a obra é uma manifestagio do espirito do autor;

b} existe o que se chama de aderéncia ativa, isto é, a obra fica como
que praticamente presa ao autor por toda a sua vida, e isso hoje €
reconhecido inclusive no plano legislativo, através do chamado di-
reito moral;

¢) uma certa limitagdo no tempo, isso inclusive em fungio de um outro
principio, que tem sido oposto ao direito de autor, que é o do
interesse da coletividade em conhecer a obra. Daj por que, ao con-
trario do direito da propriedade, o direito de autor & 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
¢, em principio, quanto ac seu aspecto patrimonial, limitado no
tempo.

Essas caracteristicas, somadas a outras, imprimem ao direito de autor
uma conotacio singular, de sorte que é regulado por leis especiais, que
escapam do &mbitc das leis gerais; daf por que, entio, defendemos a posi-
¢io — que & hoje admitida universalmente — de que o direito de autor
se constitui num direito especial, portanto, sujeito a principios e a normas
proprias.

4 — No plano legislativo, o direito de autor é& disciplinado a nivel
internacional e nacional e, dentro do 4mbito nacional, nas posi¢des que j&
acentuamos.
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No plano internacional, a principal normatizagio se encontra na cha-
mada Convencao de Berna, isto €, na Unifo Infernacional para protegdo
da propriedade artistica, cientifica e literiria, como é chamada até hoje.
Essa Unido resultou de um concurso de esforgos feitos por varios Estados
que, em 1886, promuigaram o seu texto original, que, aliés, é fundamental
quanto 4 posigdo que vamos mais tarde expor quanto aos direitos dos fo-
tégrafos.

A partir da Convengéo que se reuniu em Berna em 1886 — dai por gue
¢é ainda conhecida como Unido de Berna, embora venha sofrendo revisdes
periédicas e exatamente para aperfeicoamento de seu texto — é que se
chegou & disciplinagio 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 a reprodugdo de sua obra no exterior e, vice-versa, confere-se pro-
tecdo a autores estrangeiros dentro do territérie brasileiro, e assim por
diante.

A convengio sofreu — como dissemos -— vérias revisdes, a altima das
quais se deu em Paris, em 1971, para sua adaptagdo 4 evolugio tecnolégi-
ca. A seu lado, existe, ainda, no planc internacional, outro sisiema que se
consubstancia na chamada Unido de Genehra que foi efetivada em 1952,
inspirada por principios do direito anglo-norte-americano, desde que o8
EUA foram o principal interessado nesse outro mecanismo. O Brasil aderiu
aos dois, mas inscreve-se no plano filoséfico, estrutural e orgnico, no im-
bito da Convengdo de Berna, em que se protege primordialmente o autor,
enquanto que, no sistema de Genebra, se protege mais a obra, a saber,
enquanto ¢ primeiro sistema & subjetivo, o segundo é objetivo.

5 — Quais sio os atributos do direito de autor?

O direito de autor apresenta atributos de carater moral e patrimonial,
que constituem mais um elemento indicativo de sua conformaqdo especial.
Os atributos de cariter moral se destinam a proteger o criador em relacdo
a4 sua obra. Representam um conjunto de direitos que se conferem ao autor
para a prote¢do do liame indestrutivel que o liga 4 sua obra, como: o di-
reito & paternidade, isto é, o direito de ter o seu nome incluido na obra
e respeitado nessa obra; o direito de inédito, ou seja, o direito de publicar
ou nio a obra; o direito de arrependimento, ou seja, o direito de retirar
a obra de circulagdo; o direito de modificacho, isto é, o direito de alterar
a obra, quando lbe aprouver, e assim por diante. Sao, portanto, o8 direitos
chamados “morais”’, direitos gue representam um vinculo do auior com
sua obra.

Ao lado dos direitos morais, o direito de autor compreende, ainda,
direitos de carfter patrimonial. Sdo direitos que se reconhecem ao autor
quanto aos diferentes processos de utilizagio de sua obra. Cada processo
de utilizacdo da obra gera um direito correspondente, dando ao autor a
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possibilidade de receber, em cada qual, a remuneragio especifica. Assim,
por exemplo, o direito de edig¢do; nesse direito, temos que separar ¢ direito
de edicdo cinematografica, o de edigdo gréfica, o de edicio fologrifica etc.
Assim, uma mesma obra pode gerar direitos em varios tipos de utilizagao;
por exemplo, um texto pode gerar direitos quanto a utilizaggo como novela,
como filme, como texto escrito e assim par diante. Uma obra fotografica,
por exemplo, pode gerar direitos quanto & fotografia em si, quanto & sua
reprodugdo, quanto a sua inclusde em obra literdria e assim por diante.

Entdo, cada direito, ou cada utilizagao, representa uma remuneragio
para o autor; dai por que o principio fundamental nessa matéria é o da
obrigatoriedade de autorizagio do autor, em cada utilizagdo: isto é, ne-
nhuma obra pode ser reproduzida, nenhuma obra pode ser representada,
sem autorizagio expressg, prévia e explicita do autor. Esse é o principio
fundamental: autorizacio do autor para qualquer processo de utilizagao
econdmica.

6 — Ora, firmados esses pressupostos necessarios para o entendimento
do objeto precipuo da palestra, cabe-nos indagar: quais sdo os direitos de
autor no campo da fotografia?

De inicio, cumpre-nos acentuar que, tanto a legislagao internacional,
como a legislagdo interna dos paises civilizados tém editado textos exem-
plificativos de obras protegidas pelo direito de autor, isto €, tanto as con-
vencdes internacionais, como as leis internas nido fecham a questdo, nio
indicando textualmente todas as producdes suscetiveis de amparo, exata-
mente porque, & medida em que evoluem as técnicas e o pensamento hu-
mano, novas formas de criagdo sio ideadas e novos processos de utilizagio
sio criados, dando origem a novos direitos para o autor. Dai per 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 contém enumeragbes exemplificativas, isto &, indicam al-
gumas obras que sio amparadas, sem esgotar o elenco de obras suscetiveis
de protecdo, terminando com cidusulas gerais, em que se prevéem outras
criacbes de engenho.

Ora, que elemento provocou essa colocagao?

Foi exatamente a obra fotogréfica, que, em virtude disso, representa
para o direito de autor uma extraordinaria posi¢do: gragas precisamente
ao direito reconhecido i obra fotogrifica & que os convencionais de Berna
adotaram a referida orientagio, que tem permitido a prote¢do dos criadores
intelectuais, em processos novos de utilizagio de obras que vém sendo en-
gendrados.

Com efeito, em 1886, quando se edilou a 1? Convencdo, a obra foto-
gréfica estava apenas criada e razoavelmente aperfeicoada, mas sem chegar
4 relevante posigio de que ora desfruta; nao havia ainda os diferentes
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processos de comunicagdo eletronica ora existentes. Mas, como se prevendo
isso e para proteger os criadores, nesses campos, a partir da discussdo tra-
vada quanto a fotografia — processo de comunica¢éo de importincia maior
a época — os convencionais assumiram a posi¢io assinalada. As discussdes
foram enormes: correntes defendiam a necessidade de incluir-se a fotogra-
fia dentre as obras protegidas; outras se inclinavam por orienta¢do con-
traria, girando-se os debates em torno da definicio de sua condigdo: se
constitui ou nao obra de arte, exatamente poryue os convencionais ja
haviam adotado a diretriz de que protegidas pelo direito de autor deve-
riam ser as obras literarias, artisticas e cientificas.

Aperceberam-se logo de que, ao lado do processo técnice, havia co-
notagbes de arte na fotografia, mas, em face das discussdes, os conven-
cionais chegaram as conclusdes expostas: fizeram um texto exemplificativo,
dizendo protegidas as obras até entdo conhecidas e incluiram expressio ge-
nérica para abranger outras produgdes intelectuais dos referidos dominios.
Vale dizer: deixaram aberta a possibilidade de inclusdo de novas criagdes
intelectuais, e mais, no protocolo final assinado com a Convengdo, reco-
nheceram, no seu art. 19, que a obra fotogrifica deveria ser protegida
pela legislagdo nacional, porque ainda pairava certa diuvida, para alguns
palses, quanto & sua natureza, pois o processo estava praticamente em seu
estagio inicial de reconhecimento.

A orientagio que ora prevalece é a seguinte: as obras amparadas pelo
direito de autor, em face da evolugdo ocorrida, sio as obras de cunho
estético, isto é, as obras que se destinam a sensibilizar o homem. Dentro
dessa diretriz — que, alids, tivemos a oportunidade de acentuar em nossa
tese de doutoramento, “Direito de autor na obra publicitiria” -—, o cariter
estético é que identifica a criagdo intelectual protegida pelo direito de
autor.

7 — Nesse sentido, cabe-nos, entao, responder a essas indagacdes: a
obra fotografica tem, ou ndo, carater estético? Inclui-se, ou nao, dentre as
obras protegidas?

Para tanto, cumpre-nos frisar que a 1? Convengdo assumiu a posi¢do
de, no art. 1° do protocolo final, incluir um texto especial, deixando a
cada pais, que considerasse a obra fotografica como obra artistica, a fixa-
¢ao de sua protegibilidade nesse campo. Vale dizer: os convencionais dei-
xaram que cada pais, em sua legislagdo e desde que reconhecesse o carfiter
artistico da obra folografica, protegesse essa forma de criacao intelectual.
Mas logo depois se verificou um enorme progresso na técnica da fotogra-
fia — que, em paréntesis, vamos mosirar — que fez com que a obra
fotografica fosse, em seguida, incorporada ao texte da Convengdo como
obra amparada pelo direite de autor.

Com efeito, conforme consta, o processo de evolugido da fotografia —
embora para muitos o brasileiro HERCULES FLORENCE seja o precursor,
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em 1833 — comega com o francés NIEPCE, em 1815, que conseguiu pro-
duzir fotografia, chamada gravura pela luz, baseado na utilizacio de pro-
priedades do carvao negro, para impressionar pelicula tornada quimica-
mente sensfvel, gragas a um processo posto em pratica por WEDGWOOD.,

Com fulcro, entio, nos trabalhos de NIEPCE, depois aperfeicoados por
ele propric e DAGUERRE — isso ja por volta de 1839 — a fotografia
tornou-se possivel, vindo a transformar-se em um dos mais importantes
processos de reprodugio.

Foi aprovada, inclusive, por proposta de ARAGO, conforme relata
RENE GOURIOU — referido em nossa bibliografia — mogdo de elogio,
na Academia de Ciéncias da Franga, aos citados cientistas, pela criagio
da fotografia, inserida em seus anais no ane de 1839; e o Rei FILIPE baixou
decreto que, em face da importincia do processo, tornava do Estade a
propriedade da invencgao.

Mais tarde, em 1850, BLANQUART-EVRARD conseguiu aperfei¢oar
mais esse processo, utilizando, entio, pela primeira vez, 2 imprensa foto-
grafica, produzindo ilbum de viagem por impressio, em Lille, na Franca.
Mais tarde ainda, FOX TALBOT obteve gravura direta de imagem foto-
grifica sobre metal, chamada fotogravura, por volta de 1870. Desse modo,
quando se fez a primeira Convengao, a fotografia caminhava para o seu
pleno aperfeicoamento e para uma utilizagdo mais ampla.

Mas, voltando as Convengoes, jd& a 22 adotava a fotografia como obra
protegida, na revisio de Paris, em 1896, cujo art. 2? — que definiu as
obras abrangidas em seu contexie — passou a contemplar as obras foto-
graficas e as obtidas por processos anilogos. Assim, a partir dai, essas
obras passaram a gozar, no plano internacional, da prote¢do do direito de
autor.

Ora, todos os paises do mundo adotam, praticamente, o0 mesmo sistema
da Convengio de Berna, ou seja, o de enumerar exemplificativamente um
rol de obras amparadas. Assim também a lei brasileira (Lei n? 5.988/73),
em seu ari. 69 — que expressamente insere as obras fotograficas — enun-
cia as criagbes intelectuais abrangidas em seu contexto. Desse modo, no
direito brasileiro atual ndo h& qualquer duvida a respeito: a obra fotogra-
fica se encontra incluida no circuito protetor do direito de autor.

Assim, a lei francesa, de 11-3-57, ampara as obras fotogréificas, mas
impbe como condigio a existéncia de carater artistico ou documental
(art. 39).

A lei italiana, de 22-4-41, que contém capitulo especial sobre as obras
fotograficas (arts. 87 e segs.), exclui da prote¢do as fotografias de escritos,
documentes, objetos materiais, desde que de cardter puramente técnico
(art. B7); atribui ao fotégrafo o direito (art. 88); considera como cessido do
direitc a entrega do negativo ou meio analogo de reprodugdo (art. 89);
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exige a indicagdo 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 reproducdes.

A lei alemd, de 9-9-85, inclui, no rol das protegidas, as ohras foto-
graficas (art. 29); disciplina os direitos do fotégrafo e do retratado (art. 60)
¢ determina a aplicagdo, a essas obras, das normas existentes para as de-
mais cria¢bes (art. 72).

A lei portuguesa (decreto de 27-3-27) insere também a obra fotografica
no rol das protegidas (art. 29).

Nesse iter, alids, encontram-se as legislagdes de praticamente todos os
paises civilizados.

No Brasil, a primeira lei de direito de autor, de 1-8-1898, cuidava
também da fotografia no referido rol. No Cédigo Civil, adotou-se a férmula
geral de indicar-se obras artisticas, literarias e cientificas como obras in-
cluidas no contexto do que denominava “propriedade literaria, artistica e
cientifica” (art. 649), permitindo-se a reprodugio de retrato ou busto de
encomenda pelo préprio encomendante (art. 666, inciso X).

Na lei atual, Lei n? 5.988, de 14-12-73, esti expressamente prevista
a obra fotogréifica (inciso VII do art. 69), mas desde que, pelas condigdes
de escolha do objeto e da execugdo, se possa aferir o cariter artistico.
Permite-se a2 sua utiliza¢do, nas condigdes em que se traca, devendo ser
indicado o nome do autor, respeitada a sua textura e obtida a autorizagao
do titular para a reprodugao (art. 82 e parégrafos).

8 — Como se verifica, a lei brasileira, a exemplo de outras leis, prin-
cipalmente a francesa, adota uma posigao restritiva quanto a protegio, isto
¢, ndo é qualquer fotografia que se encontra amparada pelo direito de
autor. A lei impde certas limitagdes, ao considerar protegida a obra que
tenha carater artistico ou documental, entdo, para gozar das prerrogativas
legais, a obra fotografica tem que apresentar cunho artistico ou documen-
tal e assim serd conceituada, de acordo com as condicdes de escolha do
objeto e com as condigdes de sua execucdo, nos termos do art. 8° da Lei
n¢ 5.988/73.

Dessa forma, a lei impbe ‘balizas A protegibilidade da fotografia, isto
¢, néo é qualquer obra que merece o amparo, mas aquela que, pela escolha
do objeto e pelas condigdes de execugiio, possa ser considerada obra artis-
tica ou documental (cientifica).

Essa norma que, como dissemos, reproduz textos de outras legislacées,
tem sido veementemente criticada pelos autores, maxime na Franga, por-
que acaba por incluir restrigdes que ndo existem para outras obras intelec-
tuais. Com efeito, ndo ha tais condicionamentos para as obras musicais ou
literarias, em que, ao revés, o principio bésico é o da protecio indepen-
dentemente do mérito ou do destino da obra.
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As discussdes que se travam, na doutrina, poem em relevo exatamente
a inaceitabilidade desses limites, ou seja, questiona-se o porqué da imposi-
¢do de balizas para as obras fotograficas, quando, para as literarias, por
exemplo, inexistem limitag¢es, protegendo-se, em principio, qualquer texto,
sem qualquer consideracido quanto a qualidade?

Dizem os autores que subordinar o reconhecimento do direito 4 con-
dicdo artistica importa em criar uma possibilidade de exame de mérito,
que nio deve prevalecer para qualquer obra intelectual. Por outras pala-
vras, ndo se deve conferir ao julgador qualquer elemento que importe em
anilise 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 literaria,
artistica ou cientifica, seja ela meritéria ou nfio deve ser amparada.

A discussdo pde em realce o aspecto subjetivo dessa colocagdo, pois, se
se deixa ao examinador a possibilidade de dizer se a obra é, ou nao, artistica,
para efeito de protecdo, instala-se a subjetividade na apreciagdo. Assim, po-
dera, por exemplo, num debate em um Tribunal, determinado juiz conside-
rar que a obra “x” tem caréter artistico e, portanto, merecedora de protegao
ser4, enquanto que outro a ndo vera como tal, juigando que, pela escolha do
objeto e pela condigio da execugdo, a obra nio alcanga esse nivel. Vale di-
zer: cria-se a possibilidade de solugbes diversas para a mesma obra, gerando,
portanto, imperfei¢des na aplicacao da lei ao caso concreto, quando, na ver-
dade, toda e qualquer obra deveria ser amparada como criagdo intelectual,
desde que apresentasse um minimo de originalidade, que &, alis, o requisito
fundamental exigido para as demais obras literérias, artisticas e cientificas.

Em conclusio, qualquer obra fotografica, portanto, que ofereca condi-
coes 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 restricio, imposta também, como assinalamos, em outras legislagoes.

O objetivo do legislador foi o de amparar exatamente as fotografias ar-
tisticas, isto é, como o direito de autor alberga as obras literarias, artisticas
e cientfficas, quis ele dar o amparo & fotografia que fosse de carter artisti-
co ou literario. Quis, pois, afastar as criagdes fotograficas que nio fossem
nem obra artistica, nem cientifica, pela auséncia de carater artistico ou
documental. E a discussdo continua na doutrina: assim, GOURIOU, jA citado,
diz, quanto ao carater artistico, que varias dificuldades tém surgido na pra-
tica, e a primeira é a seguinte: como se pode saber se a escolha do objeto
identifica, ou niio, uma obra intelectual? Ou, que objeto é suscetivel de pro-
tegio? Ou, em que condigGes essa escolha representa a eleigio de obra artis-
tica? Por exemplo, um cenirio, uma paisagem, um auditério, um lustre,
qual serd entdo o objeto? Quais elementos devem entrar nessa anilise, para
que se possa saber que a escolha se refere a obra artistica?

Qutra dificuldade é quanto a pose ou colocacdo do objeto: o objeto colo-
cado em um determinado ngulo seré artistico e, se colocado em outro, dei-
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xard de sélo? Por exemplo, fotografias de cariter documental, que pro-
curam imprimir, para a posteridade, obras cientificas, se apresentarem certa
colocagdo, serdo cientificas e, se forem de outra textura, nio o serio?

Assim, uma série de dificuldades surge, em funcgio do referido texto.
Outro problema: qual éngulo representa uma criagéo artistica? Por exemplo,
em fotografia cientifica, tomado determinado objeto, colocado sobre a mesa
e sob certo efeito de luz, fotografado em determinada posigio, a criagio re-
sultante ser4 obra amparada? E, se esse mesmo objeto for colocade em outra
posigio, ndo o serd? Ou continuard a sélo? Vejam, portanto, que resta
sempre uma eiva de subjetividade, que acaba transferindo para quem esta
julgando a definigdo do carater artistico, ou nao, da obra.

Outra dificuldade ainda é a seguinte: o trabalho de retoque na obra re-
presenta algum valor nesse debate? Por exemplo, quantas pessoas sdo foto-
grafadas e as fotos depois retocadas? Ha inclusive pessoas que, por sua vai-
dade, gostam que sejam realmente retocadas as fotografias, antes de sua
divulgacdo. O fato do retoque imprime carater artistico, ou tira o caréter
artistico da fotografia, ou aprimora esse carater? Vejam, pois, que as difi-
culdades se sucedem na pratica, trazendo para o intérprete uma infindével
série de problemas, em face do texto em anélise...

Quanto ao carater documental, sdo postas ainda outras discussdes: o
critério da profissdo define o carater da obra? Vejam bem: quanto a um
cientista, também fotégrafo, a obra por ele produzida, em face de sua con-
digao, é cientifica? E documental? Mas, e o fotégrafo que seja simplesmente
fotégrafo, ou o que tenha o curso especffico, ou a preparacio profissional
propria, se produzir obra nesse campo, serd ela protegida, ou nio? Vale
dizer: o fato de a pessoa estar diplomada pelo curso respectivo imprime 3
obra carater cientifico, ou documental, ou mesmo artistico?

Outro problema: a vontade de criar determinada obra influi na dis-
cussdo? Ou seja, se se identificar que a pessoa teve a intengdo de criar uma
obra artistica, isso conferira caréter artfstico A produc¢iao? E mais: como saber
se o fotégrafo, ao produzir a obra, quis criar obra artistica, ou simplesmente
fotogrifica, sem qualquer conotagio artistica?

Assim, pois, virios e infind4veis problemas existem na pratica; daf por
que a doutrina tem defendido a posi¢ao de que se deve proteger toda e
qualquer obra, desde que haja um minimo de originalidade, e mais, a ten-
déncia hoje — como tivemos a oportunidade de mostrar em nossa tese de
doutoramento, que, alids, em breve seri publicada pela Editora Revista dos
Tribunais, Direito de Autor na Obra Publicitéria, em que analisamos, em
sua primeira parte, as obras protegidas — de que até obras técnicas, como o
programa de computador, tém sido consideradas amparadas pelo direito
de autor, na jurisprudéncia, como na Italia, em que tem sido defendida a
criagdo feita por meio de sinais de computagio e por outros processos emi-
nentemente técnicos, quando, em verdade, prevalece, nesse passo, a tese
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de que, inserida no &mbito do direito de autor € a obra que apresents
cunho estético, como alids, ja acentuamos. Assim, pois, a orientagio prevale-
cente é a de que se deve proteger toda e qualquer obra original, de cunho
intelectual, nas &reas definidas.

Nio &, no entanto — devemos reafirmar — a posi¢do de nossa lei, que
permite a anélise em cada caso, abrindo ao julgador a possibilidade de exame
das condicoes.

9 — Ora, guais sdo os direitos do fotégrafo?

Em face das premissas expostas, o fotografo é titular de direitos morais
e patrimonais de autor, quando realiza obra artistica ou cientifica.

Os direitos morais do fotografo sdo os seguintes: a) direito ac nome,
isto &, o fotdgrafo tem o direito de ver incluido o seu nome em gualquer
forma de utilizacdo da obra; assim, por ex., se o fotbgrafo é empregado de
uma empresa e nela produz determinada fotografia, o seu nome deve ser
estampado junto com a publicagio {crédito). Esse é um direito de natureza
moral, inalienével e imprescritivel, por sua prépria condigido; b} outro direi-
to moral, também inalienivel, é o direito a integridade da obra: a fotografia
tem de ser publicada em sua integra, nio podendo haver maculagio ou
modificagio em seu contexto, nem composigio sobre a fotografia, sem a ex-
pressa autorizag@o do autor, seja ou nao empregado da empresa encomen-
dante, pois o fato de ser empregado ndo lhe retira qualquer dos direitos
que a lei Ihe assegura, como defendemos em nosso livro Direite de Autor na
Obra Feita sob Encomenda, ja citado. Assim, a fotografia tem de ser repro-
duzida tal como concebida; ndo se pode deixar de colocar o nome do autor,
nem modificar a composi¢do. Alis, em alguns casos discutidos nos tribu-
nais, composigdes feitas sobre obra original, sem autoriza¢io do autor, tém-
lhe dado direito a indenizagdo, que se calecula em funcio da forma de utili-
za¢ao!

Que outros direitos mais tem o autor? Além dos citados, os de arrepen-
dimento, de inédito, de modificagio. Mas o de inédito fica, por exemplo,
prejudicado, quando o fotégrafo é empregado de empresa e a foto produzi-
da em razdo de sua condigdo: nesse caso, ndo pode recusar ele a publicagio
da foto, se para tanto elaborada, podendo, no entanto, exigir a inser¢do de
seu nome e o respeito & integridade da obra, gozando, ademais, de todos os
direitos patrimoniais compativeis.

Direitos patrimoniais séo direitos que o autor tem em qualquer proces-
so de utilizagio da obra, para receber a remuneracio correspondente. Assim,
se o fotbgrafo é empregado de uma empresa e produz fotografia para deter-
minada revista e esta é inserida na citada revista, perfeitamente amparada
pelo salario pago se acha a empresa. Mas, se a foto é cedida para outra uti-
lizagdo, fora do Ambito contratual, ter4 ele direito & remuneragio respectiva.
Assim, se a empresa insere a obra em outra revista ou em outro meio de
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comunicagiio, tem o empregado direito autdnomo sobre a nova insergéo, isto
é, o salério pago ndo é suscetivel de cobrir o direito de autor em outras
reprodugdes ou utilizagdes, embora, infelizmente, existam casos na prética
em que a empresa utiliza a obra para todo um sistema de inser¢des (geral-
mente acobertada por cessao de direitos do empregadoe-autor). Com efeito, se
o empregado produz fotografia para a empresa “x”, somente esta poderi
usar a obra; se a foto for utilizada por outra, mesmo de um complexo empre-
sarial, terd ele direito autoral especifico sobre essa outra utilizacio, seja
empregado ou autbnomo. Vale dizer: o autor tem direito especifico sobre
qualquer utilizagio, por qualquer pessoa ou empresa, de uma fotografia;
por exemplo, se, publicada em uma revista, for utilizada em outra, fara
jus & remuneragio autoral, salvo se ceder seus direitos (uma das formas de
cessdo é a entrega do negativo, mas é interessante que as empresas cele-
brem contrato de cessio de direitos com seus empregados ou autdbnomos,
para evitar discussdes posteriores, ou contratos especificos outros, em fun-
¢do de cada situagio).

Mas, que contratos sdo esses?

Os contratos de direitos autorais estao definidos na pratica e inclusive
analisados em nossos dois citados trabalhos: os principais sfo os de enco-
menda de obra intelectual e de cessio de direitos autorais, o primeiro uti-
lizado quando a empresa deixa ao autor os seus direitos morais e patrimo-
niais intactos; o segundo, quando quer utilizar, em carater mais amplo, esses
direites, assumindo-os todos e desvinculando-os, pois, do autor. Entdo, o foté-
grafo pode ceder seus direitos, mas a empresa deve pagar-the a remuneragao
correspondente.

Ora, i falta de instrumentagéo especifica, pode o interessado reclamar
direito a indenizagdo, em caso de utiliza¢do ndo autorizada, a qual se calcula
em fung¢ao do vefculo empregado; por ex., houve um caso em que duas lesdes
ocorreram: a primeira, quanto & pessoa, aliis, exética, fotografada na rua
sem sua autorizacio e depois utilizada em agenda de uma empresa, sem que
soubesse; a segunda, porque a fotografia foi utilizada sem a autorizagio do
fotégrafo, conforme consta, Tem-se, entdo, nesse caso, duas violaches, e a
indenizagdo é calculada sobre o valor da verba publicitiria aplicada, confor-
me tem decidido a jurisprudéncia. Nessa hipbtese, que trazemos & colagdo
para mostrar a importincia da matéria, evidencia-se a necessidade de res-
peitar-se também os direitos do fotografado, além dos do fotégrafo...

Mas, os contratos, que cumpre firmar 4 empresa, sio o de encomenda,
se o fotdgrafo preserva os direitos autorais, e o de cessdo, quando os trans-
fere, total ou parcialmente, para a empresa, com a exata e precisa defini-
¢a0 dos direitos cedidos e respectivas aplicagdes objetivadas, dentro do com-
plexo de direitos patrimoniais que o autor possui.

Aos fotdgrafos cabem — como dizfamos — todos os direitos que aos
demais criadores sdc reconhecidos, morais e patrimoniais, e que devem ser
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respeitados, mesmo que empregados. Frise-se: o pagamento de saldrio ndo
esgota os direitos autorais da fotégrafo, como, ademais, o pagamento de sa-
lario ndo exaure os direitos de qualquer criador intelectual. Assim, por
exemplo, se empregado de empresa de televisio produz uma novela e esta
é utilizada por outra empresa, aquele cabem os direitos correspondentes a
esse novo aproveitamento. Quiro ex.: a empresa “x” produz a novela, trans-
mite-a e, depois, vende-a a terceira; nesse caso, ao autor cabem também os
direitos autorais. Mas isso nao ocorre se a empresa utiliza a obra no fim es-
pecifico — é claro, se contrata ¢ empregado para produzir fotografias e para
usé-las em determinada revista — pois tem o direito de aproveiti-la na forma
da convengdo com o autor, que recebe remuneragio exatamente para esse
fim!... Agora, a partir do momento em que a empresa utiliza a obra na re-
vista “y”, terd que pagar remuneracio a parte, se isso nfo estiver previsto
no contrato. Por qué? Porque o contrato é, salvo acordo em contrario, para
a finalidade especifica da empresa. Com efeito, se outra empresa, ou outra
revista, usar a foto para outro fim. terd que ser pago o direito do autor, a
menos que exista cessdo de direitos, e que essa cessdo se faga dentro da
instrumentagdo juridica propria e das condigoes impostas pela lei (Lef n®
5.988/73: arts, 52 e segs.).

Os contratos que temos analisado, na pratica, nio obedecem, de regra,
as prescrigdes legais e, portanto, deixam sem guarida as empresas; sio, a
generalidade, contratos ou documentos sem qualquer especificagdo dos di-
reitos compreendidos, e sem qualquer respeito is exigéncias legais de ordem
substancial e de ordem formal, Muitas vezes constituem simples “recibos de
autorizagio”, sem foros de juridicidade, problema esse que se torna gravis-
simo quando se trata de agéncia de publicidade, em que a despreocupagdo é,
infelizmente, a tonica!... Com efeito, fizemos exaustiva pesquisa no campo
da publicidade e verificamos que a instrumentagio juridica da atividade esta
compietamente inadequada e, mesmo, contriria i lei. Existem certos “reci-
bos de autorizagdo”, em que a empresa utiliza imagem de terceiro e, depois,
sem pagar-lhe a remuneragio devida, cede-a a terceira, criando problemas
para todas as entidades envolvidas, inclusive o anunciante... Surgem depois
os pedidos de indenizacéio, com as consegiiéncias desagradéveis para os in-
teressados! Entdo, atentem bem para isso: a utilizagdo de fotografia — assim
como de qualguer obra intelectual — deve obedecer a contratos préprios,
com todos os requisitos legais, pois, como criacdes do intelecto, recebem am-
pla profecdo nas leis.

19 — Quanto as obras fotograficas, existem certas limitagdes aos direi-
tos dos fot6grafos e da empresa que as usa, como, de resto, em relacdo 3s
demais produgdes intelectuais.

Ha limitagdes — que a doutrina tem apontado, como o citado
GOURIOU — com respeito 3 pessoa retratada. O direito 4 imagem impGe,
realmente, restrigdes & atividade fotografica. Assim, ninguém pode ser foto-
grafado sem a sua autorizagio, ou confra a sua vontade, ou sem o seu con-
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sentimento. Isso € fundamental: assim, para que alguém possa ser fotografa-
do, & necessério que conceda autorizagio, salvo se se tratar de foto para noti-
cia de jornal, em que, por exemplo, a pessoa notéria pode ser colhida pela
objetiva do repérter para a composigéo de texto jornal{stico, mas isso & outro
problema, inserido dentro dos permissivos da informagio.

Entretanto, quando uma pessoa é fotografada para qualquer outra utili-
zagio, tem que dar a sua autorizagio; nao entra nesse rol, por exemplo, foto-
grafia de multiddo, mas sim aquela em que haja destaque de pessoa, ou pes-
soas, que deverio, pois, consentir na utilizagko.

Outra restrigio é quanto ao objeto, isto é, nio se pode fotografar qual-
quer objeto: este hi de ser enfocado com a autorizacic de seu dono, se se
tratar de objeto inclufdo na esfera juridica de uma determinada pessoa. Mes-
mo obras situadas em praga piblica ndo podem ser fotografadas para utili-
zagdo econdmica. Existem inclusive processos a respeito dessa matéria, exa-
tamente com fotografia de monumento localizado em praga piblica e depois
usada em agenda de publicidade, em chaveirinho, enfim, em material de pu-
blicidade. Isso também representa violagao de direitos autorais, pois o fato
de a obra estar nos dominios de pragas niae significa gue a obra e o nome
do autor possam ser explorados economicamente por terceiros.

Outra, limitagio diz respeito ao préprio direito de autor sobre a obra
reproduzida; assim, se um fotégrafo reproduz a obra de um pintor, estar
violando o direito deste, em caso de utilizacio econfmica. Para isso, terf de
obter a sua autorizagio, pagando a remuneragio que for ajustada. O mesmo
acontecera se o pintor quiser reproduzir fotografia de terceiro. Por exemplo,
se a pessoa possuir um quadro a 6leo e quiser reproduzir esse quadro e di-
vulgé-lo, terd que pedir autorizacdo ao autor. O mesmo se dari se se tratar
de fotografia que alguém quiser reproduzir a éleo: terd de obter a aquies-
céncia do autor e pagar a remuneragio convencionada.

Outra limitagic respeita i prépria fotografia, produzida por artista, a
qual s6 poderd ser reproduzida com a sua autorizagio, como j& assinalamos.
Assim, por exemplo, se se produz determinada folo e esta é estampada
numa revista, ninguém pode, ao depois, reproduzir fotograficamente a revis-
ta para inserir a foto em outra, ou divulg4-la, ou utilizi-la publicamente, sem
pedir a autorizagdo do autor. Vale dizer: a obra é protegida em si: qualquer
outra forma de reprodugio (ou de representa¢iio, conforme o caso) tem que
merecer a prévia apreciagdo do autor e a conseqiiente remuneracio autoral.

Outra restrig¢éio se relaciona — como acentuamos — com a inser¢do nas
véarias formas de publicagao das obras intelectuais. Assim, uma vez produ-
zida, a fotografia s6 pode ser inserida em nova veiculagio, se houver autori-
zacdo do fotdgrafo, e ndo da empresa, salvo se esta for cessionaria dos di-
reitos. Nesse passo, € muito freqiiente tomar-se — e aqui alertamos também
os fotbgrafos autdbnomos, ou que tenham os seus proprios estidios — foto-
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grafias de pessoas, constantes de arquivos préprios, e utilizd-las para outros.e
variados fins, em multiplicacio de formas (revistas, calendérios, andncios
ete.).

HA casos, por exemplo, de fotos de pessoas, que, estampadas em uma
revista, foram depois vendidas para outras, inclusive do exterior, para outras
utilizagdes, pelos denominados “image banks”, que todos conhecem, em que,
através de um processo de ativilade empresarial bastante divulgado, séo
feitos catilogos de fotos e, depois disso, sio essas obras vendidas para todos
os interessados!... Pode, nessa hipbtese, haver dupla violagdo: da imagem ou
do objeto fotografado e da obra fotografica em si. Entdo, atentem hem para
isso: para que utilizem qualquer fotografia dessa origem, deverdo exigir sem-
pre a prova de que a empresa tem a cessdo de direitos, sob pena de serem
depois acionados, por instincias, ou da pessoa fotografada ou do préprio
fotégrafo. Soubemos, por exemplo, hastante contristados, que uma moga
fotografada por um profissional, para uma determinada revista, teve depois
a sua pose utilizada em revista internacional, sem sua autorizagio e a conse-
giiente retribuicio patrimonial. Além disso, soubemos também, em razio de
nossa atuacio na irea, de iniimeros outros casos, inclusive de artistas, nas
mesmas condi¢ées ou seja, em que foram usadas fotos suas, sem autorizagio
€ sem remuneragio, 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 autorizagio. Ora, nessa Gltima hipétese, com
dupla violagdo, ou seja, da imagem e do direito do fotdgrafo, se este tinha
a autorizagio da modelo; se ndo, também concorreu para a violagao a jma-
gem!...

11 — Mas, voltando A posicdo da obra fotografica, temos a acentuar,
a guisa de conclusio, que é protegida pelo direito de autor, em carater ple-
no, em nosso entender, Claro que existem as restri¢cbes de nossa lei, mas que
dizem respeito a eventual discussio; em principio, qualquer obra é ampa-
rada, desde que original; em havendo debate, os tribunais é que decidirdo
entdo se, pela escolha do objeto e pela execugdo, a obra €, ou ndo, suscetivel
de protegdo. £ um problema de fato, portanto; em tese e em principio, é a
obra fotografica amparada, qualquer que seja, desde que original.

Para que uma obra possa entrar, regularmente, em circulagio juridica,
é necessario: a) que o fotégrafo esteja autorizado a fazer a foto, ou que,
pelo menos, ndo lhe seja denegada a reprodugio, quando dé conhecimento
A pessoa interessada; e b) que, para qualquer utilizagio econbmica, seja cele-
brado o contrato adequado, com as formalidades legais e com as especifica-
coes exigidas: indicacio e qualificacio das partes; indicagdo do objeto; indi-
cacdo dos fins; com todas as caracteristicas que a lei impde. Néao servem,
para tanto, contratos genéricos, como também nio valem autorizacbes sim-
plistas: o contrato deve especificar a obra que est4 sendo utilizada e as con-
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digbes todas do aproveitamento; preco; fim; prazo, e assim por diante, natu-
ralmente, com o consentimento do autor ou do interessado, conforme o caso.

Assim, pois, a atividade fotografica poderd, ndo s6 quanto ao fotbgrafo,
também quanto 2 empresa, desenvolver-se dentro das normas e dos prin-
cfpios que norteiam o direito de autor, protegendo-se — como sempre te-
mos a oportunidade de acentuar — os criadores intelectuais e, por conse-
qliéncia, a prépria cultura nacional, de que a fotografia é fator de suma im-
portéincial...
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No centenario da Lei Saraiva

Mrrcea Bumscu
Professor da PUC-RJ. 8cic do IHGH

O Professor AMERICO LACOMBE assinalou-me algumas informagbes es-
tranhas sobre a extensfio do direito de voto durante o Império, no primoroso
livio de RAYMUNDO FAORO Os Donos do Poder (v. Bibliografia — VI).
Lembrou-se de que eu tinha abordado perfunctoriamente ¢ probiema numa co-
municagho anterior (feita no CEPHAS em 29 de margo de 1978) e sugeriu-me
novas pesquisas 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 centenério em janeiro Gltimo
(a Lei Saraiva foi de n? 3.020, de 9 de janeiro de 1851).

Quero fazer, desde o infcio, a ressalva de que me limitarei aos aspectos de
minha &rea — econdmica —, embora seja inevitdvel invadir, is vezes, o campo
politico. Quando assim for necessario, fi-lo-ei com cautela e humildade. De qual-
quer modo o centro da discusséio vai permanecer de cardter econémico: a ale-
gacio de que o direito de voto era muito limitado no regime eleitoral imperial
e de que esta limitagdo se devia sobretudo ao “voto censitdrio™ — a exigéncia de
possuir renda de um certo nivel, bastante elevado, para ter direito de votar.

Comunicagio felta no Tnsituto Histérico e Geogrifico Brasileiro, sm 168 de margo
de 1981.
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Preliminarmente, vale lembrar, em poucas palavras, o regime eleitoral do
Impéric. O primeiro diploma legal foi a prépria Constituigio de 1824, regula-
mentada pelo decreto de 28 de mar¢o do mesmo ano, a qual, adotando o siste-
ma de dois graus, estabeleceu poderem ser votantes {no 19 grau) os cidadfos
brasileiros no gozo de direitos politicos (0 que exclufa escravos e mulheres)
(art. 91), excetuando-se (art. 92) os menores de 25 anos (salvo os casados, os
militares maiores de 21 anos, os bacharéis e os clérigos de ordens sacras), os
filhos de familia vivendo com seus pais, os criados {salvo algumas categorias
privilegiadas), os religiosos de ordens claustradas e as pessoas com renda anual
inferior @ 100 mil réis. Para os eleitores (no 2% grau), excluiam-se os libertos o
05 criminosos pronunciados, exigindo-se, ademais, a renda anual minima de 200

mil réls,

A Lei n® 387, de 19 de agosto de 1846, esclareceu e complementou as dis-
posiches constitucionais, incluindo, com direito de voto, os estrangeiros natora-
lizados (art. 17) e mantendo as exclusdes anteriores, acrescentando as pragas
(art. 18). Os niveis minimos de renda foram mantidos tanto para os votantes (art.
18) como para os eleitores (art. 53). Ademais, o art. 51 previa que “os vo-
tantes niio serdo obrigados a assinar suas cédulas”, 0 que equivalia a uma auto-
rizagio implicita acs analfabetos. Varias disposigbes referem-se 4 comprovagio
da renda declarada e das isengbes de comprové-la.

Uma disposigiio, s vezes esquecida, foi tomada pelo Decreto n? 484, de 25
de novembro de 1846, o qual, tendo em vista a alteracdo do padrio monetéirio
(de 43,2 para 27 denérios por mil réis}, alterou as rendas minimas dos votantes
e eleitores para 200 e 400 mil réis, respectivamente. O esquecimento desta alte-
racio levou a interpretagbes totalmente erroneas da Lei Saraiva, como vamos ver
mais adiante.

Depois de algumas modificagSes pelo Decreto n® 842, de 19 de setembro de
1855, vale citar & Lei n® 2.6875, de 20 de outubro de 1875, que, ao declarar que
as listas de votantes indicaric se eles sabem ou nio ler e escrever, implica na
inclusdo dos analfabetos entre os votantes. O mesmo diploma legal, confirmando
a reforma de 1848, mantém explicitamente os tetos de 200 e 400 mil réls para as
rendas dos votantes e eleitores, respectivamente.

Finalmente, veio a Lei n? 3.029, de 9 de janeiro de 1881 (a Lei Saraiva),
abolindo os dois colégios e introduzindo as eleigdes diretas. Permanecem as
mesmas exigéncias para ser eleitor (a figura do votante desaparece), tais como
tinham sido formuladas desde a Constituigdo, e fica estabelecida a renda anual
minima de 200 mil réis como limite infimo para o direito de votar. As disposi-
pdes legais foram regulamentadas pelo Decreto n® 8.213, de 13 de agosto de
1881, em que se confirma, mais uma vez, o direito de voto do analfabeto pelo
fato de que o titulo de eleitor assinalava se o eleitor sabia ler e escrever {art. 55)
e admitia que o titulo fosse assinado por cutra pessoa quandoc o eleitor nfio
podia escrever (art. 60).

Nio se trata, numa discussio de principios, de identificar e criticar as dis-
torgbes de facto que sofria a lej eleitoral, os abusos, as fraudes, as prepoténcias.
Vérios autores, desde aquela época, apontaram o mau exercicio da democracia.
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O livio de FRANCISCO BELISARIO SOARES DE SOUSA (XII) é edifi-
cante. Referindo-se 4 mesa eleitoral, FAORO diz que era “o reduto das manipu-
lagBes, da fraude e da violéncia eleitoreiras” ( V1, 1, p. 367) e que “o nmero de
eleitores da par6quia era arbitrio da mesa” (idem, p. 368).

Sem divida, essas realidades nio devem ser subestimadas no panorama po-
litico do Brasil imperial, mas, como jé disse, o objetivo deste despretencioso es-
tudo é limitado ac aspecto econdmico e aos seus reflexos sobre o sistems eleito-
ral. As perguntas is quais tentarei responder sio as seguintes:

12) Era a condigéo censitiria que contribuia para a reduc¢do do universo
eleitoral?

2#) Contribuiu a Lei Saraiva pars agravar a situagao?

3*) O que representava, em termos econdmicos, o limite censitrio da lei
eleitoral?

4*) Quais eram realmente as proporgdes do universo eleitoral?
Passemos As respostas, na ordem.

1 — No que tange A limitacio imposta pelo nivel minimo de renda, uma
opiniio radical encontra-se, por exemplo, em NELSON WERNECK SODRE,
(XII, p. 269): “A base eleitoral estd na renda: é a renda que discrimina. Um
analfabeto pode votar ou ser votado, desde que a renda que aufere lhe permita o
exercicio desses direitos. Assim, a 4rea politica é privativa da classe de senhores
de terras e de escravos, ou de terras e servos e de alguns elementos ligados A
atividade comercial... Nio ficava sem direito de representacio a classe traba-
lhadora apenas, em que a componente de escravos e servigos constitui esma-
gadora maioria, ficava excluida também a classe média na sua maior parte”.

Uma opinifo semelhante, embora menos radical, é expressa por SERGIO
BUARQUE DE HOLANDA quando analisa as discussdes em torno da Lei Sa-
raiva (VII, p. 223): “No que diz respeito ao censo pecunidrio, ainda quando
fosse adotado o do votante, tudo sugere que parte consideravel e mesmo a maior
parte da populacio nfio escrava do Império continuaria apartada das urnas”.
Incidentalmente, lembre-se que o mesmo autor admite que, durante 40 anos
ap6s a Lei Saraiva, a proporgiio de eleitores permaneceu muito reduzida, isto 4,
mesmo depois da abolicio do censo pecunidrio pela Repiblica. RAYMUNDO
FAORO nao adota a mesma interpretagio: ele diz que de fato a Lei Saraiva
manteve a censo, mas este era “incapaz de excluir da participagdo eleitoral sendo
os quase mendigos” (VI, 1, p. 382). Mais adiante teremos dados estatisticos
em apoio a es5a assergio.

A falta de antlises quantitativas permitiu a persisténcia daqueles pontos de
vista radicais. Temos, entretanto, alguma coisa. Na impossibilidade material de
proceder a uma pesquisa mais abrangente, organizei, em 1978, um levantamen-
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to, por amostragem, dos registros eleitorais em vérias paréquias da regifo do
Rio de Janeiro no periodo 1870/1875. Foram fichados cerca de 40 mil nomes,
mas selecionados apenas parcialmente, quando as paréquias apresentavam dados
completos e coerentes. O estudo concentrou-se em 10 paréquias, das quais §
urbanas, do Municipio da Corte (Candeliria, Espirito Santo, Gléria, Ilha do
Governador, Irajé, Jacarepagud, Santa Rita, Sdo Cristévio e Sdo José), e uma
rural, do Municipio da Parafba (Sant'Ana de Cebolas).

Com as restrigdes que & licito fazer a uma amostragem, os resultados foram
bastante expressivos. Para uma populagio total de 135.898 habitantes (confor-
me o censo demografico de 1872) alistaram-se como eleitores (na realidade,
como votantes com renda minima de 200 mil réis) 8.743 pessoas, ou seja, 5,0% do
total. Portanto, 95% foram afastados das urnas. Mas, por que motivo?

Em primeiro lugar, é preciso eliminar os 25.3380 escravos — 18,7% da popu-
lagio. Em segundo lugar, as mulheres livres — 40.812 pessoas, outros 30,08.
Em terceiro, da populagio livie masculing, os menores de 25 anos — 36.838, ou
seja, 27,0%. Somando, observa-se que 75,7% da populacio foram afastados a titu-
lo de escravo, mulher ou menor de idade.

Sobram 33.085 pessoas, das quais apenas 8.743 se alistaram e 26.322 foram
rejeitadas, Contudo, ndo se pode responsabilizar o nivel de renda pelo afasta-
mento desta parcela de 15,3% da populagio. Nao se deve esquecer a grande cate-
goria de criados e jornaleiros, sem direito de voto. Numa par6quia pobre como
a de Sant'Apa de Cebolas eles representavam, ainda, 6,3% da populagio livre
masculina,

Sem dtivida, a exigéncia censitria limitava o nimero de eleitores, mas
numa proporgdo modesta em comparagdo com as de outras naturezas. Mencio-
ne-se que a amostragem escolhida é bastante heterogénea, incluindo paréquias
pobres, tais como Sant'’Ana de Cebolas, Jacarepagué e Iraj4, ao lado de paré-
quias ticas, como Candeliria e Gléria {para detathes, v. BUESCU, 11, pp-
78-108).

2 — A alegagiio de que a Lei Saraiva agravou a situagio, elevando o censo,
decorre de um lamentdvel engano. Assim, um autor muito sério como VICTOR
NUNES LEAL refere-se i reforma eleitoral republicana como “partindo do veto
direto e suprimindo o censo alto da Lei Saraiva™ (VIII, p. 225).

E verdade que a Lei Saraiva, suprimindo os dois turnos, acabou com as
figuras de votante e eleitor. Subsistiu apenas o eleitor. A confusdo resulta dos
nomes. Antes, o nimero de eleitores era evidentemente menor, numa certa pro-
porgio ao nimero de votantes. Remanescendo agora apenas os eleitores, tem-se
a impressio 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 suz vez, elegiam deputados e senadores). O préprio FAORO
sugere esta interpretagio (VI, 1, p. 375), esquecendo que a renda minima do
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votante j4 era de 200 mil réis desde 1848 e que foi esta mesma renda minima
que foi exigida do eleitor da Lei Saraiva.

E verdade que no projeto oficial da lei, de 1880, foi proposta, como renda
liquida do novo eleitor, a repds do antigo eleitor e niio do antigo votante.
Ademais, definia-se como minimo de renda exigido a renda liquida anual gue
for fixada em lei, mas nunca inferior a 400 mil réis (VII, pp. 220-221).

Entretanto, a lei que foi aprovada — a Lei Saraiva —, como vimos, fixou a
renda minima do nove eleitor em 200 mil réis anuais, o que constitulz a renda
exigida do votante no regime anterior. Veja-se que, na realidade, @ Lei Saraive
transforma do ponto de vista censitdrio, 0 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 votacio direta de deputados e senadores.

A conclusio é que a Lei Saraiva ndo representou um retrocesso elitista e
reaciondrio. Pelo contririo. A evelugio pode ser encarada também sob outro fn-
gulo. Entre 1824 e 1881 a inflacéio foi de quase 200% (III, 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 Saraiva era bem menor do que a renda exigida do
votante pela Constituigio, até 0 Decreto n® 484, de 18468. Mesmo nesta dltima
data os 200 mil réis de 1881 valiam nao muito mais do que 100 mil réis. Dai se
conclui que a tendéncia foi de atenuar a limitagio censitiria do direito de voto, e
nfio o contrario, como alguns sugerem ou sustentam.

3 — A terceira pergunta refere-se ao valor real que os 200 mil réis 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 pa discussao do projeto preliminar de lei, o qual
fixava o minimo de 400 mil réis. Dizia ele: “Na mais apertada pobreza, na mais
humilde esfera social, quem haverd neste Pais que coma, se vista e alugue um
aposento decente a menos de 400 mil réis anuais?” {apud VII, p. 221).

Entretanta, no mesmo debate, SALDANHA MARINHO perguntava: “Quem
pode no Brasil, a ndo ser rico, dizer que tem 400 mil réis de renda liquida®”
{ibidem). E o tipo de controvérsia sem saida enquanto limitada a afirmagées
gratuitas, longe da verificacio empirica (?).

{1} Depols de ter acabada o presente eatudo, mo consultar, por acaso, as atas do Con-
selho de Estado, encontrel p seguinis pronunciamento de JOSHE MARIA DA SILVA
PARANHOS, na sessho do Consello de 38 de abril de 1887, por ocasifo das discussoes
em torno do projeio de reforms tributaris: “C imposto sobre os vencimentos dos
empregados piblicos. . . nfio excetua vencimentos que mal chegem para s subsistén-
cia de um homem” (Alas do Conselho de Estado. Brasilia, Benado Federal, 1678 —
vol. V1, p. 202). E qual era & faixs minima de vencimentos piblicos atingides pelo
Imposio? De 800 & 1.200 mil réls por anc. Isso quer dizer que, na opinifio do futuro
Visconde do Rio Branco, um rendimento sbaixo de 600 mil réis por ano estava
no limite da subsisténcis. Que diser, entfo, dos 200 mi! réis anunis da lei eleitoral?
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E o confronto empirico d4 razio a RUIL Sendo, vejamos. Dentro da mesma
pesquisa que organizei em 1978 foram feitos levantamentos nio apenas de decla-
ragbes 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 réis encontram-se para categorias
sociais bastante humildes, como se pede observar a seguir:

{em mil réis por ano)

cabo da alfindega 730 guarda da alfindega 694
carpinteiro 480 operario da alfindega 420
costureira 420 sargento 786
continuo 1.200 soldado 432

Os aluguéis de escravos de ganho, 0s quais, numa sociedade escravista,
acompenham ou determinam os saldrios, situavam-se igualmente acima de Li-
mite eleitoral. Entre 220 e 420 mil réis anuais registra-se remuneragio de empre-
gados como ama de leite, carregador, carvoeiro, cocheiro, copeiro, cozinheiro,
jardineiro, lavadeira ou lavrador.

Num levantamento feito nas fazendas da familia PRADO, em Sdo Paulo,
na mesma época, constata-se que os colonos, os mais modestos, tinham rendi-
mentos anuais entre 220 e 300 mil réis (X). Ay préprias declaragdes dos regis-
tros eleitorais confirmam estes niveis de rendimentos. Na par6quis Sant’Ana de
Cebolas, uma pardquia pobre, como ji sabemos, composta mais de pequenos
lavradores, a grande majoria declara rendimentos de 200 mil réis. A populagio
livre masculina somava 1.937 habitantes. Eliminando os mencres de 25 anos,
sobram aproximadamente 650 pessoas. E no registro eleitoral estdo inscritos 617
eleitores. Conclui-se que a eliminagio pela renda era modesta.

Esta anglise quantitativa nos leva longe das consideragGes criticas jé cita-
das, quanto ao elitismo do censo eleitoral. Os males mais graves eram outros.

4 — A (ltima indagagiio foge ao campo de minhas investigagGes. Trata-se
da dimensio do universo eleitoral. Confesso, entretanto, que, seguindo a pesqui-
sa de cariter econfmico, me provocaram perplexidades as informacbes 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 informagbes que vém desde o tempo de FRANCISCO
BELISARIO SOARES DE SOUSA (XIII) e MOREIRA COLLARES (IV}),
SERGIO BUARQUE DE HOLANDA (VII) e RAYMUNDO FAORO (VI)
apresentam a seguinte evolucho. Segundo FAORO, havia, em 1872, 1.080.659
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votantes, cerca de 10% da populagio do Pais, e apenas 20.008 eleitores. Na pri-
meira eleigio sob o império da Leij Saraiva, em 31 de outubro de 1881, inscreve-
ram-se cerca de 150 mil eleitores, 1,3% da populagio total. De acordo com
BUARQUE DE HOLANDA havia 1.140.066 votantes em 1874 e 145.296 eleito-
res em 18381. E ficil tirar a conclusao de que a Let Saraiva teria sido a causa do
encolhimento do corpo eleitoral.

F, fora de divida que nao ¢ licito confrontar o nmimero de eleitores de 2°
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 19 grau representavam apenas uma
parcela da massa de cidadios com direito de ser eleito. Uma leitura mais atenta
dos texios legislativos revela que, de acordo com a l.ei n® 387/1846, devia haver
um eleitor por 100 fogos (art. 107), mas provisoriamente, até o censo da popula-
¢hio, estabelecia-se a proporgdo de um eleitor por 40 votantes (art. 52}. O De-
creto n? 1.082, de 18 de agosto de 1860, mudou a propor¢io para 30 votantes
por eleitor.

O verdadeiro corpo eleitoral era formado pelos votantes, s6 que a vontade
deles passava por duas etapas. Entretanto, serd que ¢ permitido dizer, como
FAORO, que “para afugentar o eleitorado ficticio restringe-se (pela Lei Sarai-
va) o corpo votante, reduzindo-sc de 10% da populagao a 1% (VI 1, p. 382).

Talvez a proporgio de 10% seja também exagerada, resultante de alguma
distorgdo, mas, de qualquer forma, vimos pela amostragem de nossa pesquisa
que o corpo de votantes representava cerca de 5% da populagio. Em certas paré-
quias como, por exemplo, Sant'Ana de Cebolas, chegava perto de 10%. Como se
reduzin o nimero de eleitores diretos, da Lei Saraiva, quando vimos que a lei
nio agravou as condigbes anteriormente exigidas dos votantes?

Seguindo uma sugestao do Professor LACOMBE, procurei, nos Anais da
Cédmara dos Deputados, as discussfes em tormo da validagio das eleigies de
1851. Infelizmente nio tinha condi¢des de proceder a um levantamento mais
amplo, haja vista que as discussdes se referem somente a casos contestados e,
muitas vezes, nem dio indicacbes sobre o nimero de eleitores. Limitei-me a
uma amostragem de 9 distritos (4 do Rio de Janciro, 2 de Alagoas, 2 de Pernam-
buco, 1 de Paraiba). A média de eleitores por distrito foi de 932. Como havia
122 distritos eleitorais no Pais, o total se aproximaria dos nimeros globais indi-
cados pelos autores citados.

Isso me parece muito perturbador. Por que nas eleigées 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 populagdo do Pais (111 bis), e nio apenas 1%. E verdade que a Constituigio
de 1891 aboliu o voto censitirio, mas o propric FAORO reconhece, num trecho
ja citado, que esta condighio nio era muito restritiva. Em compensagio, foram
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excluidos os analfabetos e isso representava uma grande diferenca em relagio
a0 regime da Lei Saraiva. Apesar disso, o corpo eleitoral sobe dos 150 mil de
1881 para mais de 1 milhdo em 1908 — de 1,3% para 4,8% da populagio do
Pais (%),

Acho que o caso mereceria novas pesquisas, mas estas fogem ao meu campo
de investigagbes, ficando elas a cargo dos historiadores politicos e jurfdicos. Sob
o aspecto econdmico, quis apresentar a tese de que o voto censitdrio, embora
restritivo, nio era tio elitista, pelo menos no fim do séeulo XIX; que as restri-
¢oes ao direito de voto eram muito maiores sob outros dngulos; e que a Lei
Saraiva nio elevou o censo, provocando, assim, um encolhimento do corpo elei-
toral. Até novas pesquisas, sub judice lis est.
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(2) Pesquisei, em tempo reduzido ¢ com meios escassos, as medidas legislatives e exe-
cutivas expedidas entre janeiro e outubro de 1331 e nfo encontrei nenhums gue
pudesse explicar aquele hlato de eleliores (principalmente no regulamento da Lei
Saraiva, aprovado pelo Decreto n® 7.981, de 29-1-1881, ab-rogado e substituido pelo
Decreto n® 8.213, de 13-8-1881). Parece-me vdlido levantar uma hipotese que justl-
ficaria novas pesquisas. De acordo com a documentagho consultada, as eleigbes
deviam ser feitas com base nos alistamentos anteriores, pols o Decreto n® 8.213
estabeleceu alistamentos anuais no primeiro dis 1til do més de setembro, a pariir
do ano de 1832, portanto depois das primeiras eleigdes. Por outro lado, nfio encantrel
nenhuma disposigio declarando que oz titulos dog antigos votantes variam doravante
como titulos de eleitor. Serd que nfo ficou, naquele periode de transicho (curto
demais, entre agosto e outubro), ums certa confusfo, apresentando-se como novos
eleitores apenas os antigos eleitores, e nAo os antigor votantes?
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Justica agraria

IGor TENORIO

Professor de Direito Agririo na UnB e
membro do Servigo Juridico da Unifo

INTRODUGAO

A recente proposta de emenda constitucional criando a justiga agraria
merece uma analise detida e profunda.

No Brasil, 2 década de cingiienta foi dedicada ao inicio dos debates
sobre a reforma agraria, continuadoes nas subseqgiientes décadas, irazendo-
nos, enfim, a Emenda Constitucional n? 10, de 1964, o Estatuto da Terra,
e o surgimento de uma nova disciplina jurfdica autdbnoma — o direito
agrério.

Na esteira desse esfor¢o, remodelaram-se as entidades jurisdicionadas
ac Ministéric da Agricultura; e editou-se farta legislacdo sobre protegio e
previdéncia para o empregado rural; crédito rural; cooperativismo; coloni-
zacio e terras devolutas; reflorestamento e defesa ecolégica; pregos mini-
mos e seguro agrario; e outras medidas de politica agricola.

Nas faculdades de direito surgiu a oferta da disciplina direito agréario,
ap6s decisdo do Conselho Federal de Educagao.

E tudo isso trouxe aos estudiosos a preocupaciao de debates sobre a
codificacdo do direifo agrério; sobre o ensino e a capacitagio em direito
agrério; e levou a um esforpo mais sério quanto a publicago de livros
doutrinirios, e a realizacdo de intmeros cursos, enconiros e congressos.
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JUSTICA AGRARIA

2 — Superadas as etapas do surgimento do direito agrario como dis-
ciplina auténoma, pondo o Governo em execugdo a reforma agraria, tal
como contida no Estatuto da Terra, ¢ passando o setor agropecuirio a
merecer posigio de maximo relevo na politica de desenvolvimente nacio-
nal, ¢ natural que o tema subseqiiente de realizacio da justica social no
campo viesse a corporificar-se nas diversas sugestdes de institucionalizagio
da justiga agréria.

O ambiente de reivindica¢des 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 producio rural e
da utilizagio da terra recomendam um exame dessa opcao.

A década de oitenta terd como centro, no campo jusagrarista, o debate
sobre a justica agréiria.

Desprezando-se alvitres anteriores, convém fazer-se um apanhado da
evolugiio desta idéia, desde o Estatuto da Terra.

No Estatuto (Lei n? 4.504, de 1964) havia um embrido de justica admi-
nistrativa rural — a Comissdo Agriria — como 6rgio especifico para a
execugio da reforma agraria, constituida de um representante do Governo,
e representacao triplice dos proprietirios rurais e dos trabalhadores rurais,
e mais um representante de entidade publica vinculada A agricultura e um
representante dos estabelecimentos de ensino agririo. A comissio se vin-
culava & 4rea prioritaria regional de reforma agréiria, com fungdes de ins-
truir pedidos de agquisicio e de desapropriagio de terras; de selecionar
candidatos para os lotes rurais; de sugerir programas regionais de reforma
agraria; e de acompanhé-los em sua implantagdo. Ao que saiba, niio passou
do art. 42, do Estatuto, para vida efetiva.

COMISSOES DE CONCILIAGCAO DO IAA

3 — Continuaram a funcionar as Comissoes de Conciliagio e Julga-
mento do Instituto do Agucar e do Alcool, econsoante o Estatuto da Lavoura
Canavieira (Decreto-Lei n? 3.883, de 1941), em seus arts. 107 a 109. Ali estd
uma instdncia administrativa colegiada do IAA, a qual dirime as questoes
entre fornecedores de cana e usineiros, concernentes aos contratos de for-
necimento de matéria-prima.

Nunca se levantou duvida quanto & constitucionalidade da jurisdigio
administrativa. No campo doutrinirio é ainda atual a conclusio do Ministro
BILAC PINTO, em seus Estudos de Direite Poblico.

O préprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Conflito de Atribui-
¢do n? 5.334, em decisdo do Pleno (1970), concluiu em favor da instAncia
administrativa, declarando, na ementa do acordio que, em litigio entre for-
necedor e recebedor de cana-de-agicar, ¢ contrato misto, de arrendamento
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da propriedade rural e de fornecimento de cana, no qual sobrelevam re-
lagdes juridicas regidas pelo Estatuto da Lavoura Canavieira, é de submis-
sdo obrigatéria 4 Comissdo de Conciliagio e Julgamento do JAA.

Portanio, o embrido de justiga agraria proposto ou em funcionamento
é o da instdncia administrativa prévia,

TENTATIVAS ANTERIORES

4 — Em 1969, o Prof. J. MOTTA MAIA fez um levantamento de algu-
mas tentativas para instituicio de uma justica agraria no Brasil, em sua
obra Iniciagio & Reforma Agréria.

Aludiu a mais antiga, de 1943, em anteprojeto de cédige elabcrado no
Ministério da Agricultura, com um capitulo sobre organizagao e funciona-
mento da justica do trabalho rural. Os mesmos dispositivos foram conser-
vados por FRANCISCO MALTA CARDOZO, em seu frabalho substitutivo.

Segue-se o projeto de Codigo Rural gaticho, com a notavel colaboragio
de JOAQUIM LUIZ OSORIO, e sua proposta de uma judicatura rural.

Em 1961, a Confederagio Nacional da Agricultura patrocinou a elabo-
ragio de um projeto, levado a consideragdo do Instituto dos Advogados
Brastleiros.

Em 1968, o 1 Congresso Nacional de Agropecuaria realizado em Bra-
silia aprovou sugestio para a pronta criagdo de uma jurisdi¢do para solu-
cionar os conflitos e litigios decorrentes da aplicagdo do direito agririo.

Subsegiientemente, o Ministro da Agricultura instituiu Comissdao Es-
pecial (Portaria n® 322/68), a qual concluiu seus trabalhos propondo a
criagdo, através de ato institucional, da justiga agraria, tendo, como orgaos,
o Tribunal Superior Agrario, os Tribunais Regionais Agririos e as Juntas
de Conciliagdo e Julgamento.

O Instituto dos Advogados Brasileiros, em sua Revista, n® 27, de 1973,
publicou esses textos.

IADB E ALADA

5 .— Entre outras contribui¢des sobre o tema, na década de sessenta,
convém lembrar as atividades do Instituto Brasileiro de Direito Agrério
(IADB) e da ALADA — Associagdo Latino-Americana de Direito Agrario,
ambas editoras de revistas de efémera duragio.

Continuam, também, a surgir artiges divulgades pela Revista Jurfdica
do 1AA, mantendo aceso o debate.

OCTAVIO MELLO ALVARENGA, autor de varios desses artigos, estuda
a reforma agréiria para defender a possibilidade da criagdo de uma justiga
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agriria e tribunais agririos especiais, no Brasil, repetindo teses que o
autor apresentou, inameras vezes, no afi de ver frutificar sua idéia.

IVO FREY sugere, na Revista do IBDA, designacio de comissio de alto
nivel para estudar e propor a consolidagao da legisla¢io agraria, e provi-
déncias para a criacio da justica rural ou agraria.

A defesa de IVO FREY para adogio de um instrumento judicidrio espe-
cifico para dirimir os problemas emergentes das atividades do campo €
justificada pelas suas peculiaridades. E vai além, dizendo: “Alids a necessi-
dade de acolher-se um direito adjetivo adequado para a mecénica dos pro-
cessos judiciais que tratem do direito agrario foi logo pressentida pelo
Estatuto da Terra.” Lembra, contudo, que o socorro ac art. 685 do antigo
Cédigo de Processa Civil nio foi o caminho adequado para o julgamento
das controvérsias decorrentes das lides rurais.

CONGRESSO INTERAMERICANO DE DIREITC AGRARIO

6 — Acontecimento de relevo &, em outubro de 1971, a realizagio do
19 Congresso Interamericano de Direito Agrario. Nele, defende CARLOS
F. MIGNONE a tese “Discriminacao de Terras Publicas e Autonomia Juris-
dicional”, na qual, entre sugestdes alternativas, lembra a criagio do Juiz
Agrario com jurisdicdo naquelas 4reas necessArias ao desenvolvimento. Suas
decisdes poderiam ser revistas por um tribunal agririo especializado, cujas
sentengas, obrigatoriamente, seriam irrecorriveis.

PUBLICACOES DO INCRA

7 — Na Revista de Direito Agrério, publicagio técnica editada pelo
INCRA, e, lamentavelmente, descontinunada, no nimero inaugural (1973),
OCTAVIO MELLC ALVARENGA volta a insistir quanto as razdes de uma
especializacio na judicatura, citando, entre outros, os juristas C. J. ASSIS
RIBEIRO, J. MOTTA MAIA ¢ EDGARD TEIXEIRA LEITE. Pergunta se
existe razio para procrastinar-se a montagem de um aparelho judicante
especializado, e lembra a necessidade da especializagio do julgador. Nio
“a pseudojustica agraria de ordem administrativa”, mas érgidos de con-
ciliacdo e julgamento e tribunais agrarios. Para o articulista “a institui¢do
da justica especializada é a (nica maneira de atender, com rapidez, efi-
ciéncia e seguranca, o homem gue irabalha pelo desenvolvimento agréario
do Brasil”.

CARTA DE CRUZ ALTA

8 — Em 1975, editou-se a “Carta de Cruz Alta”, por ocasido do I Se-
minirio Ibero-Americano de Direito Agrério, constando sobre justiga agra-
ria recomendagio especifica: “A criagdo e implantacic da justica agraria,
setor especializado que dirimiri os conflitos oriundos das atividades agri-
rias e das relacdes que delas emergem. Na reformulacic do Poder Judi-

» Cifrio, agora em estudos, torna-se oportuno reencetar os relativos 4 espe-
cializacio agréaria, a exemplo do que se fez no Peru e em outros paises,
tanto latino-americanos, como europeus,”
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Mas a pesquisa com vista A reforma do Poder Judicidrio, comandada
pelo Ministro ELOY DA ROCHA, 2 ocasiio em que presidiu o STF, colheu
poucas sugestdes. Nesse sentido, todas afinal descartadas, no documento
do “Diagndstico”.

A Emenda Constitucional n¢ 7, de 1977, ao reformular o Poder Judi-
cidrio, nada disse sobre justica agriria, e nem sequer a admitiu como
contencioso administrativo.

OUTRAS CONTRIBUICOES

9 — Ainda cabem alguns registros.

O primeiro é o artigo “Justiga agriria”, do Prof, LUIZ L. STEFANINI,
na Revista do ITERPA, em 1976, comentando proposta de emenda a re-
forma do Poder Judicifrio, e delineando a competéncia da justica agréaria.

O segundo é a realizagio do Seminirioc O Homem e o Campo, promo-
vido, em 1978, pela Fundacio Milton Campos, e do qual constou o “Grupo
de Trabatho sobre Legislacdo e Justica Trabalhista no Campo”.

No decorrer do conclave, como expositor, o Senador JOSE LINDOSO
demonstrou por que a prestacdo jurisdicional ao camponés é precéria.
Alinhadas, sdo essas as razdes. as quais endossam estudo anteriormente
publicado pelo Dr. JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, Juiz de Direito em
Vitéria:

a) duas justigas competentes para conhecer as controvérsias oriundas
da relagio de trabalho rural: a de trabalho (conirato de trabalho
rural) e a comum (relagdes regidas pelo Estatuto da Terra e aci-
dentes do trabalho);

b) utilizagdo de procedimento sumariissimo nas causas que versam
sobre posse e usp temporirio da terra, mesmo em hipdteses com-
plexas;

¢} demora no julgamento dos dissidios trabalhistas;

d) peculiaridades das relacées de trabalho rural, “que niao podem ser
perfeitamente equacionadas, nem pela justica comum, nem pela
justica do trahalho™.

Em resumo muito feliz, propbs o Senador JOSE LINDOSO, como opgdes,
as seguintes:

1#) a justica agréria se estruturaria na mesma linha da atual justica
de trabalho;

2?%) a justica agraria funcionaria entrosada com a justica comum, na
base municipal, usando-se o esquema adotado pela justica eleitoral;

3%) a justica agréria funcionaria na base de uma justica administra-
tiva.
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Cite-se, ainda, importante conferéncia pronunciada pelo Prof. OCTAVIO
MENDONCA, da Universidade do Par4, pronunciada no I Forum Nacional
de Debates sobre Ciéncias Juridicas e Sociais (Brasflia, 1977) — “Justica
agréria, paz social e desenvolvimento econ8mico”, publicada na Revista
de Informacdo Legislativa n°® 55 (jul./set. 1977), pég. 101.

MEMORIAL DA SNA

10 — Finalmente, em 1980, a Sociedade Nacional da Agricultura ela-
borou longo Memorial ao Governo da Unido, insistindo, em oficio de seu
Presidente, Dr. OCTAVIO MELLO ALVARENGA, na constituicie de uma
Comissdo para estudo da proposta de criagho da justiga agraria. Além do
Memorial, em anexos, figuram a Exposigdo de Motivos ac Ministro da Agri-
cultura (1969) e teses de OCTAVIO MELLO ALVARENGA, J. PAULO
BITTENCOURT, IVO FREY, C. J. ASSIS RIBEIRO e J. MOTTA MAIA.

EMENDA CONSTITUCIONAL

11 — A Proposta de Emenda a Constituigio n? 89, de 1980, institui
@ justica agraria. Ao fazélo, imprime nova redagdo ao art. 112 da Cons-
tituicio Federal, para incluir, entre os 6rgaos do Poder Judiciério, os juizes
da justica agréria.

A competéncia dos juizes da justica agréria esta dita como sendo a de
processar e julgar, em primeira inst&ncia:

I — as causas originadas de discriminagio e titulacdo de terras;

IT — as causas pertinentes a terras devolutas do Municipio, do Estado
e da Unido;

It — os dissfdios individuais e coletivos entre empregades e empre-

gadores rurais, e outras controvérsias oriundas da rela¢3o do trabalho exe-
cutado no meio rural;

IV — os litigios relativos a acidentes do trabalho verificados durante
a execucdo de tarefa rural.

O orgdo recursal é o Tribunal Federal de Recursos.

A INICTATIVA DO DEPUTADO JORGE ARBAGE

12 — O autor da proposta de emenda constitucional é o Deputado
JORGE ARBAGE, e sua iniciativa conta com significativo apoioc de Depu-
tados e Senadores.

Justificando-a, lembra a autonomia legisiativa do direito agrério, sé
surgida no Brasil em 1964. Diz que o Estatuto da Terra “ni¢ prevé meios
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de imprimir solucdo adequada aos fregiientes conflitos relativos a posse,
uso e transmissao de terras”. Crifica a vinculagio do INCRA ac Ministério
da Agricultura. Mostra, ainda, a inadequacdo da justica comum para solu-
gao de demandas, pois no regime de relagdes de poder, o homem do campo,
no Brasil, se encontra sem nenhuma defesa legal.

Propds (por evidente engano) a cobertura das despesas da justica agra-
ria pela receita oriunda do Tmposto Territorial Rural. {0 produto desta
arrecadacio pertence por inteiro ac Municipio, consoante o art. 24, § 19,
da Carta Magna, e a proposta nio quis alterar dita disposicio do sistema
tributario.)

E conclui que “a instituigdo da justica agréaria é pressuposto da expe-
rimentagio de um sistema de reforma agriria, que esti no propésito do
Governo”,

ESTRUTURA E COMPETENCIA DA JUSTICA AGRARIA

12 — Deixaremos de lado guaisquer consideragdes sobre a importin-
cia da proposta. £ 6bvio que foi com a atual proposta que, pela primeira
vez, chegou-se a um texto modificador da Constituicio Federal. Como uma
homenagem intelectual ao Deputado JORGE ARBAGE. examinaremos, no
sentido de fornecer subsidios, duas hipoteses de aperfeicoamento do texto:

I — quanto 3 esirutura da justica agraria; e
II — quanto & sua competéncia,

Parece-nos que a melhor estrutura seria:

a) Tribunal Superior Agrério;

b) Tribunais Regionais Agrarios; e

<) Juntas de Conciliagio e Julgamento.

Dita enumeragdao de 6rgaos a aproximaria do modelo da justica do
trabalho.

Quants 2 sua competéncia caberia abranger:

I — questdes sobre a terra rural, piblica ou particular, gue versem
sobre propriedade, dominio 1til ou posse, bem como sobre discriminacdo
de terras devolutas;

II — as desapropriagdes por interesse social para fins da reforma
agréria; e as questdes decorrentes de distribuicfic de terra, programas de
acesso a terra e colonizacao;

IIT — questdes fiscais do imposto de renda sobre a produgdo agrope-
cufria; do Imposto Territorial Rural; das taxas, coniribuicoes de melhoria
e contribuigdes parafiscais, lancadas sobre o produtor rural;
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IV — questdes relativas a contratos agrarios entre proprietirios da
terra, arrendatérios, parceiros e ocupantes;

V — questoes individuais ou coletivas oriundas de relagdes de trabalho
entre empregadores e trabalhadores rurais; e as relativas a previdéncia
social rural e acidentes de trabalho rural;

VI — questdes relativas a contratos de sociedade para exploragio de
fundo rural, arrendamento, parceria e contratos rurais atipicos; de em-
preitada rural; de armazenagem de produtos rurais por produtores e coope-
rativas;

VII — questdes relativas a usucapido. serviddes prediais, vicios redi-
bitérios, locagdo e direitos de vizinhanga relativos a prédios risticos;

VIII — questdes relativas a assisténcia e protegio a economia rural,
quanto i produgio e distribuicio de sementes e mudas; reprodutores, in-
seminacdo artificial e registro genealdgico; mecanizagio agricola; coopera-
tivismo e sindicalismo rural; crédito rural; precos minimos; armazenagem;
contratos de compra de produtos rurais; segurg agricola; obras de enge-
nharia rural; e aviacao agricola;

IX — questdes relativas & exploragio agricola, pecudria florestal, e
extrativa vegetal e animal; conservacio e defesa de recursos naturais re-
novaveis, igua e fauna;

X — questdes reiativas 4 protecio penal da propriedade e dos bens
rurais, inclusive decorrentes da aplicagio do direito penal, legislagio agré-
ria, florestal e de protegio 4 fauna;

X1 — questdes em geral decorrentes da aplicagio das normas subs-
tantivas do Estatuio da Terra;

X — questdes relativas ao Estatuto da Lavoura Canavieira;

XIII — questdes sobre convénios, tratades e acérdios internacionais
sobre defesa sanitiria vegetal e animal; padronizacdo, classificagdo e co-
mercializacio externa de produtos agropecuarios.

£ evidente que o rol acima pode ser reduzido, sintetizado ou aperfei-
goado. Sua enumeracio se fez dentro de nossa concep¢do do contetdo do
direito agrario (cf. nosso Manual de Direito Agrério Brasileiro).

Em conclusdo, a proposta do Deputado JORGE ARBAGE traz a opor-
tuno debate nacional um dos mais Imporiantes temas de nossos tempos —
a criacdo da justiga agraria, o gue significa uma busca iniciada em 1943,
e que talvez tenha um término feliz em 1981, irinta e oito anos depois
de sua primeira concep¢io por LUCIANO PEREIRA DA SILVA, JOAO
SOARES PALMEIRA e ADAMASTOR LIMA,

NR,. A Proposta de Emends & Cobstituigho n® 89/80 fol considerada prejudicads
pelo decurso de prazo {DON — Sessfo Cenjunta — de 1-4-81, pag. 323,
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A licenca de ocupacao
no direito agrario

WELLINGTON LOPES

Procurader Autirquico. Subprocura-
dor-Geral das Procuradoria-Geral do
INCRA

Direito agrario é um conjunto de principios e de normas, de direito
publico e de direito privado, que tem por objetivo disciplinar as relagbes
emergentes da atividade rural com fundamento na funcdo social da
propriedade.

2. No Direito agrdrio brasileiro, apoiados na legislacao em vigor, pa-
demos identificar os seguintes principios: do bom cultivo, da funcéo
social da propriedade, da dimensdo minima do imaével rural, da empre-
sarializacdo da agricultura, da planificagdo agricola, da defesa e pro-
tecio a0 economicamente fraco, da justica social. Além desses, RAY-
MUNDO LARANJEIRAS (1) acrescenta o do aumento dos niveis de pro-
dutividade (em parte semelhante ac do bom cultive), o da privatizacéo
da terra, o de protecio & propriedade familiar, do eficaz dimensiona-
mento das areas exploraveis, o da protegio &4 propriedade consorcial
indigena (no nosso entender estranho ao contetdo do direito agrario).

3. Em que pese 2 alguns empedernidos opositores, ndo temos davida
quanto & autonomia do direito agrario. £ um direito novo, em formacio.
E, assim, é necessirio que tiremos dai as suas naturais conseqiiéncias
cientificas, metodoldgicas, diddticas e jurisdicionais, a fim de que, no
seu desenvolvimento auténomo, o direito agrario ndo perca a sua orga-
nicidade (?).

4. Correta, portanto, a assertiva de RAYMUNDO LARANJEIRAS de
que “néo obstante, como todo direito novo, o seu conteudo se apresenta
um tanto anuviado, considerando-se que o legislador nfo se daria &
tarefa de defini-lo, antes, e tendo em vista que a doutrina nacional, a
que incumbiria esse trabalho, ainda anda mnos cueiros. Conquanto se
perscrute, com fatigante paciéncia, a enxurrada de leis complementares
do estatuto ou a legisiacdo margeante dele, chega-se facil & concluséo,
j4 proclamada, também, em assunto de outro ramo juridico, por LU-
DOVICO BARASSI, de que nio seria mesmo matéria de obra legislativa
fazer-se a coordenaciio logica de institutos jurfdicos necessaria & de-
terminacfio do conteudo de um direito.

( 1) Propedéutica do Direito Agrério — 1975,

(2 Boletim da Procuradoria-Geral do INCRA — 107 — Parecer PJR n? 38/75,
phgs. 69/717.
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Quando se trata de dispor scbre uma nova disciplina, tentando-se
arrebanhar, pela vez primeira, os elementos tantos que podem conduzir
a sua especificidade, resulta natural que o legislador se torne disper-
sivo, omisso ou extravagante. O préprio Estatuto da Terra néo trouxe,
inserido no seu texto, aliguns temas que deveriam corresponder a fatos
singularissimos no meic rurigena, enquanto houve de consignar, de-
sarrazoadamente, coisas de todo estranhas &4 questiao agraria. E as in-
contaveis leis que o subsidiaram, lancadas como regulamentos de deter-
minados capitulos seus, ou s6 com o fito de esclarecer um ou outro
dispositivo isolado, assim como as demais solugdes inumeraveis, derre-
dor de uma politica rural, estdo a demonstrar que o legislador nunca
pretendeu se desviar para momentos legiferantes sintetizadores.

Em conseqiiéncia, caberfa 4 doutrina o mister de conseguir a sfn-
tese sistematica imprescindivel & delimita¢io do contetddo da discipiina.
Isto significard, ordinariamente, e de acordo com o ensinamento do j&
citado mestre italiano do direito trabalhiste, a contencéio de elementas
fisiondmicos essenciais e comuns a todos os institutos, visando & 16gica
coordenacio dos mesmos” {3),

5. Essa ¢ a nossa preocupacdo face & Lei n® 6.383, de 7-12-78, que
dispfe sobre o processo discriminatério de terras devolutas da Unido,
e da outras providéncias. Trazendo profundas e necessirias inovagoes
diante dos reclamos dos nossos juristas, a lei, entretanto, em alguns
dos seus dispositivos, tem sido objeto de duras criticas, em sua grande
maioria justas.

6. Uma dessas criticas concentra-se na expedigio de Licenga de Ocupa-
CB0 nos casos de legitimacdo da posse, violentando toda ume tradicéo
juridica, todo um ordenamentc juridice, consolidado nos arts, 99 a 102
da Lei n° 4.504/64 — Estatuto da Terra; quando bastaria apenas re-
gulamenté-los, a lei inovou contrariande toda uma ordem juridica jé&
sedimentada.

7. MESSIAS JUNQUEIRA, com muita propriedade, diz gue “releva
notar que o posseiro de terra devoluta, com cultura efetiva e morada
habitual, por disposi¢@o das leis brasileiras de terras, tem direito ao
t{tulo de dominio a ser expedido pelo poder publico titular do direito
de propriedade sobre tais terras; desde que determinada gleba de terras,
possuida com tais requisitos, néo esteja reservads a alguma aplicacio
de interesse publico, verter4d obrigatoriamente pars o patriménio pri-
vado, em toda a extensfio efetivamente possufda. Isso é uma constante
na disciplina legal especifica. Pode-se afirmar que o possuidor legitimo
de terras declaradas devolutas é delas proprietdrio putativo” ().

8. L. LIMA STEFANINI afirma que “a legitimacéio ndo é lberalidade,
mas obrigacéo do poder publico; ndo € direito preferencial na aquisicfo,

( 3Y Ob. cit, pig. 34.

{ 4) "As Terras Publicas no Estatuto da Terra” — Revista de Direito Administrativa
— vol. 85, pag. 380.
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mas um direito constituido do possuidor de terras publicas. Significa
que a outorga formal de dominio a quem ja o constituiu nos termos da
lei é mero provimento administrativo” (%).

9. RUY CIRNE LIMA ja lecionava que “apoderar-se de terras devolu-
tas e cultiva-las tornou-se cousa corrente entre nossos colonizadores, @
tais proporcdes essa pratica atingiu que pode, com o correr dos anos,
vir a ser considerada como modo legitimo de aquisi¢do do dominio,
paralelamente a principio, e, apos, em substituicao ao nosso t8o desvir-
tuado regime das sesmarias” (?).

10. E unanime 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 ptiblico, o titulo de dominio a que faz jus.
Urge que se altere o dispositivo legal hoje vigente que, ac estabelecer
aleatoriamente a Licenca de Ocupacéo para os casos de legitimacéo da
posse, jogou por terra uma técnica inaugurada em 18-9-1850, pela Lei
n? 601,

11. A maioria dos agraristas brasileiros entende gue a Licenca de
Ocupagdo foi criada pelo art. 133 do Decreto-Lel n° 9.760, de 5-9-46,

inlmente para areas, situadas nos territérios federais de até
2.000 ha, outorgadas a pessoa fisica ou juridica, que se comprometesse
a utiliza-las em fins agricolas ou pastoris.

12. Para as regulariza¢bes de ocupacdo, ou fundiaria, ato de libera-
lidade do poder publico, o INCRA utilizava-se da Licen¢a de Ocupac@o,
obrigando-se o beneficiario a:

@) residir e eultivar;

b) comprometer-se a pagar as despesas relativas 4 demarcacéo, bem
como quaisquer outras, decorrentes de eventuais benfeitorias
erigidas com o concursc do poder publico;

¢) acatar as determinagdes do INCRA relativas & programacéo da
Ares.

13, Cumpridas as exigéncias legais, 0 ocupante receberia o titulo de
dominio, na forms da legislacRo em vigor, especificamente da Lei
n® 4504, de 30-11-64, Lei n® 4,647, de 6-4-66, ¢ Decreto-Lei n? 1.164,
de 1-4-T1.

14. Depreende-se, pois, que ¢ ocupante, ao receber a Licenca de Ocupa-
¢dao, passava a ter uma expectativa de direito, pois, cumprindo com
suas obrigacgdes, era-lhe outorgado titulo de dominio ou, em dultima
analise, necessitando o INCRA da A4res, indenizava-o quanto as ben-
feitorias incorporadas ao solo.

{ 5} 4 Propriedade no Direito Agririo — 1978, pag. 132,

( 6) Pequena Histéria Territorial do Brasil — Sesmaric e Terras Devolutas — 1954
DAE. AT.
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15. Fixa o art. 29 da Lei n? 6.383, de 7-12-78, verbis:

“Art. 28 — O ocupante de terras puablicas, que a3 tenha
tornado produtivas com o seu trabalho e o de sua familia, fara
jus & legitimacao da posse de érea continua até 100 (cem) hec-
tares, desde que preencha os seguintes requisitos:

I — néo seja proprietiario de imdével rural;

II — comprove a morada permanente e culturz efetiva,
pelo prazo minimo de 1 {(um) ano.

§ 1° — A legitimacdo da posse de que trata o presente
artigo consistird no fornecimento de uma Licenca de Ocupea-
¢do, pelo prazo minimo de mais 4 (quatro) anos, findo o qual
o ocupante terd a preferéncia para aguisigio do lote, pelo valor
historico da terra nua, satisfeitos os requisitos de morada per-
manente e cuitura efetiva e comprovada a sua capacidade para
desenvolver a drea ocupsada.

§ 29 — Aos portadores de licencas de ocupagio, concedidas
na forma da legislacdo anterior, serd assegurada & preferéncia
para aquisicdo de area até 100 (cern) hectares, nas condicdes
do paragrafo anterior, £, 0 que exceder esse limite, pelo valor
atual da terra nus.

§ 3¢ — A Licenca de Ocupacgao serd intransferivel tnler vi-
vos e inegociavel, ndo podendo ser objeto de penhora e arresto.”

16. A Licenca de Ocupacio passou a ter, portanto, nova conotacido
juridica.

17. JACY DE ASSIS, eminente processuslista patrio, diz que a “Li-
cenge de Ocupagdo é um contrato de comodato entre a Unido e o
ocupante da area, pelo qual aquela transfere a este a posse da terra,
a titulo gratuito, pelo espaco de mails quatro anos (CC, art. 1.248),
para seu uso e gozo” (7).

18. Ha evidente equivoco. O comodato é um instituto tipico do direito
privado. Tendo poder de império e podendo usar da conveniéneia e da
oportunidade, ¢ poder publica deve buscar, no seu Ambito de compe-
téncia e atuagiio, o instituto juridico que lhe seja peculiar, este é a
concessdo de use ndo remunerada, regida pelo direito publico e com
as caracter{sticas préprias dos contratos administrativos, Nao se trata
nem de autorizacéo e nem de permissio de uso.

19. Assegura RAIMUNDO NONATO FERNANDES que “a natureza de
contrato administrativo, reconhecida pela jurlsprudéncia francesa, foi
entre nés admitida pela 42 Cimara Civil do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, em acérdac de 25 de agosto de 1958, relatado pelo ilustre desem-
bargador e professor de Direito Administrativo, OSWALDO ARANHA

( 7y Agdo Discriminatdria — 1978, pégs. 134/315.
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BANDEIRA DE MELO. Pensam do mesmo modo HELY LOPES MEI-
RELLES ¢ FERNANDO H. MENDES DE ALMEIDA,

A verdade, todavia, é que néo ha no Brasil um regime uniforms
em matéria de concessfes de uso. Algumag decorrem de contrato, como
nos casos das concessdes de terrenos previstas no Decreto-Lei n? 271,
de 1967, das relativas a 4reas e dependéncias de aeroportos e das que
acompanham concessdo de servigo publico; outras de ato unilateral,
seja decreto do Poder Executivo, como na concessao de lavra de miné-
rios (Decreto-Lei n¢ 237, de 1967, art. 43}, seja inscricio na reparticio
competente, como na derivagio de aguas publicas para irrigacao (De-
creto n? 62,896, de 1968, art. 4%, I}. Essa mesma duplicidade de regimes
ocorre também em Porfugal e Italia” (%).

20. A Licenga de Ocupacio, é claro, ndo € um contrato agrario, este
disciplinado pelos arts. 92 a 96 do Estatuto da Terra, arts. 13 a 15 da
Lei nv 4.947, de 6-4-66, e pelo Decreto n® 59.566, de 14-11-66. Nem
tampouco um instituto especifico de direito agrario. Sendo um contrato
de concessdo de uso, é regido pelas normas peculiares do direito admi-
nistrativo.

21. O § 20 do art. 29 da Lei n? 6.383,/76 preceitua. '‘Aos portadores
de Licenga de Ocupacdo, concedidas na forma da legislagdo anterior,
sers assegurada & preferéncia para aquisicio da 4rea até 100 (cem)
hectares, nas condicoes do paragrafo anterior, e, o que exceder esse
limite, pelo valor atual da terra nua.”

22. Ora, a Licenca de Ocupacédo fornecida nos termos da legislagio
anterior tinha como requisitos a morada habitual e a culfura efetiva.
O § 2¢ supracitado diz que neste caso o ocupante tera assegurada a
preferéncia para aquisicdo até 100 ha, nas condi¢oes do paragrafo an-
terior, ou seja, pelo valor historico da terra nua, satisfeitos os requisitos
de morada permanente e cultura efetiva e comprovada a sua capaci-
dade para desenvolver a area ccupada; 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 redacéo
obscura do dispositivo legal, sobretudo face o disposto no § 3¢ do art. 31
da lei sob exame. Desde que partamos do raciocinio de que morada
habitual difere de morada permanente, estamos dignte 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 & decisiva apli-
cacdo pelo direito agrario, adaptando-se no elemenfo ruralidade as no-
cOes basicas relativas as pessoas, bens e fatos juridicos, sendo curials
para 0 jusagrarismo os estudos pertinentes as pessoas naturais e juridi-

(8 “Ds Concessao de Uso de Bens Puibllcos”™ — Revista de Direito Administrative
— vol. 118, pig. 6.

( 9y Ob. cit, pag. 173.

R. Inf. lagisl. Brasilia a. ia n. 70 abr./jun. 1981 255



cas, domicilio e residéncia, as classes de bens, atos juridicos e atos {li-
citos, decadéncia e prescrigio” (19).

24. Um direito em formacdo, cuja doutrina ainda é inciplente, néo
pode preseindir do sistema geral do direito, pois a autonomia de uma
discipling, segundo EVARISTO MORAES FILHO, ‘... ndo exclui, mas
antes em parte pressupde, e em parte impe mais amplas coordenacoes
com outras disciplinas” (). Os nossos jusagraristas nao precisam, para
defender a autonomia do direito agrario brasileiro, fato inexoravel e
irreversivel, utilizar-se do passionalismo, da exacerbacio, mas sim do
racionalismo cientifico.

25. O mestre PONTES DE MIRANDA ensina: “Domicilio ou é o es-
paco em que a pessoa exerce os atos de sua vida de relagao, como
centro de sua atividade no mundo juridico, para onde se lhe dirige o
que lhe interessa, ou a outrem interessa, e de onde a pessoa dirige a
outrem o que tem interesse de dirigir. Também se diz domicilio o eirculo
(Estado, Estado-Membro, Distrito Federal, Territério, Municipio, cida-
de, vila, aldeia, bairro, rua} em que o domicflio é situado. Por lugar do
domicilic entende-se sempre & casa (¢f. Constituicdo de 19486, art. 141,
§ 15, onde domicilio tem outro sentido) ou o circulo em que é situado
o domicilio. Pode coincidir, ou néo, com a residéncia ou lugar de resi-
déncia, e. g., se ha domicilio fixado pela Jei (domicilio legal), ou se a
pessoa reside em lugar diferente do seu domicilio. Se bem que ambos
os conceitos sejam juridicos, no conceito de residéncia ha aluséo, ne-
cessaria, & morada, 2 permanéncia da pessoa, dia e nolte, embora por
pouco tempo (residéncia para verdo, residéncia de fim de semana, re-
sidéncia de estacio de dguas ou para banhos de mar). Néo se pode
dizer que residéncia seja, apenas, conceito do mundo fatico; concelto
somente do mundo fatico é a morada. Pode-se ter domicilio e residén-
cia, mas, de !ato, morar-se alhures” (%),

26. CARVALHO SANTOS preleciona: “CHIRONI e ABELLO ensina-
ram que morada, habitacéo e residéncia sdo conceitos afins, antes gra-
dagbes de um mesmo concelto, mas se diferenciam pela amplitude do
conteddo e pelos efeitos juridicos. A lei s6 & residéncia da efichcia juri-
dica especial. A morada, a habitacdo em sl e por si niao constituem
elemento do domieilio, sendo necessaria uma residéncia definitiva, e com
muito mais razdo é insuficiente para determiné-lo a simples estada em
carhter transitério (ESPINOLA, Sist., vol. I, pag. 349, nota; CHIRONI
e ABELLO, pag. 241, cf. CROME, Sistema, 1, pag. 222, nota 3; ENDE-
MANN, ob. cit, 1, § 40, SCIALOJA, BONFANTE, Dizionario Praf. di
Dir. Privato, vol. 2, verb. Domicilio, Residenza, Dimora).

Na doutrina, exposta assim pelos melhores tratadistas, a expressiio
morada tem uma significagio toda especial para designar a residéncia
temporaria, significacéo essa juridicamente extremada em conhecida de-
(100 Ob. cit., pég. 201.

(11) “Dados Socloldgicos, Juridicos e Econdmicos do Direito Agrario” — Revista LTr —
Lepistagfo do Troabatho — jan/fev — 1970,

(1) Tratado de Direito Privado — Parte Geral — Tomo 1, pag. 248.
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ciséo da Corte Suprema de Roma: “Residenza € la dimora habituale
in um luogo; dimora invece ¢ il luogo ove uno precariamente e transito-
riamente si trova” (1%).

27. Morada é o lugar de parada ou permanéncia, sem o &nimo defini-
tivo. Residéncia, quando lugar de permanéncia transitéria ou de habita-
¢ao passageira, é, na realidade, morada. Todavia, quando ha o animus
manendi, revela entéo o domicilio.

28. No dizer de PONTES DE MIRANDA, o domicilio é fato juridico,
nio é simples acontecimento do mundo fatico. Ha suporte fatico, em
que um dos elementos é o haver cenfro (ou haver centros) das relagoes
sociais, néo s6 juridicas, da pessoa — suporte fatico, que o direito
recebe como fato juridico. Residéncia € conceito juridico, que alude a
elemento fitico. A morada é fatica.

29. O habitual, prescreve PLACIDO E SILVA, “caracteriza as coisas
ou os fatos que se fazem sucessivamente, repetidamente, tantas sdo as
vezes em que eles se repetem ou se mostram” (*4). 4 morada habitual,
terminoclogia criada desde 1850, &, portanto, a permanéncia do posseiro
por maior ou menor espago de tempo, no imdvel, com o objetivo de
desenvolver, no local, a sua atividade agrdria, sendo-lhe facullade a
residéncia 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 familia. Ora,
permanente significa continuo, constante, ininterrupto. Por mais que
se queira dar um sentido jusagrarista ao termo, é obvia a sua injuridi-
cidade. Afinal, um dispositivo legal pode ser injuridico. E, sem sombra
de ddvida, ao desconhecer algo j4 perfeitamente consolidado em nosso
ordenamento juridico, desde 1850, sem nenhum fundamentc maior, o
legislador inovou lamentavelmente.

34. Morada permanente, termo despiciendo, desnecessario, confuso e
obscurc. Dai o ensinamento de PAULO TORMINN BORGES: “Enten-
demos que o fato juridico morade nao significa incondicionalmente
obrigacao de o posseiro residir exclusivamente no imoével.

O sistema juridico brasileiro admite gque a pessoa tenha mais de
um domicflio (Cédigo Civil, arts. 31 a 32), e institui em obrigatéria a
educacgido até os 14 anos de idade (ensino primario), conforme disposto
no art. 176, § 3%, item II, da Constifuicao Federal.

A morada é simples elemento fdtico da residéncia, que & um dos
elementos do domicilio,

A pessoa pode ter diversos domiecilios oriundos de suas atividades
profissionais ou funcionais, ou oriundos de residéncias onde mantenha
pericdicamente sua familia, por gosto ou necessidade.

(13) Codigo Civil Brasileiro Interpretado — 10% edicfio — 1963, pags. 423/424,
(14) Vocabuldrio Juridico — Vol. 2, pig. T66.
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Nao seria curial que uma pessoa, tendo a familia na cidade, por
imperativo de educagio 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 educagio dos
filhos, morando todos na zona rural, obtivesse vantagens de que o chefe
zeloso do aprimoramento da familia se visse privado. Tanto mais quando
se sabe que o poder publico nem sempre oferece escolas rurais tantas
quantas necessarias, neste interior que se perde nas distdncias.

Nenhum texto legal pode ser interpretado isoladamente. Ele deve
ser inserido no sistema juridico a que pertence — no caso, o brasilei-
ro — para se obter uma interpretagfo l6gica, coerente.

Entendemos, portanto, que atende & exigéncia legal de morada
no imével aguele que, com moradia na gleba rural por ele ocupada,
tem simultaneamente outras moradas, onde houver interesses pessoals
seus ou interesses familiares a salvaguardar.

O que 0 ocupante deve provar, basicamente, é sua vinculagdo pes-
soal @ terra, ao seu cultivo, @ sua exploragdo. £ a sua dependéncia eco-
ndmica daquela atividade, ali” (*") (o grifo é nosso).

32. Em ultima anilise deve-se entender o conceito de morada perma-
nente equivalente ac de domicilio. Essa € a exegese logica. Por isso,
fundamentalmente, que as leis agrarias anteriores, inclusive o Estatuto
da Terra, sempre se referiram & moreda habifual. O objetivo malor era
a vinculacdo pessoal do ocupante & terra, ao seu cultivo.

33. Se s intencéo do legislador foi fixar, de forma absoluta, o ocupante
& terra, parece-nos tal intengdo inéxia. Se a intencéo foi evitar a esto-
cagem do imével para posterior especulagdo, o legisiador desconheceu
um ponto basico que se chama confiabilidade no nosso homem do cam-
po, no agricultor, no homem que amanha & terra por vocagiao. Exigir-se
morade permanente ja fol contririo & nossa tradi¢éo juridico-agraria.
Exigir-se do ocupante, na realidade, cinco anos e um dia para que tenha
a preferéncia para & aquisi¢do do lote (art. 29, § 19, da Lel n® 6.383/76)
nao deixa de ser uma exigéncia descabida, em total conflito com um
dos principios bésicos do Estatuto da Tefra, que é a privatizacdo da
terra, Obrigar-se o poder publico a fiscalizar, durante 4 anos, milhares
de beneficiarios de Licengas de Ocupagdo € uma medida burocratiza-
dora, que s vem dilatar, prolongar as solucgbes no campo. O direito é
acima de tudo dindmico. Os problemas agréirios brasileiros necessitam
de solugdes imediatas, ndo mediatas. Uma das pragas no campo, sem
embargo, & o excesso de burocracia.

34. £ urgente que se allere, que se aperfeicoe, o art. 29 da Lei
n? 6.383/76, tendo como meta principios, normas, jd consolidados no
nosso sistema juridico. Basta de improvisacoes, de medidas paliativas,
de férmulas milagrosas!

(15) 7Institutos Bdsicos do Direito Agrdrio — 1077, pég. 159
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Brasilia
20 anos depois

Tentativa de explicagdo da nova Capital do Brasil
no ano de 1980

WiLHELMUS GODPEFRIDUS HERMANS

Bolsista do CNPq e professor de Soclolo-
gia Geral no Centro de Ensine Unificado
de Brasilla (CEUR)

BRASILIA COMO ESPACO SOCIAL

Um estudo ecossociolégico da nove Capital do Brasil

Apbs dois estudos introdutérios sobre Brasilia, realizados no Insti-
tuto de Sociologia da Universidade Catélica de Nijmegen, na Holanda,
no periodo de setembro de 1979 a fevereiro de 1980, surge com major
énfase a pergunta: como captar, do melhor modo possivel, a realidade
ecossociologica de Brasilia de 1980?

O termo “ecossociologia” sugere que pretendemos estudar Brasilia:

1) como oikos, palavra grega que significa: espago habitado e
criado pelo homem, moradia ou povoagio (4);

2) de perspectiva sociolbgica, isto é, baseado exclusivamente nas
técnicas e métodos sociolégicos (22).

As teorias urbanas sao inmimeras, mas finalmente fol feita umsa
escolha, de certo modo subjetiva mas necessaria, para poder partir para
uma operacionalizacéo 1til. Pesquisar Brasilia como espaco social, usando
um ponto de vista holistico e macroscépico, satisfaz melhor a nossa
finalidade, como mostrara a seqiiéncia dos argumentos. Este método de
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trabalho acompanha de perto a visdo morfolégica e sdcio-ecolégica do
Departamento de Sociologia Urbana e Rural da Universidade de
Nijmegen.

O nosso assunto serd dividido em 4 partes:

I — Por que estudar Brasilia como espaco social? Razdo deste
método e comparagdo com outras pesquisas sociologicas nesta area.

II — O que significa que Brasilia é um espago social? O contetdo
deste conceito de ponto de vista geografico, histérico, econdmico, séeio-
cultural e politico.

IIT — Como Brasilia deve ser pesquisada como espaco social?
Método de pesquisa e comparagéo com outros métodos j4 usados.

IV -— Avaliacdo de Brasilia como espaco social depois de uma evo-
lugéo de 20 anos. Perguntas e sugestdes.

Neste estudo procuramos seguir propositalmente o esquema:
analise-diagnéstico-terapia, portanto, um estudo que leva 4 acfio, & so-
lugdes praticas. Na linha de EKISTICS (4) o assunto serd desenvolvido
de um modo descritivo e prescritivo. No sentido da agologia (do grego:
agogos = aquele que conduz), a sociologia atual deve procurar uma
mudanca planejada para um fim desejado. Ndo somente o conhecer,
mas também o agir, torna-se sempre mais importante, mormente num
pais como 0 nosso. Em resumo pode-se dizer que as partes I e IT formardo
a analise do assunto, a parte II seria o diagndstico, e a parte IV tentaria
uma certa terapia.

I — Por que pesquisar Brasilia como espago social?

Brasilia foi sonhada e construida como um simbolo de conguista
do espago do Planalto Central, até entdo desconhecido e esquecido. E
eminentemente um espago social, isto €, um espaco fisico e natural que
foi transformado pela mao do homem. CASTELLS, no seu livro
4 Questdo Urbana (3), desenvolve muito esta idéia do espacgo criado.

“Considerar uma cidade como uma projecdo da sociedade no espaco
€ um ponto de partida indispensdvel como também uma aproximacao
elementar.” Do seu ponto de vista de materialismo historico, “espaco
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 ddo ao espago uma forma, uma funcéo
e um significado sociais” (3). Mesmo néo concordando com os principios
tedricos de CASTELLS, fica evidente que o espaco s6 ganha sentido e
significado pelo homem e pela sociedade se se torna verdadeiramente
socizl pela influéncia do ser humano. Por que, entdo, estudar Brasilia,
de preferéncia, como espago social, e néo como resultado da economia de
dependéncia 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 razdes, algumas de carfter pessoal, outras de cardter
metodolégico, nos levaram a esta opcéo.

12 — Desde o inicio o interesse se inclinava para uma explicagio
baseada na ecologia social, que considera o espaco fisico e social como
fundamental para a compreensdo da sociedade.

22 — Dois estudos anteriores mostraram que Brasilia, como nova
capital, s6 pode ser explicada satisfatoriamente se colocada no contexto
espacial do Distrito Federal como um todo, portanto os espacos do Plano
Piloto e cidades-satélites juntos.

32 — Os fundadores de Brasilia consideravam a cidade a ser fun-
dada como um ato simbélico de conquista de um espago, que seria uma
afirmacéio de independéncia contra um passado de dependéncia e aliena-
cio.

42 — FEsta pesquisa quer descobrir se este ato de conquista, de
grande importéncia para um pafs da dimensao do Brasil, foi um sucesso
ou um fracasso.

53 — Outras teorias espaciais funcionaram comeo inspiracéo e abri-
ram horizontes, que podem contribuir para compreender melhor & rea-
lidade de Brasflia em 1980.

Em seguida serdio tratadas algumas destas teorias que procuram
construir uma sociologia do espago cu ecossociclogia.

a) David Harvey e Manuel Castells (2 ¢ 3)

HARVEY afirma: "Cities are (...) created out of the mobilization,
extraction and geographic concentration of significant quantities of the
socially designated surplus product” (2, pdg. 238). Se a cidade € ¢ resul-
tado de uma concentracio de uma grande quantidade de produtos exce-
dentes destinados & sociedade toda, o espago da mesma deve ser consi-
derado um processo e produto social. “Spatial forms are there not seen
as inanimate objects within which the social processes unfold, but as
things which contain social processes in the same manner that social
processes are spatial” (2).

CASTELLS continua este mesmo raciocinio quando fala em “socio-
logy of space”, A teoria toda néo pode ser explicada aqui, mas somente
algumas idéias. “A sociology of space can only be an analysis of social
practises given in a certain space and therefore in a historical conjunc-
ture (...) From the social point of view, therefore, there is no space (a
physical quantity, yet an abstract entity gque practice), but an histo-
rically defined space-time, a space constructed, worked, practised by
sociai relations. Does it not, in turn, have an effect on the said social
relations? Is there not a spatial determination of the social? Yes, but not
qua space — rather as a certain efficacity of the social activity expressed
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in a certain spatial form” (The Urban Question, paig. 442) (3). Uma das
conclusdes desta sociologia do espago de CASTELLS é a fungéo social do
espago urbano, onde P = producéo, C = consumo, E = troca (exchange)
e A = administracgio dos trés primeiros devem ter uma fungéo em bene-
ficio de todos dentro da cidade. A cidade € um produto social, um pro-
dutoldo homem para o homem. “The city made by people and for the
people.”

b) Brian J. L. Berry ¢ B. T. Robson (8 e 6)

Divergindo do modelo de LOUIS WIRTH, BERRY chega & concluséo
que os anos setenta mostram uma imagem diferente de urbanizagéo por
causa das mudancas tecnoldgicas, culturals, soclais e politicas. Modelos
de organizagéio urbana séio temporarios e mutéveis no tempo e no espago.
O progresso de apés-guerra em transporte urbano e o surgimento da
indistria solta (footloose industry) deslocaram, por exemplo, o raio de
interacéio didria muito além das fronteiras tradicionais urbanas e metro-
politanas. Ao mesmo tempo as comunidades locais (vizinhancas, bairros)
conservaram sua forte coesfio interna e mostraram muitas vezes uma
estabilidade surpreendente no ambiente urbano mutével. Em contraste
com WIRTH, a urbanizacio nio trouxe a substituicdo de contratos pri-
mérios por secund4rios, nem ficaram atrofiados os la¢os de consangiiini-
dade. O significado soclal da vizinhanga ficou bastante forte. O controle
de cima, do governo, se tornou mais acentuado, mas até agora néo fol
180 bem sucedido nem nos paises do terceiro mundo, onde muitas vezes
fatores ideolégicos e politicos entram em conflito com coercGes estru-
turais e pressdes humanas. Conforme BERRY, serd necessario construir
uma teoria de urbanizacfo que leva em conta as duas forcas opostas: de
um lado. & mobilidade e mudanca dentro da cidade e, de outro lado. &
estabilidade e resisténcia 3 mudanca, que existe na mesma cidade (8).

B. T. ROBSON, no seu livro Urban Analysis, usa uma combinacao
de geografia e soclologia para pesquisar o fendmeno urbano. O espacgo
é um dado muito importante nesta andlise porque a distribuicdo espacial
deve ser vista como um mecanismo que tanto reflete como perpetua uma
estrutura social. “As Beshers has shown in a stimulating study of urban
soclal structure, the viewpoints of human ecology and functional socio-
logy can be blended to produce a methodological framework for an
over-all view of the organization of urban soclal systems. Snatial distri-
butions can be viewed as a mechanism which at once reflects and perpe-
tuates social structure. It is the later purpose of the present study to
show how such interconnections between spatial distributions, soecial
structure and social attitudes can be exploited to aid understanding of
urban life” (6, pdg. 38). ROBSON afirma que a técnica de SHEVKY, &
chamada “Social Area Analysis”, baseada nos trés componentes classe
soclal, urbanizacdo e segregacio, tem graves limitacdes que néo séo ine-
rentes & andlise multivaridvel (multivariate analysis) aplicada no inqué-
rito de Sunderland. Destes dois autores podem ser aproveitadas tanto a
énfase de BERRY sobre a importincia da vizinhanca e dos contatos pri-
mérios, como também a anglise multivaridvel de ROBSON (6).
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¢c) John Friedmann ¢ Robert Wulff (7)

O pequeno livro de FRIEDMANN ¢ WULFF The Urban Transition.
Comparative Studies of Newly Industriglizing Societies, como resumo
de varias teorias sobre urbanizacfo no terceiro mundo, foi bastante escla-
recedor. Os autores partem de um enfoque espacial na teoria de centro-
periferia. “At whatever scale of analysis — internatlonal, national or
reglonal — core and periphery stand, by definitlon, in an asymetrical
relationship of dominance/dependency that is articulated through four
major spatial processes: decision-making and control, capital flows,
innovation diffusion and migration. Corresponding to each of these pro-
cesses are spatial patferns: the spatial distribution of power, systems of
activity location, modernization surtaces, and settlement patterns.
Urbanization is thus perceived as a complex of spatial processes and
their associated patterns, although the spatial relations of power (deci-
slon-making and control) are identified as the critical process to which
all the others are ultimately related” (7). Os processos sociais de decis@io
e controle, de fluxo de capital, de difusdo de inovagio e de migracho, que
caracterizam a cidade moderna, se realizam conforme padroes correspon-
dentes, que se expressam no espaco fisico e social da cidade. A capacidade
humana transforma o espa¢o e se manifesta no espaco urbano, impri-
mindo-lhe padrdes de comportamento.

d) Jiirgen Friedrichs (23)

JURGEN FRIEDRICHS desenvolve, no seu livro Stadtenalyse.
Soziale und rdumliche Organisation der Gesellschaft, uma analise pene-
trante e profunda dos resultades da pesquisa sociolégica urbana atual,
Partindo das teorias da ecologia social, ele desenvolve uma teoria dife-
rente da organizacdo social e espacial da sociedade. A tese central expli-
ca que & desigualdade social leva a uma desigualdade espacial. As con-
seqiiéncias dessa dupla desigualdade no relacionamento entre os habi-
tantes da cidade séio por ele pesquisadas quanto 3 segregagio de mora-
dia, a0s diversos espagos de emprege e produtividade e aos contatos
socials. Além disso sdo feitas varlas propostas de pesquisa em outros
campos da realidade urbana astual. Mais adiante teremos a oportuni-
dade de falar mais destas teses {23).

e) EKISTICS e a visdo morfoldgica de Sociologia
Urbana e Rural de Nifmegen (1, 4 e 16)

EKISTICS & ume teoria espacial baseada no estudo do povoamento
humano. Seguindo um esquema rigido de principios e métodos,
EXKISTICS parece mais uma nova disciplina (4). A aproximacéo inter-
disciplinar tem certas vantagens, porque consegue aproveitar as contri-
buigdes de vérias ciéncias na compreenséio do fendémeno complexo da
metrépole 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 socledade (soclety);
4 — moradia (shells);
5 — redes de IntercAmbio (networks).

Estes elementos se encontram em toda povoagdc humana. A fun-
¢&o de cada elemento, ou melhor, seu funcionamento, explica a estrutura
e dinimica de toda cidade. Além disso, escreve DOXIADIS, esta nova
disciplina pretende ser ndo somente descritlva mas também prescritiva,
ista &, quer conduzir & aclo efetiva e trazer solucGes vidveis & proble-
mética da metrépole moderna (4). Interessa-nos aqui o método de pes-
quisa e 0 esquema prescritivo deste sistema.

A metodologia morfoldgica do Departamento de Sociologia Urbana
e Rural (URS) de Nijmegen se manifesta no Pro-Seminar em nivel de
pos-graduagéic, a que tivemos a oportunidade de assistir no perfodo de
1979/1980 e nas publicacdes de seus professores (I, 12 e 16). “O aspecto
morfolégico corresponde bastante so geografico. Trata-se dos aspectos
materiais de uma comunidade em base local. Os aspectos materlais
podem ser subdivididos, conforme a idéia do complexo ecoldgico de
DUNCAN, por exemplo, O primeiro aspecto é a populagdo no sentido
demografico. O segundo é o0 ambiente natural ou o lugar onde uma popu-
lagio se estabelece. O terceiro aspecto estd muito ligado ao equilibrio
artificial, causado pela tecnologia e os artefatos resultantes. E o quarto
gi%ecto seria & organizacfio, que significa a estrutura social desta socle-

e.!!

Nesta pesquisa seguiremos também esth linha, procurando combinar
aspectos morfologicos com situacSes espaciais ou geograficas, como ja
f%i dite no comego deste trabalho, quando falamos em método macros-
copico.

II — Brastlia — espago social

Parece-nos que ¢ conceito de espago social fica devidamente escla-
recido, se pode ser demonstrado que Brasfilla tornou-se, nestes vinte
anos, um verdadeiro espago de integracéo geografica, econbmica, social
e politica no Planalto Central do Brasil. Como em muitos paises da
América do Bul também este espag¢o imenso aguardava o impulso mo-
dernizador para acompanhar o desenvolvimento das zonas costeiras. A
idéia da abertura da regido central do Brasil era antiga -— veja-se, por
exemplo, a histéria de Brasilia —, mas a politica colonizadora de Portu-
gal, aliada a falta de conhecimentos e meios técnicos modernos, impediu
durante séculos este avango para o interlot, que ficou praticamente es-
quecido e desconhecido até os anos 40 ou 50 deste século. Os fundadores
de Brasilia conheciam todos os obstéculos 4 interlorizagfio do progresso.
Mesmo assim conseguiram colocar no centro das atencoes a conquista
do Planalto Central. Escreve LUIS SANCHEZ em Urban Explosion in
Latin America: “Brasilia, como cidade, ndo surgiu de uma necessidade
econdmica ou de uma coincidéncia natural de circunstancias, porém
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Brasilia é realmente uma cidade antes de tudo criada pelo homem e néo
pela pressio do ambiente” (3).

Brasilia, como nova capital, s6 pode ser entendida como um simbolo
de conquista de um espaco, como afirmacéo de uma identidade e como
libertacdo de um passado colonial ¢ dependente. Que a cidade, apesar
disso, seguiu ¢ padréo das outras cidades brasileiras é um tributo a
séculos de urbanizacéio do Brasil.

a) Integrac@o geogrdfica

Brasilia foi de propésito construida no centro, no coragéo do Brasil,
na regiao do cerrado, até entdo uma regido bastante desconhecida e
esquecida. O cerrado ¢ a principal formagéao da flora do Distrito Federal.
Apresenta-se como campos com arvores esparsas, relativamente baixas
e tortuosas, formando por vezes um tipo de mato ralo e aberto, com
mistura de tipos arbérecs e herbéceos. Esta regifio foi extensivamente
usada para criagio de gado, porque sempre considerada pouco adequada
para agricultura intensiva por causa do solo pobre e acidentado. Na
regido em foco estima-se que a area de ocorréncia dos cerrados seja de
1.500 km? Para todo o territério nacional avalia-se em cerca de
2.000.000 km?. % uma formacdo intermédia entre a floresta tropical
semi-timida e outras formacoes vegetais menos evoluidas e mais abertas.
Nesta regido pouco povoada e de grandes fazendas, o Distrito Federal
com a nova Capital seria, conforme os planejadores, o espago geografico
central de integracéio, neste cerrado imenso, e uma encruzilhada de
todas as estradas do norte ao sul e do leste ao oeste. O mapa rodoviario
atual do Brasil mostra como agora as estradas irradiam de Brasilia para
todos os cantos do Brasil. O interior central foi de fato aberto, mas
causou ao mesmo tempo uma onda de migragio que até agora nfo es-
tancou e trouxe sérias dificuldades para a nova Capital.

A integracio geografica de uma nagéo, afirma GINO GERMANI,
pode ser definida como “uma modernizacio bem distribuida e equili-
brads de todas as regides, como também a igual e proporcional partici-
pacdo na vida econdmica, cultural e politica da nacéo” (5).

As cidades sempre foram centros de cultura, de renovacéo, de es-
plendor e de integracdo, dizem os historiadores. A urbanizacdo sempre
fol considerada como um avanco. Serd que pode ser dito o mesmo da
urbanizacio da América do Sul e de Brasilia em particular? As opinibes
divergem bastante. A maioria dos analistas, conforme GINO GERMANI,
consideram a concentracéo urbana na América Latina uma conseqiiéncia
da politica colonial espanhola e portuguesa e uma imposi¢do da eco-
nomia de dependéncia. EPSTEIN, no seu livro sobre Brasilia (11), explica
a nova Capital como resultado desta dependéncia. Esta urbanizagio
seria, portanto, desfavorivel e nociva para o desenvolvimento e a inte-
gracdo nacional, Convém lembrar aqui a diferenca 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 das grandes regides interioranas e como ver-
dadeiros emporios das riquezas encontradas e tiradas da redondeza.
A cidade principal e dominante (primate city) tornou-se assim um
centro de riqueza, cultura e economia s custas dos arredores, que empo-
breciam constantemente. Matéria-prima e recursos humanos se concen-
fravam, desigualmente, nas cidades em prejufzo das grandes regides do
interior. Uma das conseqiiéncias mais desastrosas foi a enorme migragio
rural-urbana. “The upsurge of the great rural-urban migration has also
created new problems, insofar as it was not originated by growth or
industrial demand, but by push factors from the countryside. The crea-
tion of a “pseudo-tertiary” is an expression of the transfer of unemploy-
ment and underemployment from the rural areas to the cities” (Urban
Explosion in L. A., pag. 176).

Outros autores nac compartilham esta visio pessimista. A fungio
positiva da cidade, como centro dindmico ‘de cultura, educagdo € reno-
vacdo técnica e social, compensaria os custos e sacrificios econdémicos e
socials da “superurbanizagio”. A cidade seria o grande impulsionador
do desenvolvimento econdémico e industrial.

Ambas as opinides sfio aplicAveis A urbanizacédo no Brasil. No caso
de Brasilia, esta pesquisa tentard mostrar a funcfo tanto positiva como
negativa dessa Capital. De um lado, Brasilia trouxe mais integracio
para esta regifo, como também acentuada modernizacio. De outro
lado, o fluxo migratério descontrolado ameaca desintegrar as cidades-
satélites e, como reflexo, o préprio Plano Piloto, formando uma verda-
deira coroa de espinhos em redor da nova Capital.

b) Integracdo historica

Ser4 que Brasilia é algo completamente fora do contexto histérico
do Brasil? Nem tanto. Idéia longamente nutrida durante séculos — veja-
se a historia de Brasilia —, foi necessiria uma cruzada de KUBITSCHEK
€ uma perseveranca incrivel para executa-la. O povo brasileiro considera,
nea sua majoria esmagadora, o tato da construciio de Brasilia como um
dos maiores acontecimentos de sua histéria recente, haja vista o lugar
de heréi que JUSCELINO KUBITSCHEK ocupa nio s6 em Brasflia. De
outro lado, a execucdo de Brasilia, apesar de ser planejada como algo
totalmente diferente, sucumbiu a um trago histérico de toda a urbani-
z2¢do da América do Sul. Como diz MORSE, estudioso 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 or in relation to the socio-economic development of its
surrounding area; it has until very recently been totally divorced from
the national reality. The modern Latin American city is less “an urban
soclety in change” (that is, concerned with revolution, self-transcen-
dence, obliteration of the past) than a society in which the trappings
of Western industrial civilization are being fitted onto a traditional way
of life” (5). Cativa de sua histéria, Brasilin sofre, também, as mesmas
tendéncias das grandes metrépoles brasileiras: nas cldades-satélites
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um desenvolvimento desordenado, migracio desmedida, mercado de tra-
balho dificil e ameaca de bastante desemprego por falta de industriali-
zacdo ou outras opgdes de trabalho produtivo. Planejada para ser dife-
rente de todas as outras cidades brasileiras, veremos nas partes III e IV
como Brasflia tenta resolver os problemas de seu crescimento.

c) Integracdo econdmica

Uma vez que Brasilia se firmou como centro urbano de erescimento
explosivo — de 1968 a 1978, a poputacdo 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 funcdes econémicas regionais e nacio-
nais. Os setores de consumo, comercial e bancério, cresceram, além do
administrativo, num ritmo intenso. Este aspecto econémico néo preo-
cupou muito os construtores de Brasilia, porque néo deram muita aten-
¢do a uma boa infra-estrutura econémica. Razdo por que Brasilia demora
em afirmar-se como espaco de integragio econoémica para a regiao central
do Brasil.

O caso de Brasilia nos leva 4 pergunta muitas vezes repetida, tam-
bém, nas teorias sociologicas: “A urbanizacio moderna & viavel sem um
certo grau de industrializagao?”

No passado como no presente surgiram cidades sem uma infra-
estrutura industrial, A América Latina é um exemplo disso. A urbani-
zacdo ocidental dos 1ltimos cem anos, porém, mostra uma forte ligacéo
entre industrializacdo e crescimento urbano. A densidade populacional e
o fluxo migratério parecem exigir uma certa concentracio industrial.
Nido é conseqiiéncia exclusiva do capitalismo, como afirmam autores
socialistas, porque este fato existe tanto nos paises capitalistas como
nos soclalistas.

MANUEL CASTELLS tenta uma anélise incisiva, quando procura
uma resposta para o desenvolvimento e dependéncia no processo urbano
da América Latina (3, pdgs. 49-63).

“A urbanizacio na América Latina apresenta tanto seme-
lhancas como enormes diferencas com o resto do terceiro
mundo. As formas pré-coloniais foram praticamente destruidas
pela penetracio espanhola e portuguesa. Surgiu, portanto, uma
sociedade completamente dependente. A urbanizac¢io como pro-
cesso social s6 pode ser compreendida neste esquema histérico.

Tomando como critério de urbanizacao o limite de 100.000
habitantes, a taxa de urbanizacio da América Latina em 1960
(274%) é praticamente igual aquela da Europa (29,6%), e &
taxa de “metropolitanizacio” (populagio acima de um milhéo)
é mais alta (14,7% para a América Latina conira 12,5% para
a Europa). A razdo desta “explosdo urbana” nio é somente 0
erescimento demografico mas também a migracéo em massa do
campo para a cidade. Apesar do crescimento da populagio 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 populacéo ativa empregada em trabalho industrial
ficou praticamente estavel: de 13,7% em 1925 para 13,4% em
1960 (Cardoso, 1968-74).

G que & certo e essencial em tudo isso € que ¢ impacto da
industrializag@o na formacio urbana nao acontece por meio de
um aumento de emprego no setor industrial e, consegiiente-
mente, o conteudo social desta urbanizagéo se torna muito dife-
rente daquele de pafises capitalistas avancados. A mudan¢a na
estrutura do mercado de empregos é na América Latina muito
menos determinada pelo processo de industrializagio do que
pela integracdo da parte da populagio rural no setor terciario
ou setor de servigos. O que é mais grave ainda, dentro do item
servigos, se esconde muito desemprego disfarcado. O setor de
servigos cresceu demasiadamente, sendo igual aquele dos Esta-
dos Unidos e maior do que na Europa, com esta diferenga que
na América Latina se esconde no setor servigos uma massa de
improdutivos e néo qualificados. A falta de emprego cria as
favelas e cidades-satélites, que de forma nenhuma devemn ser
consideradas come marginalizadas ou socialmente desorgani-
zadas, mas mesmo assim improdutivas e um peso para a eco-
nomia."”

“Latin American urbanization is charscterized by the
following features: an urban population unrelated to the pro-
ductive level of the system (peso morto de grandes partes da
populagiio 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 and services for the
new urban masses and, consequently, a reinforcement of the
ecological segregation of the social classes and a polarization of
the system of stratification as far as consumption is concerned”

(3, pdg. 57).

Qual seria, conforme CASTELLS, a soluciio para estes problemas

urbanos, que também se apresentam em Brasilia? Industrializacdo ma-
cica? Parcialmente poderia ajudar na melhoria da situagio urbana na
América Latina. Mas o fator decisivo parece ser a migrac&o rural-urbana,
que deve ser estancada, diante de uma reforma completa no campo, isto
¢, parar a desorganizacéio no campo. A sociedade rural estd em crise,
néo por difusdo dos valores urbanos, mas pela prépria estrutura social
no campo. Termine CASTELLS:

“Urbanization in Latin America is not the expression of a
process of “modernization”, but the manifestation, at the level
of socio-spatial relations, of the acecentuation of the social con-
tradictions inherent in its mode of development — a develop-
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ment determined by a specific dependence within the mono-
polistic capitalist system"” (3, pdg. 63).

Mesmo se o sistema capitalista ndo contribuiu diretamente nos pro-
blemas de Brasilia, j4 que a cidade surgiu de origens totalmente diver-
sas, os efeitos da urbanizagdo se apresentam do mesma modo e pedem
uma solug¢ao urgente.

d) A integrac@o sdcio-cultural

No pensamento dos fundadores, Brasilla seria uma nova socledade
¢ um lugar de fusdo (melting pot) de todas as culturas regicnais do
Brasil. Sonho utépico? Absolutamente. As cidades sempre foram lugares
de integracdo, de cultura avangada, de esplendor e de renovaco, tanto
no passado como no presente. “Under certain conditions the city may be
considered an integrating mechanism for the rise of a modern, well-
developed national society” (Gino Germari, 5). O que significa esta
integragao social e cultural? Por certo “a integracio dos individuos e
grupos sociais nas conquistas da sociedade atual ou, mais exatamente,
uma participacio de todos nos avangos econdmicos, sociais, culturais e
politicos do tempo atual”, geralmente considerados como importantes
para todo tipo de sociedade. Até que ponto Brasilia realizou esta inte-
gragéo em nivel social e cultural? Nas partes III ¢ IV serd4 examinado,
com mais detalhes, este grau de integragdc, Em termos genéricos se
manifesta 4 mesma tendéncia ja observada por muitos ausores (5) a
respeito da urbanizagao, nao s6 na América Latina, como nas outras
partes do mundo, até em Amsterdam. Chama-se este fendémeno “the two-
class society”, a sociedade de duas 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
nifidamente da classe inferior: os operarios, os semiquatificados e nio
qualificados. Este sistema de duas classes funciona tanto nos paises de
economia chamada capitalista como no bloco socialista, onde o partidao
forma a classe superior.

A classe inferior se acumula, de preferéncia, nas margens das
cidades ou nas partes menos valorizadas. Assim forma-se ¢ que se chama
“glass-curtain effect”. Tudo pode ser visto, mas nao ha participac¢io
efetiva a nao ser pelo grupo de dentro por causa da cortina de vidro.
Esty linha diviséria se acentua mais nos paises do terceiro mundo e
especialmente nas cidades, onde ¢ migrante, expulso do seu ambiente
rural, tenta conquistar uma nova vida por intermédio de parentes e
amigos, mas encontra muitos obstaculos na conexao com as estruturas
urbanas e nos mecanismos de integragao. Brasilia esta em vias de
acumular esies mesmos problemas de metrdpole em rapido crescimento.
Vé-se depois de 20 anos um Plano Piloto bastante integrado, mas 8 cida-
des-satélites que lutam pars conseguir um certo grau de integracgao
socio-cultural.

Além dos mecanismos econdmicos, existem, de fato, outros meios de
integracéio e mobilidade social, como, por exemplo, nivel de instrucio,
cooperativismo, desenvolvimento de comunidades locais.
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Quanto & distribuiciio de renda (veja-se tabela de renda no Plano
Piloto e satélites de 1976), Brasilia segue ¢ padrao de muitas outras
cidades brasileiras. Quanto ao mercado de trabalho, as dificuldades au-
mentardo quando a industria da construgéo diminuir o ritmo. Todos
estes dados serfo comparados no fim do estudo, baseado nos Anudrios
Estatisticos do DF.

Quanto ao nivel de instrugéo (ensino e educagdo), Brasilia ocupa
um lugar bastante bom no conjunto nacional. Muitas sao as possibili-
dades de estudar ma nova Capital. Examinaremos este assunto mais
adiante, quando teremos a oportunidade de medir o grau de integra-
¢do da populagéo do DF.

A idéia de cooperativismo e cooperativas nédo é estranha a organi-
zacdo de Brasilia. Uma das cooperativas mais em evidéncia é a SHIS,
Sociedade de Habitagdes de Interesse Social, que construiu enormes con-
juntos de casas populares, e solucionou, de um certo modo, 0 problema
da moradia do DF, principalmente nas cidades-satélites. Nas partes 1II e
1V teremos mais oportunidade de voltar a este assunto.

Em Brasilia existe uma oportunidade muito grande de se aproveitar
das comunidades locais de vizinhanga, porque tanto o Plano Piloto
como as cidades-satélites sdo divididos em quadras e lotes, ou em con-
juntos de apartamentos ou de casas, tanto definitivas como provisdrias.
O sistema de guadras ou lotes nao foi, a0 nosso ver, suficientemente
estudado e planejado, porque poderia servir para dar aos seus habitantes
maior autonomia de organizar melhor suas quadras, como ja estd sendo
experimentado no Plano Piloto com algumas quadras, que escolhem
seus prefeitos. Seria uma oOtima chance de delegacio de poderes ou de
Jdescentralizagéic, € uma excelente oportunidade de iniciativa propria e
estimulo & criatividade e responsabilidade, tdo necessiria nas cidades
modernas, que se tornam ingovernaveis por causa da falta de partici-
pacao de seus cidaddos. Maior participagdo levaria, indubitavelmente,
& maior integracéo. Na avaliagao de Brasilia como espaco social, volta-
remos a este assunto,

e) A integragdo politica

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 espaco politico do Pais. Durante muitos anos criticada como “o iso-
lamento do poder central”, situada num planalto de dificil acesso, longe
da labuta cotidiana dos brasileiros, Brasilia comecou nestes tltimos
dez anos seu papel integrador no continente brasileiro. Era moda fazer
de Brasilia um passeio semanal, para no {im.da semana voltar para o lar.
A idéia de que Brasilia era uma cidade boa para se trabalhar, mas ndo
para se viver, desapareceu.

Como explicar o fendmeno do crescimento rapido de Brasilia como
também seu papel politico dentro do Brasil atual? Existem muitas teorias
a respeito da urbanizacéo no terceirc mundo, como ja foi ressaltado nas
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paginas anteriores, CASTELLS apela para uma explicacdo baseada no
materialismo histérico de MARX; EPSTEIN se vale da tecria de depen-
déncia de GUNDER FRANEK, ¢ HOROWITZ usa como termo de refe-
réncia a urbanizagio atual dos Estados Unidos e da Europa. Usando
estas teorias, o papel politico e administrativo de Brasilia pode ser
explicado? Ou serd que devemos levar em conta cutros prinefpios pro-
prios & realidade sul-americana?

Desde os tempos coloniais, e muitas vezes por causa disso, a vida
politica e sdministrativa da América do Sul foi muito diferente das da
Europa e América do Norte. Receamos que a aplicagdo do dualismo mar-
xismo-capitalismo e imperialismo-dependéncia nao explique satisfatoria-
mente & realidade brasileira ou o fendémeno Brasilia.

Que Brasilia tornou-se de fatc e de direito o centro politico e admi-
nistrativo do Pais esté a vista. Que a idéia da nova Capital integrou-se
no pensamento brasileiro é um fato. Alids o centralismo dos ultimos
15 anos ajudou bastante para confirmar Brasilia como ponto de con-
vergéncia politica ¢ administrativa. Ac nosso ver nem marxisme ou
capitalismo, nem imperialismo ou dependéncia explicam este fato, mas
sim a afirmacdo de uma propria identidade, a procura de um préprio
e peculiar caminho de desenvolvimento, execucao de um plano prees-
tabelecido independente de uma ideologia rigida.

Como nas outras cidades do Brasil, existe em Brasilia um conhe-
cimento politico, uma consciéncia politica bem maior do gue na zona
rural em redor. Em tcdas as cidades se formou uma *consciéncia de
classe” muito mais acentuada do que no campo, onde se pode falar em
“consciéncia de massa”. Apesar de os habitantes de Brasilia néeo terem
direito a voto, a proximidade do poder central garante uma comuni-
cacfio constante em nivel politico.

Conclusbes a respeito do item II

Apds um primeiro esbogo de Brasilia como espago de infegragéo
geografica, historica, econdmica, socio-cultural e politica, nao esca-
pamos & impresséo de que, na procura de uma teoria, de um paradigma
de explicagao, nem a teoria da produtividade e reproducéo do mate-
rizlismo historico, nem a teoria de dependéncia satisfazem plenamente.
A urbanizaciio moderna, como existe nos paises industrializados, n&o
fica devidamente esclarecida colocando o capitalismo como tnico res-
ponsével pelo impasse e pelos problemas urbaros (CASTELLS, HARVEY
e EPSTEIN, 2, 3 e 11}).

Parece-ncs uma simplificacéo da crise urbana atual. No livio sobre
JURGEN HABERMAS, recentemente publicado na Holanda, sob o ti-
tulo Trabalho e Interago, os dois autores MICHIEL KORTHALS e
HARRY KUNNEMAN explicam que HABERMAS chega & conclusdo
de que a teoria marxista de trabalho e produtividade é inadequada para
compreender a proporcionalidade do poder e distribuicio de forgas na
sociedade atual. Ele propde manusear uma feoria mais abrangente, na
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qual, ao lado do “trabalhc”, também a “interagho” seja considerada
como fundamental. Por “trabalhc ou acgdo racional-intencional”
(Zweckrational) ele entende a forma de agir, pela gqusl ¢ ser humano
domina e transforms a natureza nio humana. Por “interagao ou agéo
de comunicagfo” ele compreende a forma de agir baseada em normas
percebidas e reconhecidas por duas ou mais pessoas. Para esta interagao
& necessaria acéio em nivel humano, Interacio diz respeito ao relaclo-
namento entre seres humanos, regulamentado por normas e expecta-
tivas de multipla espécie. Neste relacionamento podem surgir blogueios,
desigualdade de poder etc., que ndo podem ser explicados pelo processo
produtivo e nem resolvidos pela modificagdo de relagbes de trabalho.
A sociedade urbana nio deve ser considerada como sendo exclusivamente
um processo de producdo capitelista, mas também como processo de
constante interacao entre os seus habitantes, entre o meio ambiente e
enire normas e expectativas que existem na “urbs” (I14).

Brasflia é um resultado desta interacdo entre um centro de poder
central e uma periferia, que se estende sempre mais longe. Os efeltos
“centro-periferia”, teoria muito usada na scciologia urbana, existem
e funcionam também em Brasilia. Todas as cidades grandes no Brasil
tém esta influéneia em menor ou maior grau. Quanto mais desenvolvido
o eentro e quanto mais moderno, tanto maior sua influéncia. Seria
possivel dividir e classificar as vArias regides do Brasil conforme o8
grandes centros urbanos, por exemplo, a regiao de Sao Paulo ou Grande
Sao Paulo, a regido do Rio ou Grande Rio. Poderia ser chamado o efeito
de radiacdo. Os efeitos de atracio e de radiagio sdo proporcionals:
guanto mais radiagdo tanto maior a atragdo, e quanto maior a atragéo
tanto maior a radiagdo.

Neste ponto as grandes cidades da América do Sul diferem, ao
nosso ver, bastante das grandes cidades na Burcpa e nos Estados Unidos.
Muitos autores apresentam o que DARCY RIBEIRO chama de “euro-
centrismo” na explicacio da América Latina. Escreve DARCY RIBEIRO
em Os Brasileiros: 1. Teoria do Brasil (13):

“As teorias modernas de alto alcance histérico, fundadas
nos esquemas marxistas cldssicos, especialmente nos textos de
ENGELS, embora se prestem para descrever a progressao das
sociedades européias — de cuja histéria foram inferidas —,
n#&o se aplicam, sendo de modo for¢ado, a outros contextos...
Para este esfor¢o é que procuramos contribuir num estudo —
O Processo Civilizatorio (1968) — dedicado a tratar ¢ tema, de
uma perspectiva extra-européia. Partimos do pressuposto de que
a evolucdo séeio-cultural pode ser reconstituida conceitualmen-
te & base de sucessivas revoluctes tecnologicas geradoras de
multiplos processos civilizatérios que deram nascimento a di-
versas formagbes econdmico-sociais ou sbcio-culturais. Nesse
contexto, as revolugfes teenoldgicas consistem em transforma-
¢Bes prodigiosas nos modos de producao e na tecnologia militar,
as quais, uma vez amadurecidas, geram antagonismos com as
formas anteriores de associacio e com os corpos ideolégicos
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preexistentes, provocandc mudanc¢as sociais e culturais ten-
dentes a refazer os modos de pensar, de ser ¢ de agir das socie-
dades por eles afetadas.

Os processos civilizatérios desencadeados pelas revolugdes
tecnoldgicas, operando por diversas vias, provocam o surgimen-
to de focos dindmicos correspondentes a povos ativados pelo do-
minio da nova tecnologia. Estes focos, difundindo-se sobre areas
contiguas ou longinquas, constroem, através da dominacgéo de
outros povos, constelacdes macroétnicas estruturadas na forma
de impérios, aglutinados com maior ou menor rigidez. Todos 08
povos envolvidos nesses movimentos se transfiguram. Transfi-
guram-se, porém, de duas formas distintas, segundo experimen-
tem movimentos acelerativos de autoconstrugéo que os mode-
lam como povos autdnomos que existem para si rmesmaos ou
movimentos reflexos de atualiza¢do e incorporagdo historica
que plasmam povos dependentes, objeto de dominio e expiora-

¢do dos primeiros” (13, pdgs. 32 e 33).

A urbanizacfo no Brasil colonial pode ser encaixada neste esquema.
Liberta do papel colonial e conifrontada com a revolugio tecnologica
urbano-industrial, a cidade brasileira se tcrna um foco de mudanga
e modernizacio de dinamica prépria, que aos poucos vai dominando
as regioes proximas e longinquas. Estas, por sua vez, ou chegam a um
desenvolvimento autdnomo ou resvalam para uma dependéncia de explo-
ragdao. O maps do Brasil mostra claramente as regiées metropolitanas
com estas caracteristicas e se expandindo rapidamente. E & nestas re-
gides que a populacido do Brasil, especialmente do campo, se acumula e
quer viver, porque ai a modernizacio se manifesta com maior intensi-
dade. Toda cidade grande do Brasil cria assim seu anel de satélites,
sujeitos & um fluxo migratério intenso e descontrolavel. Este desenvol-
vimento torna a urbanizagfio do Brasil bem diferente da da Europa e
Ameérica do Norte.

O espago social da cidade brasileira se torna assim muito mais im-
portante, porque, queira ou nio, & ai que se realiza a maior evolugéo
econdmico-social do Brasil. O uso ou abusoc deste espaco terd conse-
qiiéncias profundas em toda regido, para nao dizer no Pais todo.

Brasilia, 20 anos depois, é um tal centro dindmico no Planalto Cen-
tral. O bom uso ou o abuso do espaco de Brasilia e das cidades-satélites,
j& existentes, tera profundas conseqiéncias na integragao da regido
central.

10 — Método de Pesquisa. Comparagao com outros métodos

Uma visdo holistica ou macroscopica, como defendida nas paginas
anteriores, sé pode ser devidamente explorada quando subdividida em
parcelas menores, assim como um bolo nao pode ser comido de uma vez
mas repartido em fatias. Varios sio os métodos usados para este fim.
Comparamos agui uns trés métodos que nos parecem, de inicio, os mais
adequados: os métodos de SHEVKY, ROBSON e EKISTICS. O método
de SHEVKY separa ¢ classifica as subareas urbanas conforme trés es-
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truturas bdsicas, que seriam parmetros necessérios e satistatérios para
medir todas as estruturas sociais urbanas. Estes trés esquemas bésicos
8do:
emprego
1 — nivel social {educacdo
renda

fertilidade
2 — urbanizag¢io {mulheres no processo produtivo
residéncias particulares

3 — segregagdo (ndo subdividida)

ROBSON, porém, critica este método no seu livro Urban Analysis,
quando fala sobre a composicéo dos trés esquemas.

“Most of the criticismm which 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 analysis
obviously meet our requirements.

Whereas the SHEVKY technique selects its construets,
and the variables which compose them, on the basis of possibly
suspect theory, multivariate analysis selects its discriminating
tactors solely on the basis of the intercorrellations of the data
itself — and a large body of data at that. Factor analysis and
the related technique of component analysis are methods of
discovering the structure of a multivariate universe of data
revealing the clusters or bundles of closely related elements
contained within a matrix of correlation coefficients” (6, pdgs.
47 e 48).

O nosso propdsito & seguir o método de ROBSON, evitando assim
as desvantagens do meétode de SHEVKY. No estudo “intra-city” de
Brasilia nao partiremos de areas previamente demarcadas, mas sim,
por via de analise multivariada, tentaremos descobrir os espagos que
surgem naturalmente da correlagéo e associagdo de muitos dados. Como
em toda pesquisa o conjunto de varidveis tem de ser construido pela
experiéncia de campo

Um bom esquema, e j4 testado, estd sendo usado por varios anos
pela equipe de EKISTICS, organizada pelo arquiteto grego DOXIADIS,
e que tem sua sede em Atenas, na Grécia (4). Na revista Ekistic Journal,
toda uma sistematica de variaveis é constantemente aplicada a proble-
mas urbanos atuais. Conforme DOXTADIS, toda cidade deve ser pes-
quisada do seguinte modo:

1 — Ekistic units. Unidades ekisticas.
2 — Ekistic elements. Elementos ekisticos,
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8 — Ekistic functions. Funcoes ekisticas.
4 — Evolutionary phases. Fases de evolugéo.
5 — Factors and disciplines. Fatores e disciplinas.

Todos estes itens sdo explicados no livro de DOXIADIS EKISTICS,
an Introduction to the Science of Human Settlements (4). Aplicado a
Brasflia, poderiamos dizer: Brasilia como metropole (I), composta dos
elementos natureza, ser humano, sociedade, moradia e redes (nature,
man, society, shells and networks (2), tem uma funcéo politica e admi-
nistrativa de “lugar e ponto central” (Kristaller, 3), que evoluiu, a0s
poucos, de uma fase inicial, por um periodo de estagnacéo, para sua
complementacdo final (4), sujeita a fatores econémicos e soclais que
pedem um planejamento e um estudo interdisciplinar (5).

Os elementos ekisticos, subdivididos em 4, nos fornecem as varia-
vels adequadas a0 nosso estudo, formando um tipo de “clusters” para
todos os fenomenos da cidade moderna. Cada numero de Ekistic Journal
repete este esquema basico, chamado “Ekistic grid index” ou o indice
da grade ekistica.

Por via de exemplo segue aqui a aplicagdo do modelo em foco a
uma situacdo de vivéncia em Brasilia ¢ no DF. E evidentemente ums,
simplificacgéo grosseira, mas pode dar uma idéia da utilidade da grade
ekistica no estudo pormenorizado posterior.

Os 5 elementos ekisticos sio subdivididos em 4 conforme uma pala-
vra-chave. Os sinais de escore sdo baseados em impressoes individuais e
subjetivas de satisfagdo, como ja foi feito por JOSE PASTORE no seu
estudo Brasilia a cidade e o homem. O sinal + significa positivo, isto &,
a cidade tem uma influéncla positiva ou satisfatéria sobre o individuo,
ela & experimentada como boa e agradével. Usamos também o sinal =,
mais ou menos, como um escore intermediario entre positivo e negativo,
porque existem experiéncias ou vivéncias mais positivas do que nega-
tivas ou o contrario. Portanto:

sinal + si ica escore itivo ou uso positivo;
?
» =+ gignifica escore mals positivo do que negativo;
» —_

= significa mais negativo do que positivo;
” significa escore negativo.

Existem em todas as sociedades situagGes que nac devem ser consl-
deradas nem totalmente positivas nem totalmente negativas. Estes sinais
serdo mais tarde, em um estdgio posterior, substituidos por coeficientes
de correlagdo ou de assaciagio (17).

Na tabela pode acontecer que um mesmo item tenha dois escores,
porque numa cidade-satélite é bem possivel que o centro seja mais
desenvolvido do que & periferia, o que da uma satisfagao maior ao seu
habitante. Vejam-se Tabela I e, no verse, Tabela II, que é um exemplo
de uma grade ekistica usada pela Escola de Atenas.
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Serd possivel transformar uma Tabela I em coeficientes de corre-
lagdo, como explicado por ROBSON? (6).

Parece-nos perfeitamente vidvel testar estas varidveis de EKISTICS
buma realidade como Brasilia em 1980. Por intermédio de inquéritos e
questiondrios, como alids j& feito por PASTORE em 1968, deve ser pos-
sfvel conhecer o pensamento do brasiliense e do morador das cidades-
satélites a respeito das suas impressdes. Portanto, umsa verdadeira pes-
quisa de opinides e atitudes, j4 bem conhecida na sociologia. O resultads
deste Inquérito pode, entéo, ser comparado com dados objetivos de censo
ou estatisticas do Anuario Estatistico do DF.

TABELA 1
ele Brasilla satélites
mentos componentes T
* ¥ - + =+ == —_
environment -
E nat. resources + =
E land-use, landscape + =
recreation + F
survival needs + +
safety, security + -+
E Integration + b=l
self-realization + = —_
administration + +
population-trends + _
urbanization + =+ F
% | economic occupation | + | = + | —
housing + -+ T
services + +
factories, offices <+ —
edueationel units + +
I
E water, power, sewage | -+ : + ==
o) transportation + =~ _
communication syst. + +
modern technology + x
e - - o - “ b= ©
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TABELA I

The anthropocosmos model
Inadequacies of economic analyses

ekistic elements ekistic units time income

wmall neighborhood

neighborhood
small polis
small metropolis

Anthropos
metropolis

small megatogolis
megalopolis
small eperopolis
Ecumenopalis

room
house

technological

culeural

housegroup
past
present
future

Jow
medium
high
ECONGMIC
political
social
political
technological
cultural

.ecnnomi:

Nature

—_"Amhropos
NATURE [ oooey
Shells
\‘ Metworks

S TEERI TS R

Nature - . i

Anthropos 5 7 e |

ANTHROPOS | society . :
- Shells 3 4

NN Networks B2 - =

NoHS

SOCIETY Society LJ

Mature

“Anthropos} [ 3

SHELLS Shele %
O Networks 5 = 2

z
13
£
-
i

NETWORKS

TR B T U W

HUMAN . I B
SETTLEMENTS i
{HS)

Adapted version of madel far ERISTICS

A lista das varidveis, eventualmente usadas, pode ser substituida
por uma outra de PHILIP H. REES, que parece uma combinagéo de
SHEVKY com EKISTICS (veja Tabela 3).

REES fala em ‘““factorial ecology”, ou ecologia fatorial, que ele aplica
no estudo de 4reas sociais (15). A analise 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, n? 2, dezembro de 1979, pags. 182-
205, intitulado: “The Social Ecology of Tel-Aviv. A Study in Factor
Analysis” (26).
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Existermn, portanto, suficiente literatura e técnicas a respeito deste
assunto, que podem ser aplicadas & realidade de Brasilla. Na pr6zima
etapa de nossa pesquisa, executada em Brasilia, teremos chance de
testar estes métodos.

Table 3. Classification of variables employed in factorial ecology

1. Socioeconomic Status Variables

1.1 Population Variables (direct indicators of social status)
1.1.1 Education
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 or Life Cycle Siage Variables

2.1 Population Variables (direct indicators of family status) —
the Life Cycle Subset

2.1.1 Age
2.1.2 Family Size
2.1.3 Fertility
2.1.4 Marital Status

2.2 Housing Variables (indirect indicators of family status) —
the Urbanization Subset

2.2.1 Type
2.2.2 Age
3. Eihnicity or Minority Group Staltus 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 indirect 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 Population Statistics
(These are usually local government statisties)

7. Other Variables

A number other variables such as commuting statistics or land-use
measures have been included in factorial ecologies.

IV — Avaliagdo de Brasiliz como espago social depois de 20 anos
de desenvolvimento. Pergunias e sugesties

Uma, avaliacdo neste estdgio de pesquisa s6 pode ser proviséria.
Trabalhamos conforme o esquema indicado em Metodologia de Pes-
guise. B. Mélodos e Técnicas, publicacio do Instituto de Sociologia
da Universidade de Nijmeger: (9). Geralmente procura-se seguir na ans-
lise de multivariag¢do o seguinte esquema:

conjunto madelo resultado
de estriy- AN final de
hipbteses tural 4 analise
verbais
operacionalizagio confrontagao com

dados empiricos,
testes e avaliagao
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Como pode ser constatado, nas Partes I e II fol formulade uma
série de hipéteses verbails, das quais surgiu um modelo estrutural de
pesquisa na Parte III. O resultado final de an4lise s6 surgird depois
da confrontacio com os dados empiricos a serem recolhidos numa etapa
posterior em Brasilia mesma. Por enquanto nos limitamos a uma ava-
liagdo vivencial baseada em dez anos de residéncia na nova Capital
desde 1970, uma espécie de avaliacio participante. Nossa experiéncia
de dez anos de observagio nos leva & conclusdo de que o que falta
em Brasilia é: desenvolvimento comunitdrio e planejamento espacial,
Estes dois conceitos, muito em evidéncia na sociclogia urbana atual,
necessitam de alguma explicagdo. Usamos para este fim a publicagao do
Dr. GUFFENS, nosso promotor, e outros livros de data recente (16 ¢ 10).

Desenvolvimento comunitdrio e planejamento espacial

A finalidade de desenvolvimento comunitdrio (community building)
é: “um conjunto de atividades que visam ao funcionamento melhor de
uma comunidade com a finalidade do bem-estar dos membros desta
comunidade. Como ponto essencial se ressalta a participacdo dos cida-
dédos na promo¢io do bem-estar da comunidade” (GUFFENS, 16).

O planejamento espacial, muito ligado & organizagéio espacial, mas
néo sinénimo, significa conforme DRORS: “o processo preparatorio de
uma série de decises de acfio futura para conseguir os fins com o8
meios adequados. Planejamento (planning) é mais do que um saber
abstrato, é também um saber pratico como, por exemplo, a Medicina.
O planejamento espacial ou regional &, portanto, um processo de orga-
nizacio ou ordenacfio futura do melo ambiente espacial. Se plane-
jamento espacial significa processo de preparagiio, ordenaciio espacial
significa execucdo de decisées. Tanto para a Socioclogia como ciéncia
abstrata ou tedrica, como também para o planejamento espacial (o
saber pratico, que usa as contribuicoes da Sociologia), a organizacéo
espacial € somente relevante quando procura aplicar na prética as
decisbes tomadas como um verdadeiro “feedback” para o conhecimento
experimental” (10, pdg. 87).

Segundo nossa experiéncia nestes Gltimos 20 anos, nao se deu a
devida atencéo ao desenvolvimento comunitario de Brasilia e & sua or-
ganizacio espacial, como prolongamento do planejamento espacial. Que
o resultado possa ser uma situacéo de conflito e alienacéo & 6bvio (16).

Em que se baseia esta falta de desenvolvimento
comunitdrio e de ordenacdo espacial de Brasilia?

Na construcgéio de Brasilia houve, evidentemente, preccupac¢io com
um bom uso do espago e um sadio desenvolvimento da vida comunitaria.
A cidade nfic 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 nio
se desenvolveu bem noe DF, nem no Plano Piloto, nem nas cidades-
satélites. EPSTEIN, no seu livro Brasilia, Plan and Reality (11), atribui
este fracasso 4 economia de dependéncia, teoria de A. GUNDER FRANK.
Aplicando esta teoria & Brasilia, ele coloca a cidade nova no quadro
meis amplo de urbanizacde no terceirc mundo, dependente da econo-
mia capitalista do Ocidente industrializado. Brasflia e as cidades-saté-
lites apresentam os mesmos problemas de urbanizagdo como no resto
do terceiro mundo, afirma o autor.

“In the case of Brasilia, there may be found on the level
of the national and international stratification systems patterns
of interests, practices and ideclogy which determined many
of the features of the architectural plan and its execution,
including the following: (a) the monumentalist emphasis on
dramatic architecture and broad vistas; (b) the favoring of
automotive circulation in spite of the fact that cars remain
a luxury for the vast majority of the Brazilian population;
(¢) only cursory attention being paid to the needs and desires
of the first residents (the construction workers) and to the
lower-class residents in general; (d) the nondevelopmental,
static, or skeletical character of the plan, expressed as a final
output rather than a process cf growth which at all stages
would involve human lves; {e) the necessity, given political
practice prevailing in Brazil, of finishing the city according to
plan within a three-year perlod (Kubitschek’s Presidential
mandate) if it was not to be later abandoned; (f) the centra-
lized character of the planning and execution processes them-
selves with no provision for consultation or participation by
any but upper-level technical and political personnel. More-
over, the central fact of in-migration, its scope and direction,
arose and persisted as a consequence of the polarization of
Brazilian society between city and country” (11, pdgs. 175/176).

Agora em 1980 Brasilia parece algo diferente das conciusdes de
EPSTEIN no ultimo capitulo de seu livro sobre Brasilia de 1868 (Chapter
VI, Brasilia in Context).

Um dos fatores principais dos problemas urbanos de Brasilia é sem
duvida, além daqueles enumerados por EPSTEIN, o fraco desenvolvi-
mento e & pouca atencio dispensada as unidades residenciais. Tanto
o Plano Piloto como as cidades-satélites sio organizados em quadras,
conjuntos cu lotes, portanto, uma divisdo e delimitagéo espacial pronta
e feita. Sem maiores transtornos, um melhor aproveitamento dos espa-
¢os criados seria perfeitamente viavel.

De todos os lados surgem teorias que afirmam que a metrépole
moderna é incontrolivel, & beira do colapso econémico e social, um sis-
tema falido etc. A cidade moderna se encontra em crise (2 e 3).

Ser4 que Brasilia tem de seguir o mesmo caminho? N&o necessa-
riamente., Em Bresilia se fez planejamento espacial, sem duvida, mas
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ndo um planejeamento “social”. Falta o enfoque social. Quanto a isso
GRUNFELD e STOPPELENBURG escrevem:

“Um planejamento espacial de enfoque social (10) quer de
fato cumprir uma funcio de servir, isto ¢, criar de tal forma
condigbes ambientais fisicas e sociais que tanto os individuos
como o0s grupos consigam desenvolver-se do modo mais livre
possivel, sem que isso conduza a privac¢éo e prejuizo para outros
grupos. Sabemos que 0s defensores do modelo do conflito argu-
mentam 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 ciéncia politi-
ca tem de dar uma contribui¢ido £ néo a sociologia.”

Como ja foi frisado nas partes anteriores, queremos evitar, ao maxi-
mo, partir de teorias preconcebidas na explicacao de Brasilia. Pelos fatos
podemos constatar que houve, desde o comego, uma ordenacéo espacial,
mas ao nosso ver as quadras, conjuntos e lotes néo chegaram a um
planejamento verdadeiramente social, que possa eventualmente resolver
umsa, série de necessidades soclais existentes na Brasilia de 1980.

O que se manifesta na vida comunitéria 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:

culura
estrutura social

% meio fisico

Cuitura e estrutura socisl se transformam em comportamento indi-
vidual pelo lar e pelo meio fisico. O lar e o meio fisico ddo um colorido
proprio & cultura e estrutura social, Dai resulta a importincia destes
dois fatores para o individuo. E no bairro, na casa, na rua, na vizi-
nhanga que o lar e o meio fisico funcionam com malor penetragcdo. O
ambiente natural e a familia marcam profundamente o individuo.
Embora a cidade grande tenha enfraquecido estes lacos, porgue mudou
muito o raio de a¢do do individuo pelo transporte, pelo divertimento
e pelo mercado de trabalhe, nao é sem fundamento que BRIAN BERRY
contesta o desaparecimento de quaisquer lagos, afirmando que a in-
fluéncia da vizinhanga e do bairro continua firme (8). Néo & surpresa
que esteja surgindo um movimento de “revitalizacio da vizinhanca”. E
0 numero 4, de outubro de 1979, vol. 45, da revista americana Journal
of the American Plenning Association é inteiramente dedicado a
“Neighborhood Revitalization”. A idéia de comunidade de vizinhanga,
como organizacdo descentralizadora e autdénomsa, & nada estranha
apesar dos perigos, como explicado no livro de GRUNFELD e STOP-
PELENBURG (10). Os grandes problemas nacionais de inflagéo, de-
semprego, ma distribuicdo de renda nfo serio resolvidos neste nivel
de bairro ou vizinhanca, porque atingem a nacio toda, mas muitos

compor-
tamento
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dos problemas cotidiancs, que escapam a um governo do Distrito Fe-
deral ou que ficam obstruidos na maquina burocratica, podem ser
resolvidos em nivel comunitario. Temos exemplos em Brasilia com
as prefeituras de quadras, que estdo surgindo no Plano Piloto, como
em outros pafses, como a China (24).

Uma pesquisa de avaliacdo poderia dizer quais os pontos positivos
ou negativos. Nas cidades-satélites muita coisa de saneamento, de
de assisténcia, de mudanga de ambiente e protegio aos moradores, de
limpeza e jardinagem poderia ser feita em nivel comunitario, se hou-
vesse uma educagdo para tanto.
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Uma quadra como esta mostra como os setores

habitacionais formam espag¢os bem definidos e

organizados, onde serd perfeitamente possivel
formar comunidades locais

De propdsito nos perguntamos se uma comunidade em nivel de
vizinhangs pode fazer algo para a subsisténcia ou autec-sustento, espe-
cialmente entre as faixas mais pobres da populagdo. Procuramos exem-
plos de movimentos parecidos em outros paises em desenvolvimento ou
desenvolvidos. Achamos apoio em dois artigos recentes, um na revista
alema Bauwelt, de 30 de margo de 1979, de EKHART HAHN, onde o
autor escreve sobre a China atual: “China Heut — Tendenzen und
Entwickelungen in Stéddtebau und Stadtpolitik” (A China hoje — ten-
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déncias e desenvolvimentos na construcéo e polftica urbana); o outro
artigo encontramos na revista grega Ekistics, n¢ 278, set./out. 1979,
de Aditya Prakash, da India: “Human settlements: a self-sustaining
approach” (Povoacbes humanas: um caminho de auto-sustento). Fu-
turamente tentaremos resumir estas experiéncias num préximo traba-
Iho. Somente algumas idéias.

Aditya Prakash:

“It is quite true that man has always tended to disturb
the balance of nature. For a long time in human history, the
quantum of disturbance being small, and the population to
land ratio being large, nature has been able to adjust the
imbalance. But the Industrial civilization has tended to upset
the balance so much that the life on earth has approached the
threshold of a major man-made catastrophe (25).

It is high time that we take a look at the fundamentals
of human settlements, and evolve a gsystem whereby we can
live a rewarding life of happiness and prosperity making the
best use of the knowledge that man has acquired. Happiness
for all can only be had by ensuring “plenty” for all, and by
ensuring minimum “waste”. This cen only be done by creating
units of living in which each respurce is to put to maximum
“productive” use and “cycled” for reuse to the extent our
present knowledge permits. The unit has to be of human
comprehension so that it does not become abstract or dehu-
marnized like in a vast industrial empire.”

Na China estdo tentando exatamente isso em redor dos grandes
centros urbanos, como explica EKHART HAHN em seu artiga. A todo
custo tentam-se evitar os erros mais comuns, que séo:

1 — burocratizacéo e alienagéo, que levam 2 perda de contato di-
reto do individuo com seu ambiente social, espacial e natural, portanto
seu ambiente vivencial.

2 — alienagido do meio ambiente, que leva & reducéo total das rela-
¢0es ambientais diretas e auséncia de responsabilidade individual pelas
condigbes naturais de vida.

Para conseguir uma integra¢io maiar, urge: a emancipagio da
mulher como membro ativo e produtivo da comunidade local e reglonal.
Ela nfo € s6 dona de casa, mas participante ativa na organizacée da
comunidade de vizinhanca (24).

Todo este trabalho comunitério deve ser, de infcio, uma constante
campanha de conscientizagido. Em Brasilis nfc hd nenhumsa necessi-
dade de mudangas nos espagos urbanos. Os espacos habitacionais est@io
prontos. Falta somente a implanta¢iio de sistemas de mutirdo, coope-
rativismo etc., em nivel de quadra, conjunto e lote. N#&o nos engana-
mos na dificuldade do processo de aglutinagéo e consclentizacio. O Dr.
GUFFENS, no seu livro Desenvolvimento Comunitdrio. Ordenacdo Es-
pacial e Alienagdo, d4 uma idéla da magnitude do empreendimento e
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das dificuldades no caminho. Fala ele em obstaculos de comportamento,
de posicdo e de participacio. Mesmo assim estamos convencidos que por
meio de informacio, esclarecimento e capacidade técnica haveria possi-
bilidade de iniciar este processo, evidentemente com o pleno apoio do
governo do DF. Num préximo trabalho teremos oportunidade de des-
crever um tal processo em detalhes (I6).

Conclusdo

Procuramos, constantemente, ficar fiéis ao enfoque: Brasilia como
espaco social. As vezes se torna dificil saber em que campo de sociolo-
gla estamos operando, ou no campo da sociologia ou no campo da geo-
grafia social.

Mas isto parece um mal menor, porque ambas as ciéncias se com-
pletam neste assunto. No “Pro-Seminar” j4 ouvimos vérias vezes: “O
aspecto morfoldgico se aproxima muito do aspecto geografico”. E o
semindrio a que assistimos na Universidade de Nijmegen durante o
ano letivo de 1979/1980, como bolsista do CNPq, fortaleceu, mais ainda,
esta opcdo pela cidade como espago social. Procuramos explicar e
entender melhor a nova Capital do Brasil apés 20 anos de existéncia,
indiscutiveimente um espago social, onde uma sociedade procura plas-
mar um novo ambiente humano, adequado a um pais em desenvolvi-
mento do tamanho do Brasil.

NQTAS
1 — GUFFENS, Th. M. G. — Maaischapptj onder de Muacroscoop. Van
Goreum, Assen, 197).

2 — HARVEY, David — Socigl Justice and the City. Edward Arnold, London,
1973.

3 — CASTELLS, Manuel — The Urban Question. A Marzist Approach.
Edward Arnold, London, 1977,

4 — DOXIADIS, Constantinos A, — EKISTICS, an introduction to the science
of Human Settlements. Hutchinson of London, 1968.

§ — BAYER, Glenn, H. ed. — The Urban Ezplosion in Latin America.
A Continent in process of modernization. Cornell University Press, N.Y.,
1987,

6§ — ROBSON, B.T. — Urban Analysis. A study of city structure with special
reference to Sunderland. University Press, Cambridge, 1871

7 — FRIEDMANN, John and WULFF, Robert — The Urban Transatiom.
Comparative studies of newly industrializing societies. Edward Arnold,
London, 1976.

8 — BERRY, B. J. L. — The Human Consequences of Urbanisation. Diver-
gent Paths in the Urban Experience of the Twentieth Century, St. Mar-
tin’s Press, New York, 1973.

9 — ALBINSKI, Beker, Geurts, Hiittner, Lammers, Wester — Methoden van
Onderzeek B. Ajdeling Methoden en Techrnieken. Soclologisch Instituut,
Nijmegen, Mel 1976 (dictaat).

R. Inf. legisl. Brasilia a. 18 n, 70 abr./jun. 1931 285



10 — GRUNFELD, F. en Stoppelenburg, P. — Sociologie en ruimielifke plann-
ing. Vuga-Boekerl). ’s Gravanhage, 1079, #1 pag.

11 — EPSTEIN, David, Q. — Brasilia, Plan and Reality. A study of planned
and spontaneous urban development. Un. of California Press, 1973, 208.

Dag.

12 — QUFFENS Th., e.a. — De Ruwaard ny en Ussen straks. Globale plan-
beoordeling mel speciale aandachi voor wocnomgpeving met gemmengd
karakier, Zaalenguefe wmiddels cudio-visuele presentatie. Vakgroep
urbane en rurale sociologie. Un. Nijmegen, Jan. 1974.

13 — RIBEIRO, Darcy — Oz Brasileiros: 1, Teorla do Brasil. Econiomisch-
.sociale vormgevingen, Ristorisch-soclale configuraties, politieke orden-
ing en kulturele allenaiie, Vozes, Petropolls, 1078, 4e editie.

14 — KORTHALS, Michlel en KUNNEMAN, Harry — Arbeid en Interaktie.
Coutinho, Muiderberg, 1880.

15 — BERRY, J. L. Berry and S8MITH, K. Ed. — City Classification Hand-
book: Methods and Applications. Vooral; Chapter 10. “Social Areas”, van
Philip H. Rees, pags. 274-331. Wiley Interscience. New York. 1972.

16 — QUFFENS, Th. M. Q. — Samenlevingsopbouw, ruimleiifke ordening en
vervreemding. Mimocahler 16, Van Loghum-8laterus, Deventer, 197§,

17 — SWANBORN, P. G. — Aspecten van Soclologisch Onderzoek. Boom.
Meppel, § de Druk, 1979,

18 — BRIAN, J. L. Berry and HORTON, F. E. — Geographic perspectives on
Urban Sysiems. With integrated readings. Vooral: Chapter 10. Concepta
of Boclal Space: toward an urban social geography, van Philip Rees,
pags. 306-385, Prentice, 1960.

19 — VAN GINKEL, J. Verkoren, O. Mik, Q. De Rijk, G. Veldman, J. — Zichi
op de siad. Sociaal-geografische Beschouwingen over sleden en steden-
groei. Serie: De Wereld in Stukken. Romen-Bussum, 1977. Vooral: Deel IT.
Stedenn In Ontwikkellngslanden, van van Ginkel en Verkoren.

20 — HARVEY, David — Uilbuiling en de stod. Ekologische Uitgeverdj. Ams-
terdam, 1875,

21 — MELLOR, J. R. — Urban Sociology in an Urbanized Society. Routledge
and Kegan, London, 1977. Vooral: Chapter 4. The practice of Planning en
Chapter 6. The Chicago School: Urban experience.

22 — BUIKS, Peter en VAN TILLO, Gerard, es. — Hei Socioiogisch Pers-
pectief, Van Qorcum, Assen, 1980.

23 — FRIEDRICHS, Jiirgen — Stadlanalyse. Soziale und raumliche Orga-
nisation der Gesellschafl, Rowohlt, Hamburg, 1977.

24 — BAUWELT, Ausgabe A, — Sitadibguwell. 30 Marz, 1879. — EKHART
HAHN — China Heute — Tendenzen und Entwickelungen in Stadtebau
und Stadipolitik, pags. 30-414/42-428.

25 — EKISTICS, 278, SBept./Oct. 1979. Adltya Prakash — Human Settlements:
a seif-susiaining approcch, pags. 305/313.

26 — Urban Affairs Quarterly. Vol. 15, n? 2, December, 1872. The Soclal Ecc-
logy of Tel-Aviv, A Study in Factor Analysls. E. Borukhov, ¥. Gingherg
and E. Werczberger. pags. 183/205.

286 "7 R. inf. legisl. Brasilic o. 18 n. 70 obr./jun, 1981



Conselho Deliberativo

SiLvERA NETO

Professor de Teoria Geral do Estado
da PFaculdade de Direito da UFMG

SUMARIO

1 — Mudanga da Capital

2 — Projeto de Mello Franco

3 — Substitutivo de Sabino Barroso
4 — Os Conselheiros

5 — Os Presidentes

6 — Um projeto pitoresco

7 — Pedro Aleixo no Conselho

8 — Conclusio

Documentacgio

R. Inf. legisl, Brasilia a. 18 n. 70 abr./jun. 1981 287



1. Mudanga da Capiial

Como ocorre em circunstincias semelhantes, 2 mudanga da Capital de
Minas provocou oposi¢io tenaz por parte dos moradores de Quro Preto e dos
politicos que ali tinham seus interesses eleitorais ou eram apegados as tradi-
gbes daquela cidade. Por ocasido da Constituinte de 1891, os debates foram
acirrados, quase com a mesma intensidade de temas constitucionais bésicos,
como a implantagio do Senado estadual e a autonomia municipal, A oposigio
foi tio forte que o Congresso mineiro teve de transferir-se, em 1893, para a
cidade de Barbacenz, onde se votou a mudanga da Capital ().

A Constitui¢io mineira de 91 decretou a mudanga da Capital, mas sem
determinar o novo local. No art. 13, dispés o seguinte:

“E decretada a mudanga da Capital do Estado para um local que,
oferecendo as precisas condigdes higiénicas, se preste A construgio de
uma grande cidade.”

Em seguida, nos quatro pardgrafos do mesmo artigo, a Constituigdo dis-
punha que o Congresso deveria votar, na primeira sessio ordindria, uma lei
em que se estabelecessem as condigdes e os instrumentos necess4rios & mudan-
¢a, 0 que, de fato, ocorreu dois anos apés.

Os mudancistas ganharam a primeira batalha, a saber, que a Capital seria
mesmo transferida de Quro 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. Vérios lugares foram objeto
de especulagio; no fim, restaram dois: a Virzea do Margal, perto de Sio Jodo
del Rei, e Belo Horizonte, o antigo Curral del Rei, perto de Sabaré.

O Senado estadual teve influéncia decisiva na escolha, sobretudo através
da atuagdo de José Pedro Drumond, cuja emenda, a favor de Belo Horizonte,
ganhou por apenas dois votos.

A Constituigiio de 1891 e a lei da mudanga, votada em Barbacena, em 93,
niio foram suficientes para dar plena cobertura juridica a todos os aspectos da
mudanga. E veio a Lei n® 3, ge 17 de dezembro de 1893, Lei Adicional &
Constituigdo, cuja ementa dizia:

"Marca o lugar para a construgio da Capital, e d4 outras provi-
déncias” (2).

Essa lei dispunha sobre o Plano da nova cidade, loteamento, desapropria-
goes, construgio de edificios publicos, lotes gratuitos para moradores de Bu.ro
Preto, em certas condigbes, enfim, foi uma verdadeira regulamentagio da
mudanga e construgiio da nova Capital. Determinou que a transferéncia tinha

(1) Vide nossa monografia Instituicfes Republicanas Mineirgs, Editora LEMI, 1978,
ha qual, em mais de uma passagem, se {rata do assunto da mudanca da Capital.

(2} Collecgdo das Leis e Decretos do Estado de Minas Gerais — Em 1893 — Imprensa
Official — Outy Preto — 1894,
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de efetuar-se no prazo maximo 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 n® 3 foi o art. 8%, que dispunha o seguinte:

“A diregio econdmica e administrativa da Capital do Estado de-
nominada — MINAS — ficard a cargo do Presidente do Estado, en-
quanto o Congresso nio deliberar a respeito, nos termos da Consti-
tuigdo.”

Como se pode notar, a nova Capital teria, como administrador, o préprio
Presidente do Estado, pois a lei nio se referiu a nenhum érgio deliberativo ou
executivo para a nova cidade.

A Cidade de Minas foi administrada, em seus primeiros tempos, a saber,
durante mais de dois anos, por esse dispositivo da Lei n® 3, de 17 de dezembro
de 1893, subscrita por Chrispim Jacques Bias Fortes, Manoel Teixeira da Costa
e Jodo Gomes Rebello Horta.

2. Projeto de Mello Franco

A Cidade de Minas, primeiro nome da Capital do Estado, na nova fase
apds a mudanga, comegou funcionando sem autonomia politica e adminis-
trativa, subordinada ao Presidente do Estado. Criou este, por decretos, a Co-
missio Construtora e a Prefeitura, extinta a primeira em janeiro de 1898. A
Prefeitura tinha, entre outras atribuicGes, de cuidar dos problemas de aguas,
iluminagfio, esgotos, ramal férreo, vendas de lotes urbanos; a conclusiio dos
edificios pblicos e vendas dos lotes suburbanos ficaram a cargo da Secretaria
da Agricultura,

]

O Senador estadual Virgilio Martins de Mello Franco entendeu que essa
situagio era meramente transitéria, apenas para instalagio e funcionamento da
nova Capital, e que, portanto, a Prefeitura nio podia continuar como Srgéo
deliberativo e executivo; tinha de ser substituida pelo Municipio, com autono-
mia prépria, nos termos da Constitui¢do estadual. Segundo esta, uma vez criado
um Municipio, a este caberia cuidar dos seus préprios interesses, estabelecendo,
pelo seu 6rgio legislativo, os impostos locais. Dizia MELLO FRANCO:

“A Prefeitura é uma entidade semelhante 4s municipalidades,
com cariter deliberativo ¢ executivo” (3).

Era uma situagio que ndo podia continuar, MELLO FRANCO ainda argu-
mentava:
“Sr. Presidente, eu disse j4, no comego da justificagio do projeto,
ue a mudanga da Capital nio consistia em um simples fato material
ge transferéncia de sede de Governo, mas também importava num
conjunto de medidas de grande alcance, ndo s6 do Poder Administra-
tivo como pelo Poder Legislativo.

(3) Annaes do Senado Mineiro — 1898 — Sessfo de 2-8-98, pag. 88.
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Como exemplo disso estd a Prefeitura, instituigio de cardter pro-
visério, uma ie de sucedéneo do Municipio, tal é a estrutura Ses-
sa instituigio de carater misto, legislativo e administrativo, mas que
ndo se coaduna com os moldes constituciorais de nosso organismo poli-
tico” (*). (Grifo nosso.)

A Prefeitura, criada (%lo governo do Estado, tinha de ser substitufda,
segundo MELLO FRANCO, por uma institui¢io permanente, que concreti-
zasse a autonomia politica e administrativa da nova Capital. Nesse sentido,
apresentou, naguela oportunidade, o Projeto n? 146, em que propunha & orge-
nizagio do Municipio de Belo Horizonte, de acordo com a Lei n° 2, de 14 de
setembro de 1891 (Lei de Organizagio Municipal). O projeto de MELLO
FRANCO estabelecia que a Capital deveria ter O vereadores e o agente exe-
cutivo municipal (%).

Logo na primeira discussio do projeto, o Senador REBELLO HORTA
discursou discordando da proposigio de MELLO FRANCO, argumentando,
na sessdo de 5-8-1898, que o Senado niio podia acolher as pretensdes de criaglo
de um Municipio na gapital. Disse ele:

“Se, em face do art, 112 da Constituigio, niio podia o Congresso,
entdio, e ainda agora, alterar a divisio judicidria do Estado, mandan-
do organizar a comarca hi pouco requerida, antes que tivesse decor-
rido o decénio de que fala a Constituigiio, pela mesma raziio nio pode
hoje também decretar a organizacio do Municipic de Belo Horizonte,
uma vez %ue a Constituigdo, no arti%o citado, 112, veda igualmente
que se'a; alterada a divisio municipal, antes de decorrido um decé-
nio” (®).

REBELLO HORTA dava uma razio politica para a nio-aprovagio do
projeto. Dizia ele que a%maior parte da populagio de Belo Horizonte era cons-
tituida de estrangeiros, e estes, pela lei de organizagio municipal, tinham di-
reito a voto, daf o perigo de se criar o cargo de prefeito por eleigio. E afir-
mava ele:

“Devemos recear muito da sorte desta cidade, verdadeiramente
cosmopolita, pois, hi pouco disse, nela predomina o elemento que ndo
é nacional” (7).

Na mesma sessio, MELLO FRANCO vai a tribuna e defende o seu projeto,
contra os argumentos de REBELLO 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 Constituigio federal declarou,
entre seus preceitos fundamentais, que ninguém ¢ obrigado a pagar o
imposto que ndo esteja langado em lei. A Constitui¢io estadual ado-

(4) Idem. Ibidem.

(5) O leitor encontra na Documentagdo (Anexo 1) a integra do projeto de Mello Franco.
(6) Annaes do Serado Mineiro — Sessfio de 5-8-1898, pag. 102.

(1) Idem, pag. 103.
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tou e proclama esse mesmo (Frincipio, que, alids, niio poderia contra-
riar. A mesma Constitui¢do diz que s6 o Congresso tem compceténcia
para fazer leis, interpretd-las e revogé-las; a mesma Constituigio de-
clara que ao Congresso é vedado delegar qualquer das suas atribui-
goes. Ndo poderiamos, pois, criar um regime de excegio em que o
Poder Executivo ¢ o Legislativo se confundissem, criando-se embora
uma ditadura proviséria com suspensio de direitos %arantidos pela
Constituicie. Fazendo a Lei n® 3, ja tivemos uma delegacio, e uma

delegagéo néio pode importar outra delegagio.

Em vista disso, o que haviamos de fazer? Suprimir a autonomia
municipal? Entregar ao Governo ¢ poder que o Congresso e as Cima-
ras Municipais tém de legislar? Obrigar o Governo a2 acumular pode-
res? Sair das normas constitucionais para legislar sobre interesses eco-
ndmicos, administrativos e municipais?” (#).

Com essas e outras consideragbes, o Senador MELLO FRANCO conseguin
2 aprovagio do seu projeto, em primeira discussdo, enviado, em seguida, as
Comissdes de Cimaras Municipais e de Constituigao e Poderes.

3. Substitutive de Sabino Barroso

O projeto de MELLO FRANCO receben um substitutivo na Comissio de
CéAmaras Municipais e foi levado & discussdo no ano seguinte, isto é, na sessio
de 1899. Nessa fase, entretanto, entra em agfio o Senador SABINO BARROSO
e apresenta, também, um substitutivo ao Projeto n® 146, o qual, na verdade,
foi realmente um outro projeto.

O Senador BARAO DE S. GERALDO discursou dizendo ser contra tanto
o projeto de MELLO FRANCO como o substitutivo de SABINO BARROSO.
Para ele, o projeto era inconveniente e inoportuno, e considerava inconstitu-
cional a emenda. Pizia:
-]
“E inconveniente e inoportuno o ijeto, porque nés vemos que,
com a brilhante administragio que o ilustre Prefcito tem dado 4 nova
Capital (®), s6 temos a desejar que ele continue por muito tempo a
gerir a mesma Capital, concluindo os seus melhoramentos e impulsio-
nando ¢ seu movimento até que se organize o Municipio.

E inconstitucional a emenda porque, determinando a Constituigio,
nas suas Disposi¢des Transitérias, que a nova Capital ficard sob a dire-
¢éo do governo até que o Congresso resolva a respeito conforme as leis
existentes, ¢ determinando a lei a maneira por que se organiza o Mu-
nicipio, élue deve ser autdnomo, porque na autonomia esti assentada
a base da Repiiblica Federal do Brasil, nestas condigies me parece
que nés chegamos a essa contingéneia: ou havemos de deliberar a
criagio do Municipio com as leis respectivas ou, entdo, havemos de

(8) Annaes — Idem, pag. 104,
(8} O Prefsito da Capltal era, entfic, o Dr. Francisco Salles.
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deixar que o Governo continue com a sua administragiio, que é pro-
veitosa para a Capital® (1°),

A verdade é que 2 Mesa do Senado estadual colocou em votagio, pela
ordem, o substitutivo do Senador SABINO BARROSOQ; tendo sido ele apro-
vado, ficaram prejudicados ¢ projeto do Senador MELLO FRANCO e o subs-
titutivo oferecido pela Comissio de Cimaras Municipais. Dai o fato de ter
sido MELLO FRANCO o pioneiro ne levantamento do problema da criagio do
Conselho Deliberativo de Belo Horizonte, mas quem levou a palma, afinal, foi
o Senador SABINO BARROSO.

Na sessdo de 2-9-99, foi votada a redagio final do substitutive de SABINQO
BARROSO. Praticamente se encerrou o assunto naguela Casa. Mas o Senador
MELLO FRANCO, inconformado, ainda discursou, discordando do substitutivo
de SABINO BARROSO, dizendo ser 0 mesmo “uma espécie de entidade anfibia
entre o departamento administrativo e a organiza¢io municipal. E um anfibio
politice”. MELLO FRANCO queria dizer que, na realidade, a lei ndo darla
autonomia ao Municipio da Capital, que ficaria ainda na dependéncia do Pre-
sidente do Estado; simplesmente a responsabilidade de decretar impostos fica-
ria dilufda entre 7 individuos e ndo um sé. Afirmou MELLO F CO:

“Ora, V. Ex? quer arredar a responsabilidade do Sr. Presidente do
Estado na decretacio dos impostos. Penso que, tendo nés ne poder
um homem honrado, inteligente, um mineiro distinto, é melhor que
ele assuma a responsabilidade ditatorial de decretar impostos para o
povo E:agar, do que tirar de si a responsabilidade e d4-la a 7 individuos

or ele designados e que fario o que ele quiser, sem responsahi-

idade™ (11).

Enviado o projeto & Cimara dos Deputados, 0 mesmo nio mereceu maio-

res debates. Registre-se o pronunciamento do Deputade JOLIO TAVARES, que
o analisou num longo discurso, afirmando, entre outras consideragbes:

“Ndo & perfeito, disse eu, o sistema do projeto, porque o Munici-
pio ndo fica definitivamente organizado; estabelece, entretanto, uma
meodificagio intermédia, que, procurando manter o regime da Lei n® 3,
em nome de interesses que tgm presidido a4 fundagio da Capital e 4
sua primeira fase de desenvolvimento, elimina desse regime de exce-
¢io, reputado necessirio, a parte manifestamente inconstitucional, an-
tidemocritica, satisfazendo, assim, a uma exigéncia essencial parz a
decretagio e cobranga do imposto™ (7).

Aprovado nas duas Casas do Legislativo mineiro, o projeto transformou-
se na Lei n® 275, de 12 de setembro de 1899, criando o Conselho Deliberativo
de Belo Horizonte (**)}.

(10) Annaes do Senrado Mineiro — Ano de 1809, péag. 181,

(11} Annaes do Senado Mineiro — 1899, pp. 197 e sega.

(12) Annaes da Camara dos Deputados — 1809 — Sessfic de 5-8-99, p&g. 575.
(13) O leitor encontra na Documentagdo — Anexo 2 — o texto da Lel n® 275.
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4. Qs Conselheiros

A maior dificuldade nesta pesquisa sobre o antigo Conselho Deliberativo
de Belo Horizonte esti na falta de fontes informativas. 54 encontramos os
Anais de alguns anos; dos outros nem tivemos noticia. Valemo-nos, sobretudo,
de pequenas notas, os resumos das Atas das sessbes, que eram poucas, inseri-
das no 6rgao oficial do Estado, o Minas Gerais. Assim, talvez com lacunas, con-
seguimos fazer o levantamento dos componentes da Conselho, em seus trinta
anos de funcionamento, a saber, de 1900 a 1930. Adotando o critério cronol6-
gico, vamos dar 2 relagdo dos conselheiros e alguns fatos relacionades com o
seu funcionamento, ano por ano.

1900 — O Conselho foi instalado, s 12 horas, no dia 1° de janeiro, no
recinto do Senado Mineiro, Conselheiros: Afonso Pena, José Maria Teixeira de
Azevedo Jfnior, Mariano de Abreun, Salvador José Pinto, Levindo Lopes, Teo-
doro Lopes de Abreu, Antonino de Paula Ferreira. Em 11 de janeiro, foram
eleitos os membros das Comissdes Permanentes e aprovade o Regimento In-
terno. Houve, em setembro, a rentincia de Azevedo Junior. A fungio mais im-
portante do Conselho era a discussio e aprovagio do orgamento mumicipal,
conforme proposta do prefeito. As sessdes eram poucas e era comum haver fal.
ta de quorum. O conselheiro Salvador Pinto propos e fol aprovado elevar o
nimero de conselheiros de 7 para 11, medida essa que dependiz de aprovagiio,
também, do Congresso estadual. Era muito comum os servidores municipais
dirigirem-se ac Conselho solicitando aumento de vencimentos. A legislatura
foi encerrada em 4 de outubro.

1901 — Eram os mesmos os conselheiros. Em abiil, faleceu Mariano Ribei-
ro de Abreu, acs 47 anos. Segundo o seu necroldgio, estampado no Minas Gerais,
de 17-4-1901, era natural de Bom Sucesso, pertenceu & Guarda Nacional e deixou
11 filhos. Em 18 de setembro, houve a renvncia do conselheiro Carlos Honério
Benedito Ottoni, por ter sido eleito deputado federal. Havia pouca freqiiéneia
s reunifes.

1902 — Em 22 de setembro, houve uma reunido com a presenga dos conse-
lheiros Levindo Lopes, Salvador Pinto, Olinte Meireles, Francisco Otaviano Go-
mes, José Duarte da Costa Negrio, José¢ Benjamin e Antonino de Paula Ferreira.

1903 — Em 5-4, sessdo com a presenca de Olinto Deodato dos Reis Meireles,
Francisco Otaviano Gomes, Antonino de Paula Ferreira, José Benjamin, Levindo
Lopes e os suFIentes Manoe] Lopes de Figueiredo e Benjamin Flores. O prin-
cipal assunto foi a divisio do Municipio em 4 segdes eleitorais. Era secretério
do Conselho Francisco Assis das Chagas. Foram eleitos os membros das Co-
missdes Seccionais. No Minas Gerais, de 6/7 de abril, fol publicada z referida
divisio da Capital para fins do alistamento federal (4).

1904 — Em 21-9, foi instalada a sesséo, com a presen¢a de Salvador Pinto,
Olinto Meireles, Levindo Lopes, Francisco Otaviano Gomes, Antonino Ferrei-
ra e José Benjamin. Na reunido do dia 24-9, Olinto Meircles criticon o pro-
cesso de distribuigio do leite, afirmando que o mesmo nio tinha condigbes de
higiene para ser utilizado.

(14) O leftor encontra ne Anexo 3 a referide divisio eleltoral da Capital.
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1905 — Em 189, reunifio com a presenca de Modesto de Faria Melo,
Olinto Meireles, Alberto Cintra, Alipio Ferreira de Melo, Francisco Tavares
da Silva, Levindo Lopes e José Pedro Drummond. O Conselho atendeu a pedi-
dos de aumentos de vencimentos dos funciondrios municipais.

1908 — Primeira reunifo em 12-10 ¢ vésias outras no mesmo més, com os
mesmos conselheiros do ano anterior.

1907 — Houve poucas reunides, em vista da falta de quorum. Os mesmos
conselheiros. Sessio encerrada em 10-10.

1908 — Sesséio em 18-9, com a presenca de Olinto Meireles, Alberto Cintra,
Benjamin Flores, Narciso da Silva Coelho, Alcides Batista Ferreira, Pedro Si-
gaud e Levindo Lopes. Alcides Batista apresenta projeto regulamentando a
venda de carnes vcrges na Capital. Em 30-9, apreciacéo do or¢amento, vetado
pelo prefeito.

1909 — Os mesmos conselheiros. O Conselho aprovou revogacio de im-
postos (perdio), sob o fundamento de pentiria dos contribuintes. Isso em 18-8,
evidenciando a pobreza da Capital. Bepjamin Flores apresenta projeto de as-
sisténcia a mendigos e criangas abandonadas,

1910 — Reunido em 23-9, com os mesmos conseiheiros do ano aaterior.
1911 — Os mesmos conselheiros. Entra Casimire Martins,

1912 — O Conselho ainda funcionava pno Senado, mas o novo prédio
estava sendo construido, Eram conselheiros: José Pedro Drummond, Levindo
Lopes, Pedro Nobrega Sigaud, Alberto Cintra, Benjamin Flores, Felipe Silviano
Branddo, Jucundino Jilio Santiago, Narciso da Silva Coelho e Herculano Pi-
nheiro de Ulhoa Cintra (**). Nesse ano, houve reforma do Regimento Interno.
Como tramitava um projeto de divércic na Camara Federal, o Conselho apro-
vou mogfio contra 0 mesmo. Também preocuparam os edis da Capital de Minas
as tourades, que entenderam de proibir, por consideri-las desumanas.

1913 — Os mesmos conseltheiros do ano anterior. Também Clcero Ribeiro
Ferreira Rodrigues.

1914 — Um ano de grande importincia para o Conselho, em vista da inau-
guracio do prédio préprio, na esquina da Rua da Bahia com a Av. Paratina
(atual Av. Augusto de Lima). O prédio foi inaugurado no dia 6 de setembro,
com a designagio de Palécio do Conselho Municipal, com a presenca do pres-
dente do Estado, Bueno Brandiio, do prefeito OEnto Meireles {(com mandato
finde), do novo prefeito Cornélic Vaz de Mele. Olinto Meireles discursou e
fez um relato das atividades de sua gestio. Pedro Sigaud falou em nome dos
conselheiros. Levindo Lopes, presidente do Conselho, gisse, entre outras coisas:

“Niio me cabe a iniciativa da construglio deste prédio; lamentava
que o Conselho n#o tivesse casa propria; entristecia-me em responder
a0s que perguntavam — onde o Pago Municipal — que n#io o tinha-

{18» Conforme notas tiredas do Guia de Belo Horieonfe, de Felipe Veras ¢ Antdnio
Morettl, 1912, Anno I,
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mos; era como se respondesse: — Nio h& vereagdo na Cidade; seu
governo ndo estd constituido; essa iniciativa cabe ao nosso colega, Sr.
Flores, que propds, se bem me recordo, e logrou ver inclufda no orga-
mento municipal a verba necesséria para a aquisi¢io ou construgio do
prédio, que ndo seria uma realidade, se nfio fora a boa vontade do
ex-prefeito, pois nada valem as leis sem execugdo™ (Minas Gerais,
29-9-1014).

Esse prédio, de estilo conhecido como “manuelino”, tido como variagio do
gbtico medieval, ficou sendo, desde entdo, uma das jbias da arquitetura de
Belo Horizonte, Nele funcionou, durante muitos anos, apés 1947, a Clmara
Municipal. Em 1975, por decreto do governo do Estado, foi efetivado o seu
tombamento e ali se instalou 0 Museu de Mineralogia “Djalma Guimarges”, que
ali funciona (1980) (°).

Em crbnica publicada em 1968, o prof. Alberto Deodato fez comentérios
sobre “O Edificio da Cdmara Municipal”. E escreveu:

“Quem o projetou, ninguém sabe. Os empreiteiros é que ficaram
com a gléria da idéia, a que Prado Lopes deu inteiro apoio. Seja quem
tenha sido, enfeitou a cidade-menina com um palacete neogGtico, que
teria uma biblioteca e onde pontificariam os representantes munici-
pais. Era o Conselho Deliberative™ (7).

Agostinho Porto foi o responsivel pela construgso.

O prédio do antigo Conselho Deliberativo foi cenério de marcantes acon-
tecimentos da Histéria Mineira, Em 1920, foi ali recepcionado o Rei Alberto,
da Bélgica. A primeira emissora de Minas, a Ridio Mineira, ali comegou a
funcionar. De 1047 a 1974, foi sede da CAmara Municipal de Belo Horizonte,
Foi nele que ocorreu, pela primeira vez, em Minas, o exercicio do voto secreto,
com eleigio do desemgargador Magalhdes Drummond.

1915 — Os mesmos conselheiros, Também Flivio Fernandes dos Santos.
Foi um ano de bastante atividade legislativa. O Conselho aprovou desapro-
priagio de terrenos no Bairro dos Funcionérios para construgio de mercado.

1918 — Encontramos, no Arquivo Pfiblico Mineiro, a partir desse ano, os
Anais do Conselho, exceto os de 1929, Conselheiros: Levindo Lopes, Alberto
Cintra, Francisco Ferreira Alves, Benjamin Flores, Fldvio Fernandes dos Santos,
Cicero Ribeiro Ferreira Rodrigues, Adolfo Magalhies. Jucundino Santiago, Fran-
cisco Brant.

1917 — Os mesmos consetheiros. Houve sessbes em margo, setembro € ou-
tubro.

1918 — Houve sessdes em margo, abril (extraordindria) e outubro.
(16) Sobre o assunto, vide monogratia Pequeno Histérico de Minerais, Imprensa Oficial,

Belo Horlgonte, 1975, de Francisco Carlos Soares Filho, organizador e diretor do
Museu de Mineralogia,

(7 Estado de Minas, de 7-9-68.
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1919 — Em margo, novos conselheiros: Levindo Lopes, Lauro Jacques, Hu-
o Werneck, Cristiano Guimarges, Francisco Neves, Afonso Pena Junior, Eduar-
o Furett.

1920 — Os mesmos conselheiros, Falecimento de Cicero Ferreira, Atuagfio
de Antbnio Ribeiro de Abreu e Noraldino Lima.

1921 — Na sessdo de margo, ocorrem duas vagas, preenchidas por Fran-
cisco Peixoto Soares de Moura ¢ Gudesteu de S4 Pires.

1922 — Os mesmos conselheiros.

1923 — Conselheiros: Hugo Werneck, Lauro Jacques, Anténio Ribeiro de
" Abreu, Manoel Lopes de Figueiredo, Francisco Gongalves Couto, Carlos Mar-
ques. Rentncia de Ovidio de Andrade e Artur Guimaries. Elei¢io de Orozim-
be Nonato e Agnelo Espiridigo.

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 consetheiros. Lopes de Figueiredo renuncia, declaran-
do-se valetudinirio, mas acaba ficando. Pelo distrito de Venda Nova, entra
Antbnio Gomes Horta.

1928 — Os mesmos conselheiros.

1927 — Os mesmos conselheiros, na sessio de margo. Em 12-5-27, sob a
residéncia de Pedro Aleixo, reconhecimento dos poderes dos movos conse-
iros: Hugo Werneck, Orozimbo Nonato, Leontino da Cunha, Jarbas Vidal
Gomes, Ant6nio Gomes Horta, Alvaro Mendes Pimentel, Herculano Juventino
Dias Teixeira, José Augusto de Freitas. O Colégio Arnaldo passa a ser Gindsio
Municipal Amaldo, seguindo o modelo do Colégio Pedro II. Era uma época
bastante agitada, com muitos discursos e discussdes de problemas. Em sessfo
extraordindria de novembro desse ano, tratou-se do servico de hidrémetros.
O Conselho deu apoio politico a Antdnio Carlos.

1928 — Os mesmos conselheiros. Herculano César apresenta projeto pela
municipalizagio do Colégio Santa Maria,

1929 — Os mesmos conselheiros, Era prefeito Cristiano Monteiro Machado.

1930 — Sai Mendes Pimentel e entra José de Magalthies Drummond. O Con-
selho aprovou, em abril, o descanso dominical dos empregados em padarias.
Também outra lei regulou a colocaghio de anfincios e cartazes nos logradouros

tiblicos. Foi um ano de intensa atividade legiferante, Esteve em pauta o pro-
glema da regulamentagio de construgdes.

Com a Revolugio de outubro, encerra-se o Conselho Deliberativo, Trinta
anos de vida. 1900/1930,

Em 1932, vem outro 6r§§o, porém com cunho niio apenas municipal: o
Conselho Consultivo do Estado de Minas Gerais, com membros nomeados pelo
Governo Provisério.
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Como dissemos no infcio deste capitulo, foi com muita dificuldade que
conseguimos estas notas, dada a auséncia quase completa de fontes informati-
vas. O leitor pode ver, entretanto, que muitos nomes da politica mineira e na-
cional tiveram assento no Conselho Deliberativo de Belo Horizonts, como
Afonso Pena, Orozimbo Nonato, Mendes Pimentel, Pedro Aleixo, para nio citar
outros.

5. Os Presidentes

O Conselho teve apenas trés presidentes: Afonso Pena (de 1901 a 1902),
Levindo Lopes (de 1902 2 1920) e Hugo Werneck (até o fim).

Figura muito conhecida no cenério politico nacional, vamos resumir a bio-
grafia de AFONSO Augusto Moreira PENA. Nascen em Santa Bdrbara, Minas,
em 1847, e faleceu como presidente da Republica, em 1909. Bacharelou-se e dou-
torou-se pela Faculdade de Direito de Sao Paulo. Advogou em sua terra & em
Barbacena, No Cabinete Saraiva, em 1885, foi Ministro do Interior. Com a
R?ﬁblica, quis retirar-se da vida pablica, mas acabou eleito para a Assem-
bléia Constituinte mineira, como senador estadual, na qual teve destacada
atuagio. Com a rentincia de Cesério 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-
leceu em Belo Horizonte, em 1921. Bacharelou-se em Direito, em Sdo Paulo, em
1866. Em 1868, foi nomeado promotor de justiga de Sao Jo#o do Principe, no Es-
tado do Rio, onde ficou até 1871. Em 1874, foi para Santana do Paranaiba, em
Mato Grosso, onde exerceu a funcio de Juiz de Direito. e 1887 a 1889, foi Chefe
de Policia de Ouro Preto, onde também advogou. Foi eleito deputado 3 Assem-
bléia Constituinte de Minas, em 1891; em 1894, elegeu-se senador estadual, cargo
que ocu(}mu durante muito tempo, tendo sido presidente do Senadinho. Foi um
dos fundadores da Faculdade de Direito, tendo sido lente de Processo Criminal,
Civil e Comercial. Também foi um dos fundadores da Santa Casa de Misericér-
dia de Belo Horizonte. Foi autor de inftmeras obras juridicas. Sobre o presti-

io de Levindo Lopes basta dizer que, além de senador estadual, foi ]i:)residente
o Conselho Deliberativo da Capital durante 18 anos consecutivos ('%).

HUGO Eiras Furquim WERNECK nasceu no Rio de Janeiro, em 1878, e
morreu em Belo Horizonte, em 1935. Seu pai, ¢ médico Francisco Furquim
Werneck, foi deputado & Constituinte de 1891 e prefeito do Distrito Federal,
patural de Vassouras. Fez estudos secundérios no Colégio Anchieta, de Nova
Friburgo, ¢ em Ttu. Formeu-se pela Faculdade de Medicina do Rio em 1901
Casou-se, em 1904, com D. Dora Brandon Fernandes Eiras, e, dois anos apés,
Hugo teve de embarcar para a Europs, a fim de tratar-se num sanatério suio.
Curado, recebeu conselho do ministro Arthur Ribeiro de Oliveira, no sentido
de mudar-se para Belo Horizonte, onde o clima lhe seria favordvel i saide,
Este o motivo da fixacio de sua residéncia na Capital mineira.

(1) Notas compliadas da Memdria Histérica da Faculdade de Direito. Outubro de
1958/marco de 1858, ano X, pag. 184,
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Associou-se, inicialmente, ao Dr. Comélic Vaz de Melo, com quem clini-
cou durante algum tempo, montande, depois, 8 prépria clinica. Também come-
¢ou a trabalhar na Santa Casa, onde foi diretor clinico e provedor. Em 1911,
com um grupo de ilustres médicos, foi um dos fundadores da Escola de Medt-
cina, onde regeu as cadeiras de obstetricia e ginecologia. Foi diretor da Escola
no biénio 1928/27, Eleito conselheiro em 19186, dirigiu o 6rgio a partir de 1920,
sendo reconduzido & presidéncia do Conselho Deliberativo mais de uma vez.

Foi membro da Comissio Executiva do Partido Republicano Mineiro, em
1932; em 1934, foi eleito ao mesmo tempo deputado feclg:ral e estadual. Prefe-
riu ficar em Minas e renunciou A Cimeara de Deputados. Mas ndo chegou a
exercer o mandato, pois falecen em margo de 1935 ('°).

8. Um projeto pitoresco

Como acontece em todas as Casas legislativas, também no Conselho Deli-
berativo, nos anos ainda tranqiiilos da década de 1920, apareceram projetos
pitorescos. Para ilustrar esta monografia, escolhemos um deles, pela sua atuali-
dade, numa época em gue muito se fala em ecologia, defesa da natureza ¢ dos
animais.

O projeto, do conselheiro Francisco Neves, originou-se de uma sugestao de
senhoras da Capital mineira, condofdas com a pobre situagio dos animais. A
proposicio, com numerosos artigos, foi apresentada numa reunifio de setembro
de 1922, e continha severas proibiges em relagio ao tratamento dos animais.
Entre as consideracdes aos maus tratos aos animais, havia um dispositivo desse
teor: ‘

“Usar aguilhada para estimulagdo de bovinos.”
E outro assim:

“Obrigar qualquer animal a trabalhar mais de seis horas sem des-
canso e mais de sefs horas sem 4gua e alimento aproprizdo.”

O projeto proibia brigas de animais — canérios, cies, gatos — para deleite
dos espectadores. Proibia engordar animais (atente bem o leitor) por pro-
cessos ndo naturais. O mais pitoresco, entretanto, era a seguinte disposigiio
proibitiva:

“Conduzir qualguer animal com a cabega para baixo ou em qual-
quer outra posi¢do ndio natural que possa ocasionar-lhe sofrimento.”

Naturalmente que esse dispositivo era em defesa dos pobres galindceos
conduzidos numa vara e de cabeca para baixo. E o assunto deu muita discusséo.
O conselheiro Ribeiro de Abren argiiu:

“— Qual o animal que pode andar de cabega para baixo, na opi-
nido de V. Ex??”

(19) Resumo blogrifico conforme artigo publicado no Estado de Minas, de 28-9-1978,
de autoris de Jorge Eiras Furquim WERNECE e Renato de Souza Figueiredo
NEVES e intitulado Histéria de Hugo Werneck, cem arnos depois do seu nascimento.

298 R. Inf, lagisl. Brasilio a. 18 n. 70 obre./jun. 1981



O Sr. Lauro Jacques — “Hé4 diversos. £ bem de ver que todo
animal que se¢ conservar em uma posigdo forgada durante longo tempo
sofre; mas, se mantivermos uma ave de cabeca para baixo durante 5
minutos, ela ndo sofrerd cousa alguma.”

Havia um dispositivo sobre o méximo de peso que um animal de montaria
deveria transportar. Com isso nfio concordou o conselbeizo Lauro Jacques.
Disse ele:

“Um individuo pesa 60 quilos, um outro j4 pesa 70, um outro
ainda poderd pesar 100, de sorte que nunca se conse%uir{l verificar a
carga dos animais de montaria. Nestas condigdes, julgo que meihor
serd suprimirmos o dispositivo do paragrafo 297

Ao que replicou Ribeiro de Abreu:

“E um dist'iposr'tivo que deve ser mantido. Um animal nio deve
conduzir mais de 120 quilos.”

Depois de muita discussio, o Conselho resolveu aprovar uma emenda ao
projeto original, pela qual ficava o Prefeito autorizado a reconhecer de utili-
dade ptblica a Sociedade Protetora dos Animais que se fundar na Capital,
tragando, de acordo com a nova entidade, um regulamento protetor dos animais
de Belo Horizonte. E zssim se encerrou, com a emenda de Gudesteu Pires, um
dos mais pitorescos projetos discutidos no Legislativo belo-horizontino daquela
época (20).

Naquela fase, Bel. Horizonte jA se preocupava, em sen Conselho, com
problemas tais como ccologia. poluicio das 4guas e protecdo aos animais. A
Capital ia, pouco a pouco, perdendo o seu aspecto provinciano e adquirindo
aspectos de cidade grande.

7. Pedra Aleixo no Conselho

PEDRO ALEIXQ, o politico mineiro que teria uma carreira politica te-
cida, a0 mesmo tempo, de grandes vitérias ¢ derrotas singulares, pertenceu 20
Conselho Deliberativo em sua Gltima legislatura. O autor desta monografia
foi seu aluno, em 1951, na cadeira de Direito Penal, na Faculdade Mineira de
Direito, mal saide ele do governo Milton Campos. Citando os grandes pena-
listas, dissertando sobre doutrinas, Pedro Aleixo empolgava-nos com a sua
cultura e seu estilo oratério.

Nos idos de 1927, no Consetho Deliberativo, Pedro Aleixo j& demonstrava
o seu temperamento atuante e combativo, sempre legalista, sempre defensor dos
principios humanos e democréticos. Naquela fase, o Conselho ja cra, realmente,
um forum de debates, em grande estilo, de que nos ddo conta os seus Anais.

Como homenagem a Pedro Aleixo e por ser, tamhém, um dado expressivo
para a nossa Historia republicana anterior a 1930, respigamos dos Anais do

(20) Annass do Conselho Deliberativo — Belo Horlzonte — 1923,
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Conselho Deliberativo de Belo Horizonte alguns trechos do discurso pronun-
ciado por ele, ao apresentar uma indicacio ac Congresso no sentido ge con-
ceder anistia aos revoluciondrios de 1922. No Congresso Nacional, o Senador
Irineu Marinho apresentara mocio nesse sentido, e Pedro Aleixo apoiava erdo-
rosamente essa providéncia. Afirmou o Sr. Pedro Aleixo:

“Neste instante, em guc j& se vio esquecendo os momentos angus-
tiosos por que passou o nosso Pals; neste momento, em que se comega
a fazer justica & atitude de cada um dos revolucionérios, nio é possivel,
nio ¢ crivel que o Brasil, tradicionalmente liberal, e o povo brasi-
leiro, tradicionalmente generoso, mantenha, por uma ficgdo legal, em-
bora na divida de acertar ou nio, fora da pétria, no exilio, um punha-
do de bravos que outro intuito ndo tiveram que ndo o bem da pétria.”

E continuou o orador:

“Nzo é possivel também, srs. conselheiros, que nds, que saimos
de um regime de opressao, qual o regime do sitio, continuemos a ver
encerrados nas prisdes, sofrendo o castigo do grande crime de pleitear
a libertagiio da pétria, um punhado de homens brasileiros, mais felizes,
talvez, do que os primeiros, porque ainda podem, por entre as grades,
de dentro 335 masmorras, sentir um pouco da luz do céu sob que nas-
ceram.

Ora, Sr. Presidente, ninguém duvidard de que o Conselho Deli-
berativo da Capital de Minas, representando a populagiio 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.”

Na peroragio, Pedro Aleixo invocou o espirito liberal de Minas, nos se-
guintes termos:

“Por outro lado, Sr. Presidente — e esta é a grande obra mineira —,
€ preciso restaurar em todos os espfritos, através do Brasil inteiro, a
convicglio de que a Minas legalista, a Minas da ordem, a Minas de 93,
A Minas de 1922, ndo concordou com as prepoténcias ¢ as violéncias
praticadas em nome da Minas chamada legalista. E preciso que se saiba
que Minas ndo ¢ representada por um punhado de politicos somente;
€ preciso que se saiba que este grande pove, o pove mineiro, sente
também do mal infligido ao povo brasileiro, acompanha o sofrimento
desse povou e nio pretende, em absoluto, de modo algum, valer-se do
sofrimento de seus irmaos da Federagdo para prosperar e florescer; é
preciso que se saiba que, dentro de Minas, ainda vive o espirito liberal
que fez ((]lesta terra o asilo hospitaleiro de quantos se sentiram persegui-
dos pela ditadura florianesca™ (31).

(@) Annaes do Conseiho Deliberativo — Ano de 1927 — Sessio de 28-11-27.

300 R. Inf. legisl. Brositia o. 18 n. 70 ebr./jun., 1981



No Conselho Deliberative, o espirito culto e liberal de Pedro Aleixo, em
coro com outros nomes eminentes, fol umsa sinwonia de Minas com os grandes
problemas nacionais, na Velha Reptblica.

8. Conclusao

Ha alguns anos, entendemos que algumas institnicbes mineiras da Velha
Kepublica, como ¢ Senadinho e o Conselho Distrital, estavam inteiramente
esquecidas pelos contempordneos, e elas muito representaram, em termo de
sabedoria ¢ experiéncia politica, para a nossa Ilistéria, tanto de Minas como
do Pajs. Fizemos algumas pesquisas e as divulgamos, em forma de livro, em
1978, sob o titulo de Instituigdes Republicanas Mineiras. Verificamos que tam-
bém o antigo Conselho Deliberativo de Belo Horizonte (1900-1930) nio tinha
sido objeto de nenhuma pesquisa ¢ entendemos realizd-la. A maior dificuldade
foi a quase absoluta falta de dados ¢ fontes escassas. Reconhecemos ser esta
monografia um trabalho incompleto e 4 espera de novos informes. Entretanto
o que foi possivel encontrar ai estd, i disposicao dos histcriaderes ¢ cientistas
politicos.

O Consetho Deliberative originou-se dz necessidade de ter a Capital de
Minas um érgdo legislativo, ainda que incompleto em suas atribuicies. Como
tal, funcionou durante trés décadas e deixoun, Eem no centro da Metrépole, um
dos mais belos monumentos da arquiteténica mineira.

Na criagiio do Consclho Deliberativo predominou a preocupagao dos poli-
ticos mineiros da época: o espirito municipalista ¢ o sentido de antonomia da

Capital.

DOCUMENTACAO

ANEXO 1
PROJETO DE MELLO FRANCO
Projeto nv 146

O Congresso do Estado de Minas (Gerals decreta:

Art. 19 — No territério do Distrito de Belo Horizonte, destgnado para a Ca-
pital do Estado pelo art, 19 da Lel Adiclonal n® 3, de 17 de dezembro de 1893,
e desligado da Comarca de Sabari pelos Decretos n.os 716, de 5 de julho de 1804,
e 778, de 30 de agosto do mesmo ano, organlzar-se-4 o Municiplo do mesmo nome.

Art, 2¢ — A organlzacio municipa] de Belo Horizonte serd regulada pela
Lel n® 2, de 14 de setembro de 1891, e mails disposighes posteriores em vigor, re-
lativas &s munlcipalidades. )

f 1?2 — O mandato dos primeiros vereadores ¢ do primeiro agente executivo,
que na eleigdo a que se proceder sera também o presidente da Cdmara, termi-
narid conjuntamente com ¢ das outras municipalidades do Estado. O niamero de
vereadores a se elegerem sera ¢ de 9, representado o Distrito por um vereador.

§ 29 — Verificados 03 poderes da nova Cimara, na forms da legislacio em
vigor, fica autorizada a marcar vencimentos do Agente Executivo Muntcipal,
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ge entender que deva ele ser retribuido. A sede do Municiplo serd a cldade de
Minas.

§ 3¢ — Fica o governo autorizado a despender pela verba “Obras Pliblicas®
até a quantia de cem contfos de réis com a construgho, em terrenc do Estado, na
Capital, de um prédioc onde possa funclonar a nova Cimara, que, ho prazo de
2 anos, poderi adquiri-le e incorporé-lo entre os proprios municipais, indeni-
zado ¢ Estado do respectivo preco.

Art. 4¢ — A PFazenda Munilclpal da cidade de Minas pertencersd ¢ saldo U-
quido das rendas arrecadadas em virtude de atos do Poder Execulivo e orga-
mento organizado peia Prefeltura.

Art. 59 — Enguanto nfio se distribuem por lei os servigos a cargo da Prefel-
tura, o governo poderid se encarregar da diregio, superintendéncia e fiscalisa~
¢io deles, de acordo com as instrucGes ja expedidas ou que o forem pelos Se-
cretarios de Estado da pasta a que pertencerem.

Art. 8¢ — Bao servigos privativos do Estado 03 que estio feltos e se fimeTem.
no perimetro da Capital e de acordo com a disposi¢io do art. 2° da Lel n® §,
adiclonal 4 Constituicho, salvo a competéncia da municipalidade nos que ence-
tar e lhe forem peculiares.

Art. 79 — Junto & Secretaria da Agriculturs serid criada uma diretoria tée-
nica e administrativa com 4 se¢des de servigos correspondentes aos gue em vir-
tude do artigo antecedente ficaram a cargo do Estado.

O Governo, em regulamento, organizard 0 modo de sua Instalacho e funclo-
namento, aproveitando, tanto quanto for convenlente, os funcionarios existen-
tes e nomeando lvremente o3 demais.

As seches de Aguas, luz, esgotos, viagie uwrbana e construgles serio dirigidas
por profissionals suberdinados a um diretor. Cada secio terd um escrituririo e
um amanuense. Baveri, além disto, na diretoria, um arquiteto desenhista e um
ajudanie.

Os vencimentos desses funciondrios serfio iguais aos que ora percebem os
da mesma categoria na Prefeltura e Secretarizs de Estado,

Art. 89 — Logo que seia reconhecida a8 Cimara Municipal de Belo Horlzonte,
ﬂcarﬂ.?dissolvida a Prefeitura criada pelo Decreto n? 1.088, de 29 de dezembro
de 1897.

Art. 99 — Revogam-se as disposicdes em contrario.

Saln das Sessjes, 2 de agosto de 1898.

{Transcrito dos Annaes do Senado Mineiro, 1898, pp. 80/80.)

ANEXO 2

LEI N? 275, DE 12 DE SETEMBRO DE 1899

Institui na Capital do Estedo um Conselho Deliberativo, eleito pelo
povo da mesma Capital, e contém outras disposigbes.

O povo do Estado de Minas Gerais, por seus representantes, decretou e eu,
em seu nome, sanclono & seguinte Lei:

Art. 19 — Plea instituido na Capital do Estado um Conselho Deliberativo,
que se compord de sete membros eleltos pelo povo da mesma Capital, de con-
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formidade com o processo e condigbes estabelecidos na legisla¢io em vigor para
elei¢io de vereadores municipais.

Art. 2% — A este Conselho compete, nos termos da Constituiciio e das lels,
votar os lmpostos e decretar as despesas necessarias aos negécios e servigos pe-
cullares da administracéo da Capital.

Art. 3¢ — Fora do or¢amento comum nenhuma despesa poderi ser votada
pelo Conselho sem prévia proposta do Prefeito.

Paridgrafo unico — A proposta do orcamento da receita e despesa para o
exercicio de 1900 sera apresentada ao primeiro Conselho eleito na sua primeira
reundio; para os exerciclos segulntes, esta proposta seri apresentada no dia
12 de setembro do ano anterior.

Art. 4 — O mandato dos membros do primeiro Conselho terminara no dia
31 de deZembro de 1801,

§ 19 — Proceder-se-4 no dia 15 de novembro do mesmo ano a eleigao dos
novos membros do Conselho, se antes nao tiver sido organizado definltivamente
o0 Municipio.

§ 29 — Os membros do novo Conselho serviric nos anos de 1902 e 1903, salvo
o disposto ng altima parte do parigrafo antecedente.

Art. 59 — Nas sessbes e deliberagdes do Conselho, serdo chservadas as dis-
posigbes das lels em vigor para as CAmaras Municipais.

Art. 69 — As deliberacdes do Conselho, com excegcfio das referentes a sen
reglmento interno, serfo sujeitas & sancdo do Prefeito, cujo veto 56 poderd ser
rejeltado por dois tergos de votos.

Art. 10 — As fung¢des executivas do governo local da Cidade de Minas conti-
nuariio a ser exercidas pelo Prefeito, de nomeacio do Presldente do Estado, a
quem continua a competir a dire¢io administrativa da mesma cldade e a regu-
lamentacdo dos dlversos servigos que lhe forem peculiares, nos termos da lel
adicional & Constituigho, n? 3, de 17 de dezembro de 1893, regulamentos vigen-
tes e que forem expedidos para & execuc¢do desta Lel.

Art. 89 — Compete & Prefeltura da Cldade de Minas o processo executivo
para a cobranca de suas rendds e das multas que impuser, gozando os privilé-
gios da Fazenda Estadual.-

Paragrafo unico — Por infragho de regulamentos nio poderio ser impostss
penas malores de 1003000 e de 15 dias de prisao.

Art. 99 — Dentro de dols meses da data desta Lei, que entrar4a em vigor des-
de 34, o Presidente do Estado designari o dla em que se deve proceder a elelgio
dos membros do Conselho para o primeiro periodo de 1900 a 1901,

Art. 10 — Revogam-se as disposi¢cles em contrario,

Mando, portanto, a todas as autoridades a quem 0 conhecimento e execu¢io
ds presente pertencerem que a cumpram e fagam cumprir tic inteiramente ¢o-
mo nela se contém.

O Secretdrio de Estado dos Negdcios do Interior a faga imprimir, publicar
e correr.

Dada no Palicio da Presidéncla do Estado de Minas Gerals, na Cidade de
Mingas, acs 12 dias do més de setembro de 1899.

Dr. FRANCISCO SILVIANG DE ALMEIDA BRANDAO
Wenceslayu Braz Peretra Gomes
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Selada e publicada nesta Secretaria do Interior do Esiado de
Minas Gerais, na Cidade de Minas, aos 12 de setembro de 1899,
— O Diretor, Edmundo da Veiga.

(Transcritc da Colleccdo de Leis e Decretos do Estado de
Minas Gerges — 189% — Cidade de Minas — 1900, pp. 34/36.)

ANEXO 3
DIVISA0 ELEITORAL DE BELO HORIZONTE

CONSELHO DELIBERATIVQO
Alistamento Federal

Aps cineo dlas do més de abrll de mil novecentos e trés, reunidos na gsls
das sessbes do Conselho Deliberativo os srs. dr. Levindo Ferreira Lopes, preal-
dente, coronel Francisco Otaviang Gomes, dr. Olinto Deodato dos Reis Meireles,
major Antonino de Paula Ferreira, major José Benjamin e os suplentes srs. Ben-
jamin Flores e coronel Manoel Lopes de Figueiredo, fol aberta a sessfio, as 11
horas,

O sr. dr. Levindo Lopes, presidente, declarou que esta reunlao tinha por fim
divicli.r1 a.lo Municipio em quatro se¢hes secclonals para a revisio do alistamento
eleitoral.

Fol proposta e aprovada a seguinte diviséo:

Primeira seccho — Area urbana compreendida entre as ruas: da Bahla —
diregao sul até a Avenida do Contorno; lado eﬁuerdo — & rua Guajajaras dire-
¢éo oeste — lado esguerdo e a avenida Carandal; secgdes suburbanas 1%, 2% e 8¢,
colonia “Adalberto Perraz” e o territério compreendido entre os cdrregos Serra
e Cercadinho até suas cabeceiras,

Segunda seccho — Area urbans compreendida entre as ruas da Bahia —
lado direito — e a rua Guajajaras — lado esquerdo, 8 colénia “Afonso Pena”, &
parte da colonia “Carlos Prates”, que fica & margem direita do ribeirdo Arrudas,
e 0 territério situado entre esse ribelrdio e a serra do Curral.

Tercelra sec¢gio — Area urbana situada entre as ruas da Bahia — lado di-
reito — e a rua Guajajaras do lado direitoc, a parte da coldonia “Carlos Prates”
situada & margem esquerda do ribeirfio dos Arrudas, a parte da sexta seccho
suburbana, desde o llmite dessa coldnia até a rua Jaecui e seu prolongamento,
pela estrada da Venda Nova e ¢ terrltério sltuado entre essa estrada e a mar-
gem esquerde do ribeirfio.

Quarta secgiic — Area urbana compreendids entre as russ da Bania — 1ado
esquerdo, a rua Guajajaras do lado direito, e a avenida Carandai, a parte da
sexta secclio suburbana A direita da rus Jacui e a sétima suburbana, as cold-
nias “Bias Fortes” e Corrego da Mata e o territdrio situado entre as estradas da
szlfa Nova — margem direita do Taguarll e margem esquerda do Rio das
Velhas,

_ Foram deslgnados os seguintes edificios, em que devem funcionar as comis-
soes secclonais: o Forum — para a primeira; Secretaria do Interfor — a segun-
da; gfmara dos Deputados — para a terceilra, e o editiclo do Senado para a
quarta.

(Transcrito do Minas Gergis, de 8-7 de abril de 1903. Obs.:
N& mesma reuniio, o Conselho escolheu 05 membros para as
referidas comissdes.)
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DOCUMENTAGAO

Codigo Penal

Anteprojeto de Lei (Parte Geral) comparado
ao Cédigo vigente

MARcIA WEINERT DE ABREU TORELLY
da Subsecretaria de Edigbes Técnicas

Para recebimento de sugestdes, foi publicado no Diarie Oficial da
Unifio (11-3-81, pag. 4.782) o Anteprojeto de Lei que altera dispositivos
do Cédigo Penal (Parte Geral).

MINISTERIO DA JUSTICA
Gablnete do Ministro
PORTARIA N.° 192, DE 6 DE MARCO DE 1981

O Ministro de Estado da Justica, considerando que é do interesse
do ilovemo o amplo e democritico debate sobre a reforma do Cddigo
Penal,

Resolve autorizar a publicacdo, no Didrie Oficial da Uniao, do
Anteprojeto de Lel modificativo da Parte Geral do Codigo Penal, ela-
porado pela Comlissiio constituida através da Portaria n.° 1.043, de 27
de novembro de 1980.

Essa publicagfo reallza-se com o objetivo de, estimulando o debate
do documento, obter o maior nimero possivel de contribuigbes sobre
a matéria, tanto da parte de pessoas, como de institui¢des Interes-
sadas.

As sugestées deverio ser encaminhadas & Secretaria Geral do
Ministérlo da Justica, na Esplanada dos Ministérios em Brasilia, Dis-
trito Federal — CEP T0.064, até o proximo dia 30 de abril de 1981. —
Ibrahim Abi-Ackel — Ministro da Justiga.

ANTEPROJETO DE LEI MODIFICATIVO DA PARTE GERAL DO
CODIGO PENAL, ELABCRADO PELA COMISSAQ INSTITUIDA
PELA PORTARIA N.° 1.043, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1930

Comissio elaboradora do anteprojeto: Professor Francisco de
Assis Toledo, Presidente da Comissao, ¢ os Professores Francisco de
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Assls Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreuccl, Miguel Reale Junior,
Héllo Fonseca, Rogérlo Lauria Tuccl & René Ariel Dotil.

Mandado publicar peloc Exmo Senhor Minisiro de Estado da
Justica, para receber sugestdes, atendendo ao disposto no § 1.9 do
art. 4.° do Decreto n.° 81.239, de 25 de agosto de 1987.

Brasilia, em 18 de feverelro de 1981.

A Bua Exceléncia o Senhor Deputado Ibrahim Abi-Ackel Mi-
nistro de Estado da Justiga,

8enhor Ministro

Tenho & honra de passar as mhos de V. EX* anteprojeto de lel
e reforma parclal do C6digo Penal, elaborado pela Comissac cona-
tituida através da Portaria n.° 1.043, de 27 de novembro de 1980, inte-
grada pelos Professores Francisco de Assis Toledo, Francisco Serrano
Neves, Miguel Reale Jiinior, René Arlel Dotti, Ricarda Antunes An-
dreucci, Rogério Laurla Tucel e Dr. Héllo Fonseca.

Trata-se de profunda reforma da Parte Geral, apoiada no prin-
ciplo nullum erimen sine culpa e na idéla de reformnlagio do elenco
tradicional das penas criminais. A atualizacfio do Codigo Penal apre-
senta-se como requisito fundamental & conelusio dos anteprojetos
de Cédigo de Processo Penal, de Lel das Contravencdes Penals e de
Lel de Execugbes Penals. Dentro desse quadro, que tem por fim tltimo
a modernizagiio de nossa Justlga Criminal e a formulacio de uma
Politlea Criminal, que possam levar a cabo a dificll tarefa de recons-
trugio de nosso sistema penitencidrlo, é este, sem divida, o primeiro
passo, E, fellzmente, pode ser levado a termo, em prazo relatlvamente
curto, gracas a multo esfor¢o e a contribulgiio espontinea de juristas
brasjlelros, mesmo nfio Integrantes da Comissio, cujos nomes serio
mencionados no relatério final.

Dispositlvos do atual Coédlgo, que ndoc foram alterados em sua
redacio original, estéo integralmente reproduzidos no texto, por vezes
com novo numero, dada a necessidade de sua deslocagdo, ou para
malor facllidade de compreensiao do todo, nesta fase dos trabalhos.

Como a Parte Geral do Cédlgo constitul a base do slstema e se
antepde, com evidente precedéncia loglca, ndc s & Parte Especial
como também aos anteprojetos de Codigo de Processo Penal, de Lei
das Contravenc¢oes Penals e de Lel das Execugdes Penals — 0s trés
Gltimos em adiantada fase de elaboragio — permito-me sugerir a
V. Ex® a publicagio do texto em anexo, com urgéncia que se faz
necessdria, para recebimento de criticas e de sugestoes, a fim de que
se possa ampliar a partlelpacio de especialistas braslleliros nesta ohra
comum.

Esclareco, finalmente, que, ¢cumprindo as diretrizes tragadas, a
reforma da Parte Especlal, Igualmente necessiria, sera objeto de putre
anteprojeto, de feltura mals demorada, no gqual se empreendera a
descriminallzagio ou a criminallzagio de certos fatos, hem como & co-
dificacio de nossa estratlficada leglslacdc penal, sempre gue isso
seja possivel. A autonomizagio da Parte Geral, na moldura da refor-
ms em estudo, viablliza g imediata remodelagiio do sistema criminal
brasllelro, tho reclamada por todos, e encontra precedentes em ou'ros
paises.

Sirvo-me do ensejo para renovar a V. Ex® meus protestos de
estima e admiragio. — Francisco de Asels Toledo — Presidente da
Comlssio.
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ANTEPROJETO DE LEI

Alters dispositives do
Cédigo Penal, ¢ di ou-
iras providéncias.

DECRETO-LEI N.* 2.848,
DE 7 DE DEZEMBRO
DE 1940

Codigo Penal.

O Presidente da Republi-
ca, usando da atribuigio gue
lhe confere o art. 180 da
Constituicio, decreta a se-
guinte lei:

Art. 1.* — O Codigo Penal
(Decreto-Iei n® 2.848, de 7
de dezembro de 19407 passa
& vigorar com &s seguintes
alteragoes:

“PARTE GERAL
TITULO 1
Da Aplicacio da Lei Penal

PARTE GERAL
TITULO 1
Da Aplicagio da Lei Penal

Anterioridade
da lei

Art. 1.* — N&o ha crime
sem lei anterior que o defl-
na. Nio hé pens sem prévia
cominacho legal.

Art, 1.* — Né&o ha crime
sem lei anterior que o defi-
na. Nio ha pena sem prévia
cominacio legal.

Anterioridade
da lei

A lei penal no
tempo

Art. 2° — Ninguém pode
ser punido por fato que lei
posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude
dela a execucho e os efeitos
penais da sentenca condena-
téria.

Art. 2° — Ninguém pode
ser punide por fato que lei
posterior deixa de conside-
rar crime, cessandc em vir-
tude dela a execucdo e 08
efeltos penais da sentenca
condensatéria.

A let penal no
tempo

Parigrafo dnico — A lei
posterior que, de qualquer
modo, favorecer o agente,
aplica~-se aos fatos anterio-
res, mesmo que j& julgados.

Paragrafo fnico — A lel
posterior que, de outro modo,
favorece o agente, aplica-se
a0 fato nio definitivamente
julgado e, na parte em que
comina pensa menos rigoro-
sa, ainda ao fato julgado por
sentenca condenatéria irre-
corrivel.

Art. 3 — A lei excepcio-
nal ou temporaria, embora
gecorrido o periodo de sua
duracio ou cessadas as cir-
cunstincias que a determi-
naram, aplica-se ao fato
praticado durante swa vi-
géncia,

Art. 3° — A lei excepcio-
nal ou temporaria, embora
decorrido o pericdo de sua
duragio ou cessadas as cir-
cunstancias que a determi-
naram, aplica-se ao fato
praticado durante sua vi-
géncla,
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ANTEPROJETO DE LEI

CODIGO PENAL DE 194

Tarritoria-
lidade

Art, 4.* — Aplica-se a lel
brasileira, sem prejuizo de
convengdes, tratados e re-
gras de direito internacional,
ap crime comeiido no terri-
tério nacionsal.

8 1.* — Para o5 efeitos pe-
nals, consideram-se comoe
extensido do territério nacio-
nal 05 navios e asronaves
brasileiros, de natureza pu-
hlica ou a servigo do Gover-
no vrasileiro, onde quer gue
se encontren., bemt como 88
aeronaves e 08 navios bra-
sileiros, mercantes ou de
propriedade privada, que se
achemn, respectivamente, em
glto-mer ou  espago  adreo
correspondente.

g 2* — E também aplich-
vel a lel braslleira sos cri-
mes praticados a borde de
aergnaves ou nhavios estran-
geiros de propriedade priva-
da, achando-se aquelas em
pouso no territério naclonal
ou em véO NO €3pALO Béred
carrespondente, e estes em
porto ou mar territorial do;
Bragil. .

Lugor do eri-
me

Art. 5.* Considera-se |
praticado 0 crime no Jugar |
em que ocorreu a agho ow!
omissfio, no todo ol em par- |
te, bem como onde s& pro- !
duziu ou deveria produzir-se !
o resultado.

Art, 4* — Aplica-se a lel
bresilsira, sem prejuizo de
convengbes, tratados e re-
gras de direito internaclornal,
w0 crime cometido, r.o todo
ou em parle, no territério
nacionsl, ou que nele, embo-
r& parcisimente, produziu ou
devia produzir seu resuliado.

Tempo do
crime

Art. 6. — O crime se en-
tende praticado ne momen-
to da acho ou omisséo, ainda
gue outro seje o momento |
do resultado.

Iztraterrito-
riglidada

Art, 7.* — Picam queltos‘
& lel hrasileirs, embora co-
metidos no estrangeiro:

Art. 3* — Plcam sujeltos
A lel brasileira, emboras co-

metidos no estrangeiro:

Extraterrito-
rialidade

I — o8 crimes: |

I — o8 crimes;

a) ocontra a vida ocu a liber- |
dade do Presidente da
Republica

a) conira a vida ou & lher-

dade do Presidente da

Repitblica:
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ANTEPROJETO DE LEIX

CODIGO PENAL DE 194¢

b) contra o patrimdnio ou
a fé phblica da TUnido,
do Distrito Federal, de
Estado, de Territério, de
Municipio, de empresa
piblica, socledade de
economie mista, autar-
quia ou fundagdo imsti-

tufda pele Poder Publico; !

b) contra o crédito ou a fé
piiblica da Unifo, de Es-
tado ou de Municipio;

¢) contra o patriménio fe-
deral, estadual ou muni-
cipal;

¢) contra & administragﬁ.o!
piblica, por quem estd a
seu servigo;

d) contra & administragio
publica, por quem estd a
seu servigo;

d) de genocidio, quando o
agente for brasileiro ou
domiciliado no Brasil;

II — os crimes:

a) que, por tratado ou con-
vengdo, o Brasil se obri-
gou a reprimir;

b) praticados por brasileiro;

II — os crimes:

a) que, por tratado ou con-
vencio, o Brasil se obri-
gou a reprimir,;

b} praticados por brasileiro.

¢) praticados em aeronaves
ou navios brasileiros,
mercantes ou de pro-
priedade privada, quando
em territorio estrangei-
ro e af ndo sefam julga-
dos.

4 1.° — Nos casos do n.° I,
0 agente é punido segundo &
lei brasileira, ainda que ab-
solvido ou condenado no es-

trangeiro.

8 1.* — Nos casos don.° I,
o agente é punidoe segundo
a lei brasileira, ainda que
ahsolvido ou condenado no
estrangetro,

8 2. — Nos casos don.” IL,
& aplicacdo da lei brasileira
depende do concurso das se-
guintes condigoes:

§ 2.° — Nos casos do n.? IT,
a aplicacfo da lei brasileira
depende do concurse das se-
guintes condigbes:

a) entrar o agente no ter-
ritério nacional;

a) entrar o agente no ter-
ritério nacional,

b ser o fato punivel tam-
hém no pais em que foi
praticado;

b)) ser o fato punivel tam-
bém no pafs em que foi
praticado;
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ANTEFPROJETO DE LEI

CODIGO PENAL DE 154

) estar o crime incluido
entre aqueles pelos quais
o lei brastleira autoriza
a extradicao;

e) estar o crime Incluido
entre aqueles pelos quais
& lel brasileira autoriza
a extradigio;

d} nfo ter sido o agente
absolvido no estrangeiro
ot néo ter ai cumprido
a pena;

d) nfic ter sido o agente
absplvido no estrangeiro
ou nfo ter af cumprido
peni;

e} nfio ter sido o agente
perdoadjo no estrangeiro
ou, por outro motivo,
nao estar extinta a pu-
nibilidade, segundo a lei
mais favoravel.

e} ndo ter sido o agente
perdoado No estrangeiro
ou, por outro motivo, nfo
estar extinta a punibili-
dade, segundo a lei mails
favordvel,

§3° — A lel brasileira
aplica-se também ao crime
cometido por estrangeiro
contrs braslleiro fora do
Brasil, se, reunidas as con-
digbes previsias no paragra-
fo anterior:

§3* — A lel brasilelra
aplica-s¢ também ao crime
cometidp por estrangeiro
contra. brasileiro fora do
Brasil, ge¢ reunidas as condl-
ches previstas no paragrafo
anterior:

a) nfio foi pedida ou foi
negada & extradicao:

a) nfio foi pedida ou fot
negada a extradicho;

b} houve requisigio do Mi-
nistro da Justica,

b) houve requisicho do Mi-
nistro da Justiga.

Pena cumpri=
da no estran-
peiro

Art. 8° — A pena cumpri-
da no estrangeiro atenua a
pena imposta no Brasil pelo
mesmo crime, quando diver-
sas, olr nela é computsada,
quando idénticas.

Art. 6° — A pena cumpri-
da no estrangeiro atenua a
pena imposta no Brasil pelo
mesmo erime, quando diver-
sa3, ou nela ¢ computads,
guando jdénticas.

Pena cum-

prida no 28-
frangeiro

Eficdein de
senfenca ex-
trangeira

Art. 9° — A sentenga es-
trangeira, quando a aplica-
¢Ao da lei brasileira produz
na espécle as mesmas conse-
qliéncias, pode ser homolo-
gada no Brasil para:

Art. 7. — A sentenga es-
trangeira, quando a aplica-
¢fo da lei brasileira produz
ne espédle as mesmas ¢on-
seqliéncias, pode ser homolo-
gada no ‘Brasil para:

Eficdoia de
sentenca
estrangeira

I — obrigar o condenado &
reparacio do dano, restitui-
¢hes e outros efeitos civis;

I — obrigar o condenado &
reparagho do dano, restitui-
¢bes e outros efeltos clvis;
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ANTEPROJETO DE LEI

CODIGO PENAL DE 1940

II — sujeitd-lo 4s medidas
de seguranca.

II — sujeith-lo &s penas
acessérias e medidas de se-
guranga pessoads.

Paragrafo Gnico — A ho-
mologacio depende:

Pariagrafo idnico — A ho-
mologacio depende:

a) para os efeitos previstos
no n® I, de pedido da

parte interessada:

a) para os efeitos previstos
no n° I, de pedido da

parte interessada;

b) para os outros efeitos,
da existéncia de tratado
de extradi¢cio com o pais
de cuja autoridade judi-
cidria emanou a senten-
¢a, ou, na falta de tra-
ta<do, de requisigio do
Ministro da Justiga,

b) pars os outros efeitos,
de existéncis de tratado
de extradicAo com o pais
de cuja sutoridade judi-
cifiria emanou a senten-
¢a, ou, ng falta de tra-
tado, de requisicio do
Ministro da Justiga.

Contagem
de prazo

Art. 10 — O dia do come-
¢o inclui-se no cémputo do
Prazo.

Contam-se os dias, o5 me-
ses e 05 anos pelo calendéario
comum.

Art. 8° — O dia do come-
¢o inclui-se no cdmputo do
prazo.

Contam-se os dias, os me-
ses e 05 anos pelo calendario
comum.

Contagem de
proazo

Fracdes ndo
computdvels
dag pena

Art. 11 — Desprezam-se,
nas penas privativas de li-
berdade e nas restritivas de
direitos, as fragoes de dia,
e, nas patrimoniais, as fra-
ches de eruzeiro.

Art. 5.° Desprezam-se,
na pena privativa de liber-
dade, as fracbes de dia e, na
pena de multa, as fracées de
centavo.

Fragdes ndo
computdvets
da pena

Legisiacdo
especial

Art. 12 — Asg regras gerais
deste Cédigo aplicam-se aos
fatos incriminados por lei
especial.

Art. 10 — As regras gerals
deste Cédigo aplicam-se aos
fatos incriminados por Ilei
especial, se esta ndo dispbe
de modo diverso,

Leyisiagda
expecial

TITULO 11
Do Crime

TITULO II
Do Crime

Relagdo de
causalidade

Art. 13 — O resultado, de
que depende s existéncia do
crime, somente ¢ imputfvel
& quem, por acio, o tenha
causado ou, por omissfo, nio
o tenha impedido.

Art. 11 — O resultado, de
que depende a existéncia do
crime, somente é imputavel
8 quem lhe deu causa. Con-
sidera-se causa a a¢do ou
omissfo sem a qual o resul-
tado nfo teria ocorrido.

Relacdo de
caysalidade
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ANTEPROJETO DE LEI

CODIGO PENAL DE 1540

Supsrventin-
independente

§ L.* — A superveniéncia
de causa independente ex-
clul a imputacfo quando,
por sl s6, produziu o resul-
tado; os fatos anterlores, en-
tretanto, iImputame-se a quem
os praticou.

Parigrafo Gnlco — A su-
pervenifneia de causa inde-
pendente exclul a imputagho
quando, por si 86, produziu
o resultado; os fatos ante-
rlores, entretanto, imputam-
38 & quem os praticow.

Supervenidn-
oig de catisa
{ndependante

Relevanciada
omizddo

# 2.* — A omissfo é penal-
mente relevante, quando o
omitente devia e podia agir
para evitar o resultadc. O
dever de agir incumbe a
quem:

a) tenha por lei obrigagho
de cuidado, protegho e
vigilinecia;

b) de outra forma, asswmiy
a responsabilidade de
impedir o resultado;

¢} comm peu comportamento
anterlor, criou o risco de
sus superveniénecia.

Art. 14 — Diz-se o crime:

Art. 12 — Diz-se ¢ crime:

Crime con-
sumato

1 — consumado, quando
nele se retinem todos os ele-
mentos de sua deflnicio le-
gal;

I — Consumado, ¢uando
nele se reitnem todos os ele-
mentos de sua definiclo le-
gal;

Crims consu-

Tentativa

I — tentado, quando, ini-
clada a execucglio, nio se
consumsa por circunstidncias
alheias & vontade do agente.

I — tentado, gquando, ini-
ciada a execucgfio, nio se
consuma por circunstincias
alhefas & vontade do agente.

Tentaliva

Pena da
tentativa

Parjgrafo dnico — Salvo
disposicko em contrario, pu-
ne-ge a tentativa com a pena
correspondente ao crime con-
sumado, diminuida de um a

dois tergos.

Parigrafo dnice — Salvo
disposicic em contrario, pu-
ne-se a tentativa com a pena
correspondente ao crime con-
sumado, diminuida de um a
dols ter¢os.

Pena da
tentativa

Desisténcia
voluntdria e
arrependi-
mento efloas

Art. 13 — O agente que,
voluntariamente, desiste da
consumagio do crime ou im-
pede que o resultado se pro-
duza, 86 Tesponds

J& praticados.

U, PR

PIUn pllRs

Art. 13 — O agente que,
voluntariamente, desiste da
consumac¢ho do crime ou im-
pede que o resultado se pro-

R
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Jj& praticados.
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ANTEPROJETO DE LEI

CODIGO PENAL DE 1940

Arrependi-
menio
posterior

Art. 16 — Nos crimes come-
tidos sem violéncia oy grave
ameaca & pessoa, reparado o
dano por ato espontfineo do
agente, a peéna podera ser re-
duzida de um a dois tergos ou
substituida por outra menos
grave.

(Vide arts. 13 e 48, IV, b.}

Crime impos-
sivel

Art, 17 — N&o s¢ pune a
tentativa quando, por inefi-
chcia absolute do meio ou por
absoluta impropriedade do
objeto, ¢ impaossivel const-
mar-s¢ o crime.

Art, 14 — N&o se pune a
tentativa quando, por inefi-
cdcia absoluta do meio ou
por ahsoluta impropriedade
do objeto, é tmpossfvel con-
sumar-se o crime (arts. 76.
paragrafo tUnico, e 94, n®°
11T,

Crime fmpor-
sivel

Crime doloso
ecrime
culposo

Art. 18 — Diz-se ¢ crime:

Art, 15 — Dig-se 0 crime:

Crime doloso
e crime
culposo

I - doloso, quando o agen-
te quis o resultadp ou assu-
miu o risco de produzi-lo;

I — doloso, quando o agen-
te guis o resultado ou assu-

miu ¢ risco de produzi-Io;

II — culposo, quando o
agente deu causa 2o resul-
tado por imprudéncia, negli-
géncia ou imperfcia.

II — culpose, quando o
agente deu causa ao resul-
tado por imprudéncia, negli-
géncia ou imperfecia.

Paragrafo uinico — Salvo os
casos expressos em lei, nin-
guém pode ser punide por
fato previsto como crime,
senfio quando o pratica do-
losamente,

Parigrafe tlinico — Salvo
0S5 ¢asos expressos em lei,
ninguém pode ser punido por
fato previsto como crime, se-
nic quando o pratica dolo-
samente.

Agravagdo
pelo
resultado

Art. 1% — Pelo resultado
que agrava especialmentie a
pena, s6 responde o agente
gue houver causado o crime,
ap menos, culposamente.

Erro sobre
elementos do
tipo

Art. 20 — O erro sobre ele-
mento constitutive do tipo
legal de crime exclul o dolo,
mas permite a puni¢do por
fato culposo, se prevista em
let.

Art. 17 — E isenio de pena
quem comete o crime por
erro quanto ao fato que o
consttiui, ou quem, por erro
plenamente justificado pelas
cireunsténcias, supde situa-
¢ho de fato que, se existisse,
tornaria a acio legitima.

Erro de fato
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ANTEPROJETO DE LEI

CODIGO PENAL DE 1940

Deseriminan-
tex putotivas

§ 1° — Aplica-se o disposto
neste artigo, quande o agen-
te, por errc plenamente jus-
tificado, comete o crime su-
pondo situacfo de fato que,
se existisse, tornaria a agfio
legitima.

§ 1.° — Niio hi isencfio de
pena quando o erro deriva de
culpa € o fato é punfvel como
crime qulposo,

Erra oulposo

Erro determi-

terceiro

§ 2.° — Responde pelo cri-
me o tercelro que determina
o erro.

§ 2.° — Responde pelo cri-
me o terceiro que determina
0 erro.

Erro determi-
nado
tercatro

Erro sobre
a pesson

§ 3° — O erro quanio &
pessoa contra a qual o crime
& praticado nfo isenta de
pena. Néo se conslderam,
neste caso, as condigbes ou
qualidades da vitima, senfg
as da pessoa contra guem o
agente queria praticar o cri-
me.

8§ 3* — O erro quanto &
pessoa contra & qual o cri-
me é praticado nio isenta de
pena. N&o se consideram,
neste caso, as condigoes ow
qualidades de vitims, senfo
as da pessoa contra quem o
agente queria praticar o cri-
me,

Erro sobre g
pessos

Erro sobrea
licitude do
fato

Art. 21 — O conhecimento
das leis vigentes presume-se
em relacdo & todos. O erro
sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se
evitdvel, poderd atenui-la.

Paragrafo Gnico — Consi-
dera-se evitivel o erro se o
egente atua ou se omite sem
a consciénela da ilicitude do
fato, quando lhe era possjvel,
nas circunstnciss, ter ou
atingir essa consciéncia,

Art. 18 — A ignorancia on
a errads compreensdo da lel
nio eximem de pena.

Ignordneis ou
erro de
direito

Coagdo irre-
sistivel e
obediéncla
fierdrquica

Art, 22 — Se o crime é
cometido sob coacio irresis-
tivel ou em estrita obedidncin
8 ordem, nio manifestamen-
te ilegal, de superior hierar-
qulco, 56 & punivel o autor
da coacgfic ou da ordem.

Art. 18 — Se 0 crime € co-
metido sob coacéo irresisti-
vel ou em esirita obediéncia
& ordem, ndo manifestamen-
te ilegal, de superior hierar-
quico, s& é punivel o autor
da coagfio ou da ordem.

Coagdo irre-
sativel e obe-
didnota

hierdrquica

Ezclusio de
dicttude

Art. 23 — Nio ha crime
quando o agente pratica o
fato:

Art. 19 — Nfo hid crime
quando © agente pratica o
fato:

Erciusdo de
criminalidode

I — e&m estado de necessi-
dade;

I — em estado de necessi-
dade;
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ANTEPROJETO DE LEI

CODIGO PENAL DE 1940

II — em legitima defesa;

I¥ — em legitima defesa;

III — em estrito cumpri-
mento do dever legal ou no
exerciclo de direito.

1

III — em estrito cumpri-
mento do dever legal ou o
exercicio regular do direito.

Excesso
punivel

Paragrafo inico — O a-
gente, em qualquer das hi-
péteses deste artigo, respon-
derd pelo excesso doloso ou
culposo.

]

(Vide art. 21, paragrafo uni-
co.)

Estado de
necessidade

Art. 24 .- Considera-se em
estado de necessidade gquem
pratica © fato para salyar de
perigo atual, que nioc provo-
cou por sua vontade, nem po-
dia de outro modo evitar, di-
reito préprio ou alheio, cujo
sacriffcio nas circunstancias,
nio era razodvel exigir-se,

Art. 20 — Considera-se em
estado de necessidade quem
pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provo-
COW por sua vontade, nem po-
dia de outro medo evitar, di-
reito préprio ou alheio, cujo
sacrificio nas circunstincias,
nio era razoavel exigir-se.

Esmdo de ne-
cessidade

§ 1.2 — Nio pode alegar es-
tado de necessidade quem ti-
nha o dever legal de enfren-
tar o perigo.

§ 1L — Nao pede alegar es-
tado de necessidade quem ti-
nha ¢ dever legal de enfren-
tar o perigo.

§ 2. — Embora seja ra-
zoavel exigir-se o sacrificio
do direito ameacado, a pena
podera ser reduzida de um
a dois tercgos.

§ 2.° — Embora reconhega
que era razoavel exigir-se o
sacrificio do direito ameaga-
do, o juiz pode reduzir a
pena, de um a dois tergos.

Legitima
defess

Art. 25 — Entende-se em
legitima defesa gquem, usan-
do moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta a-
gressdo, atual ou iminente,
g direito seu ou de outrem,

Art. 21 — Entende-se em
legitima defesa quem, usan-
do moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta a-~
gressao, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem.

i Legitima
defesa

(Vide art. 23, paragrafo uni-
co.)

Pariagrafo tinico — O agen-
te que excede culposamente
os limites da legitima defesa,
responde pelo fato, se este &
punivel como crime culposo.

Excesso
culposo

TITULO III
Da Imputabilidade Penal

TITULO HI
Da Responsabilidade
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Intmputdveis

Art_ 26 — E isento de pena
o agente gue, por doenga
mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retar-
dado, era, ad tempo da agéio
otr da omissfio, inteiramente
incapaz de entender o card-
ter criminoso <o fato ou de
determinar-se de acordo com
este entendimento.

Art. 22 — ¥ isento de peha
o agente que, por doen¢s
menial ou desenyolvimento
mental incompleto ou retar-
dedo, era, ao tempo da acéo
ou da omissio, intelramente
incapaz de entender ¢ cari-
ter criminoso do fato ou de
determinar-se de acorgo com
este entendimento.

Irrespondvetls

Redugda
Jacultativae
da péna

Parigrafo Gnico — A pena
pode ser reduzida de um a
dols ter¢os, se o agente, em
virtude de perturbagio da
satide mental ou por desen-
volvimento mental incomple-
to ou retardado, nfo possuia,
ac tempo da agfo ou da
omissfo, & plena capacidade
de entender o carater crimi-
noso do fato ou de determi-
nar-se de acordo com esse
entendimento, observado o
disposto no artigo.

Paragrafo Gnico — A pena
pode sér reduzida de um a
dols tercos, se o agenie, em
virtude de periurbagio da
salide mental ou por desen-
volvimento mental incomple-
to ou retardado, nio possuia,
a0 tempo da acfo ou da
omissho, a plena capacidade
de entender o carater erimi-
noso do fato ou de determi-
nar-se de acordo coin esse
entendimento,

Reducldo

fecultativa
da pena

Menores de
dezoito anos

Art, 21 — Os menores de
dezoito anos s&0 penalmente
inimputdveis, ficando sujei-
tos a8 normas estabeleclidas
na leglslagio especial,

Art. 23 — Os mencres de
dezoite anos sio penalmente
irresponsaveis, ficando sujei-
tos &s normas estabelecidas
na legislagéio especial.

Menores ds 18
anocs

Art, 28 — Nio excluem a
imputabilidade penal:

Art. 24 — Nao excluem a
responsabilidade penal:

Emopldo e
pairio

I — a emoglio ou a pai-
xfo;

I — 8 emogido ou & pal-
xfio;

Emopdp &
paizdo

II — a embriaguez, volun-
taria ou culposa, pelo dlcool
ou substincia de efeitos ané-
logos.

II — 8 embriagucz, volun-
taria ou culposa, pelo alcool
ou gubstiincia de efeitos and~
logos.

Imbriaguez

§ 1.° — B isento de pena o
agente que, por embriaguez
completa, proveniente de caso
fortuitec ou forca malor, era,
ao tempo da agfdo ou da
omissfio, inteiramente inca-
paz de entender o carater
criminoso do fato ou de de-
terminar-se de acordo com
esse entendimento.

8 1. — E isento de pena o
agente que, por embriaguez
completa, proveniente de caso
fortuito ou forca maior, era,
a0 tempo da acio ou da
omissfio, inteiramente inca-
paz de entender o cariter
criminese do fate cu de de-
terminar-se de acordo com
esse entendimento.
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§ 2.* — A pena pode ser re-
duzida de um a dois tergos,
se o agente, por embriaguez,
proveniente de caso fortuito
ou forga maior, ndo possuia,
ao tempo da agio ouw da
omissfio, a plena capacidade
de entender o carater crimi-
nose do fato ou de determi-
nar-se de acordc com esse
entendimento,

§ 2° — A pena pode ser
reduzida de um a dois tergos,
se o agente, por embriaguez,
proveniente de caso fortulto
ou forga maior, ndo possuis,
80 tempo da acdo ou da
omisséo, a plena cspacidade
de entender o carater crimi-
noso do fato ou de determi-
nar-se¢ de acordc com esse
entendimento.

TITULO 1V

Concurse de Pessoas

TITULO IV
Da Co-Autoria

Co-autoria

Art, 29 — Quem, de qual-
quer modo, concerre para o
crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua
culpabilidade,

Art. 25 — Quem, de qual-
quer modo, concorre para ©
crime incide nas penas & este
cominadas,

Peng da co-
qutorig

8§ 1.* — Se a participagiio
for de menor importancia, a
pena pode ser diminuida de
um sexto a um tergo.

g 2.* — Se algum dos con-
correntes quis participar de
crime menos grave, ser-lhe-a
aplicada a pena deste, su-
mentada de até metade, na
hipétese de ter sido previsi-
vel o resultado mais grave.

Clrcunsidn-
ciag incomu-
niocdveis

Art. 30 — Nao se comuni-
cam as circunsténcias e &s
condigbes de carater pessoal,
salve quando slementares do
crime.

Art. 26 — NAo se comuni-
cam as circunsténcias de ca-
rater pessoal, salvo quando
elementares do crime.

Circunstdn-
clag incomu-
nicdveis

Casos de im-
punibilidade

Art. 31 — O ajuste, a de-
terminagdo ou instigacio e o
auxflio, salvo disposi¢ho ex-
pressa €m contrario, nao sio
punfveis, se o crime nao che-
ga, pelo mengs, & ser tenta-
do.

Art. 21 — O ajuste, & de-
terminagio on instigagio e o
auxjlio, salvo disposi¢cdo ex-
pressa em contrario, nao séo
puniveis, se o crime n&o che-
ga, pelo menos, a ser tentado
(art. 76, parfgrafo linico).

Casos de im-
ounibilidade

TITULO V¥V

Das Penas

TITULO V
Das Penas
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CAPITULO 1 CAPITUIO I
Das Espécies de Pena Das Penas Principais
Penas Art. 32 — As penas si0: Art. 28 — As penas prin- Penas
cipals séo: principats
I — privatives de liberda- I — reclusfio;
de;
11 — detencgfio;
II — restritivas de direitos; (Vide art. 67, I e IT.)
III — patrimoniais. I — multa.
S8EQAO I SEQAO 1
Das Penas Privativas de | Da Reclusio o da Detencio
Liberdade
Recluslo e Art. 33 — A pena de re- (Vide art. 29, eaput.)
detencdo | plyusin deve ser cumprids em

regime fechado, semi-aberto
ou aberto & & de detencio em
regime semi-aberto ou aber-
to.

§ 1.° — Considere-se:

I — regime fechado a exe-
cugiio ds pena em estabele-
cimento de seguranca mhxi-
ma ou média;

I — regime semi-aberto
a execugio da pena em co-
1onia agricola, industrial ou
em estabelecimento similar;

III — regime aberto a exe-
cucéio da pena em casa de al-
bergade ou estabelecimento
similar.

§ 2° — As penas privati-
vas de liberdade deverdo ser
executadas em forma pro-
gressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os se-
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guintes critérios e ressalva-
das as revogagbes e retor-
nos:

I — o condenado a pena
superior a oito anos devera
comecar & cumpri-la em re-
gime fechado;

(Art. 30)

§ 5° — O condenado nao
perigosc, cuja pena nio ul-
trapasse oito anos, podera
ser recolhido a estabeleci-
mento de regime semi-aber-
to, desde o inicio, ou, se ui-

II — o condenado, cuja
pens seja superior a quatro
anos e nio exceda & oito, po-
ders, desde o prineipio, cum-
pri-la em regime semi-aber-
to;

III — o condenado, cuja
pena seja inferlor a quatro
anos, podera, desde o inifcio,
cumpri-la em regime aberte.

trapassar, apés ter cumprido
um tergo dela em regime fe-
chado:

I — se a pena nio for su-
perior a quatre anos, poderd
ser recolhidec & estabeleci-
mento de regime aberto des-
de o iniclo, ou,

a) se for superior a quatro
até olto, apds ter cumpri-
do um terco em outre re-
gime;

b) se for superior a oito,
apds ter cumprido dois
quintos em outro regime;

Regras do
regime fe~-
chado

Art, 34 — O condenado de-
veré ser submetido, no inicio
do cumprimento da pena em
regime fechado, a exame cri-
minolégico, para fins de clas-
sificacio e individualizagio
da execugho.

(Vide art. 30, caput.)

B 1% — O condenado fica
sujelto a trabalho no periodo
diurno e a isolamento duran-
te o repouso noturno.

(Art, 29)

§ 1.° — O sentenciado fica
sujeito a trahalho, que deve
ser remunerado, e a isola-
mento durante o repoucy no-
turne.

§ 2° — O trabalho serad
em comum deniro do estabe-
lecimento, na conformidade
das aptiddes ou ocupagdes
anteriores do condenado, des-

(Art. 300

§ L°® — O recluso passara,
posteriormente, a irabalhar
em comum deniro do estabe-
lecimento em que cumpre a
pena ou fora dele, na con-

[}
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de que compativeis com os
objetivos da pena.

formidede de suas aptiddes
ou ocupacoes anterjores, des-
de que haja compstibilldade
com o3 objetivos da pena.

8 3. — O trabalho exter-
no & admissivel, no regime
fechado, em servicos ou obras
plablicas, desde que tomadas
a8 cautelas contra fuga e em
tavor da disciplina.

(Art. 30)

§ 2.° — O trabalho externo
é compativel com os regimes
fechado, semi-aberto e aber-
to, desde que tomadas as
cautelag préprias, contra a
fugs e em favor da disclpli-
na; o8 condenados que cum-
prem peha em regime fechs-
do scmente se dedicarfo a
trabalho externo em servigos
ou obrag piblicas, sob vigi-
lancia do pessoal penitencia-
rio,

Regras do
regime
remi-aberto

Art, 35 — O condenado po-
dera ser submetido, no infclo
do cumprimento da pensa, em
regime semi-aberto, a exame
criminolégico, para fing de
classificacfio e individualiza-
¢fio da execucho.

(Vide art. 30, caput.)

§ 1.* — O condenado fica
sujeito a trabalho em comum
durante o perfodo diurno, em
colénia agricola, industrial
ou estabelecimento similar.

(Vide § 1.0 do art. 80.)

§ 2* — O trabalho exter-
no é admissivel, bem como
& freqiiéncia a cursos suple-
tivos profissionalizantes, de
instrucio de segundo grau
ou superior.

(Art. 30)

g 4.° — A freqiiéncia a cur-
sos profissionalizantes, bem
como de instrugdo de segun-
do grau ou superior, fora da
prisio, 86 é compativel com
o8 regimes semi-aberto e
aberto.

(Vide também § 2.° do art.
30.)

Regras do
regime aberto

Art. 36 — O regime aberto
basela-se na autodisciplina e
sensce de responsabilidade do
comdenado.
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§ 1° — O condenado de-
verd, fora do estabelecimen-
to € sem vigilincia, traba-
lhar, freqilentar curso ou
exercer outra atividade au-
torizade, permanecendo reco-
lhido «urante o periodo no-
turne € nos dlas de folga.

(vide art. 3.2, § 69, 1)

§ 2. — O condenado serd
transferido do regime aberto,
se praticar outro crime, se
frustrar os fins da execucio,
ou se néo pagar, injustifica-
damente, pena patrimonial
cumulativamente aplicada.

Regime (Art. 29}
especial
Art. 37 — As maulheres § 2.°* — As mulheres cum-

cumprem penz em estabele- | prem pena em estabeleci-
cimente préprio, observando- | mento especial, ou, & sua fal-
se os deveres e direitos ine- | ta, em se¢io adequada de
rentes a sua condigio pes- | penitenciaria ou prisao co-
soal, bem como, no gue cou- | mum, sujeitas a trabalho in-
ber, o disposte neste Capi- | terno, admitido o beneficio
tulo. do trabalho externo.

Direitos Art. 38 — O preso conser- (Vide art. 32.)

do preso va todos os direitos nio atin-
gidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as auto-
ridades o respeito a sua in-
tegridade fisica e moral.

Trabalho {Art. 30}

do preso

Art. 39 — © trabalho do
preso sera sempre remunera-
do, sendo-lhe garantidos os
beneficios da previdéncia so-
clal.

§ 3.° — O trabalho do re-
cluso serda remunerado, apli-
cando-se 0 seu produto:

a) na indenizacho dos da-
nos causados pelo crime,
desde que determinados
Judicialmente e nio re-
parados por outros meios;

b) na assisténcia & familia,
segundo a lei ecivil;

¢) em pequenas despesas
pessoais;
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d)} ressalvadas outras apli-
cagdes legals, em dapési-
to da parte restante, para
constituigho de pecillo,
em caderneta de pou-
panga da Caixa Econd-
mica Federal, a qual lhe
serfé entregue no ato de
ser posto em liberdade.

Legisiagdo
especial

Art. 40 — A legislagio es-
pecial regulari a matéria
prevista nos arts. 38 e 39,
bem como especificars os de-
veres e direitos do preso, os
critérios para revogagho e
transferéncia dos regimes e
estabelecerd as infracdes dis-
ciplinares e correspondentes
sanges.

(Vide art. 80, § 6° I —
{ransferéncia dos regimes.)

Art, 29 — A pena de re-
clusfo e a de detengio de-
vem ger cumpridas em peni-
tencifrin, ou, & falta, em se-
¢ho especial de prisfo co-
mum.

Regras co-
muns s
penas priva-
tivas de liber-
dade

(Art, 29)

§ 3.* — As penas de reclu-
sfio e de detenciio impostas
pela Justica de um Estado
podem ser cumpridas em es-
tabelecimento de outro Es-
tado ou da Unifao.

Art. 30 — O periodo inelal,
do cumprimento de pena pri-
vativa da liberdade, consiste
na observacfio do recluso, su-
jeito ou nko & isolamento ce-
lular, por tempo nfo superior
6 trés meses, com atividades
que permitam completar o
conhecimento de sua perso-
nalidade.

Recluslo

(Art. 30, B 59

II — observados o8 termos
do caput deste artigo e o8
deste pardgrafo, e guardads
8 separacfo dos presos pro-
visérios, & pena poderd ser
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cumprida em priséio da co-
marca da condenagio ow da
residéncia do condenado.

(Art, 30)

8 6* — Deverfio ser regu-
lamentadas por lei local ou,
& sua falta, por provimento
do Conselho Superior da Ma-
gistratura ou orgho equiva-
lente, as seguinies conces-
sbes a serem outorgadas pelo
juiz, a requerimento do inte-
ressado, seu conjuge ou as-
cendente, ou na falta desses,
de descendente ou irméo, ou
por iniciativa de 6rgho para
isso competente, ou, ainda,
quanto as trés primeiras,
também de oficlo:

I — cada um dos trés re-
gimes, bem como a transfe-
réncia ¢ o retorno de um
para outro;

II — prisfio-albergue, es-
pécle do regime aberto;

IIl — cumprimento da
pena em prisdo na comarca
da condenngic ou da resi-
déncia do condenado;

IV — trabalho externo;

¥V — [freqgliéncia a curso
profissionalizante, bem como
de segundo grau ou superior,
fora do estabelecimento;

VI — licen¢a para visitar
o familia, em datas ou oce-
sides especials;

VII — licencas periddicas,
combinadas ou n&0 com AS
concessies dos incisos IV e
V deste paragrafo, pars visi-
tar a famfilia e ir & sua igre-
ja, bem como licenga para
participar de atividades que
coneorram para & emenda e
reintegracio no convivio so-
cial, aos condenados que es-
tdo em regime aberto e, com
menog amplitude, aos que es=-
tio em regime semi-aberto.
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(Art. 300

§ 1% — As normas suple-
tivas, refaridas no paragrafo
anterior, estabelecerfio, quan-
to a qualquer das concessbes:

I — o8 requisitos objetivos
e subjetivos que os condena-
dos deverfio ter para a sua
obtencho;

II — as condigdes e nor-
mas de conduta a serem ob-
servadas pelos contemplados,
e ps casos de modificagho
facultativa e obrigatéria de
umas ¢ de outras;

IIT — os casos de revoga-
¢ho e os requisitos para nova
obtenghio;

IV — g audiéncia da Ad-
ministragio  Penitenciiria,
bem como a do Ministério
Pliblico e, quanto &s dos in-
cisog IV & V, a do Conselho
Penitencidrio;

V¥V — a competéncia judi-
clal;

VI — exceto quanto as
concesshes dos incisos J, I1 e
II1, a expedigho de documen-
to similar ao descrito no ar-
tigo 724 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, e s indicacfia da
entidade fiscalizadora.

Art. 31 — O condenado a
pens de detencfio fica sem-
pre separado dos condenados
8 pena de reclusfio e nio estéd
sujtito ko periodo inicial de
isolamento diurno.

Parigrafo dnico — Aplica-
se ao detento o disposto nos
paragrafos do artigo ante-
rior,

Detencillo

Art. 32 — Os regulamentos
das prisbes devem estabele-
cer s naturezs, as condigdes
¢ & extensfio dos favores gra-
dativos, bem como as restri-

Regulamen-
tos das prisdes
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¢hes ou os castigos diseipli-
nares gue merega o conde-
nado, mas, em hipdiese al-
gumga, podem sutorizar me-
didas gue exponham a peri-
go a saude ou ofendam a
dignidade humana.

Pardgrafo tnleo — Salvo o
disposto no art. 30, ou quan-
do o exija o interesse rele-
vante da disciplina, o isola-
mento ndo é permitide fora
das horas de repouso hotur-
no.

Supervenién-
cia de doenga
mental

Art. 11 -~ O condenado a
gue sobrevém doenga mental
deve ser recolhido a mani-
cdmio judicidric ou, & falta,
& outro estabelecimento ade-
quado, onde lhe seja assegu-
rada a custédia.

Art. 33 — O sentenciado
a que sobrevém doengg men-
tal deve ser recolhido a ma-
nicdmio judiciario ou, & fal-
ta, a oulro estabelecimento
adequado, onde lhe seja as-
segurada a custddia.

Superveniin.
cia de doeniga
mental

Art. 42 — Computam-se,
na pens privativa da liber-
dade, 0 tempo de prisho pro-
vigéria, no Brasil ou no es-
trangeiron, o de prisdo admi-
nistrativa e o de internagio
em hospital ou maniedmlio.

Art, 34 — Computam-s¢ na
pena privativa de liberdade
o tempo de prisho preventiva
ou proviséria, ne Brasil ou
no estrangeiro, e o de inter-
nagfio em hospital ou mani-
cHmMio.

Parkgrafo finico — Compu-
ta-se, igualmente, o tempo
indevidamente cumprido, re-
lativo 4 condensgfio por cri-
me posterior, invalldada em

! decisdo jwdicial irrecorrivel.

Tempo de
prisdo pravena-
tiva ou provi-

aoria ou de

inlernacio
em hospiial

SEQAQ IT

Das Penas Restritivas de
Direitos

Penas restri-
Fvds de di-
reltor

Art. 48 — As penas restri-
tivas de direitos sfio:

I — prestagiio de servicos
A comunidade;

X1 — interdigio temporaria
de direitos;

(Vide art, 87, IL)
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III — aprendizado compul-
sério.

Requiritos das

penas restriti-
vas de direitos

Art. 44 — As penas restri-
tivas de direitos sfo autdno-
mas & podem ser aplicadas
desde que:

I — & pena méxima pri-
vativa de llberdade, comina-
da ao crime, n&o seja supe-
rior a trés anos;

II — o réu nfic seja rein-
cidente em crime doloso, ob-
servado o disposto no art. 64;

III — as circunstdncias e
0s motivos determinantes, os
antecedentes, a personslida-
de e conduta social do con-
denado indiquem que essas
modalidades de pena sejam
necessarals e suficientes.

Critdrios de
aplicacde das
penas resiriti-
vax de direitos

Art, 4% — Na aplicacfio das
penas restritivas de direitos
serdo observados o8 seguin-
tes critérios:

I — nos crimes, cuja pena
maxima privativa de liber-
dade seja inferfor a um ano,
poderé ser aplicada, isolada-
mente, uma uUnica pena, sal-
vo o disposto no art. 48, pa-
ragrato dnico;

I — nos crimes, cuja pena ;|

méxima privativa de liper-
dade seja fgual ou superior
8 um ano e ndo exceda a trés
anos, poderdo ser aplicadas
duas penas & seremn cumpri-
des simultaneamente,

Conversdo das

pengs restri-

tvas de direi-
tos

Parigrafo Gnico — O des-
cumprimento, injustificado,
a gualguer momento, de pe-
nas restritivas de direifos,
aplicadas isolada ou cumula-
tivamente, determina sua
«conversio em pena privativa
de liberdade, pelo tempo de
pena minima cominada ao
crime.
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Preriapdo de
servigos &
comunidade

Art. 48 — A prestagio de
servigos 4 comunidade con-
siste na atribuicio ae conde-
nado de trabalho gratulio
junto a entkdades assisten-
ciais, hospitais, escolas, orfa-
natos e outros estabelecimen-

t0s congéneres ol em Progra-
| mas comurnitarios.

Parigrafo finico — As ta-,
refas serfo atribufdas com-
forme as aptiddes do conde- ;
nado, devendo ser cumptidas
a0s sébados, domingos e fe- |
riados, ou, nos diss Glels, por
duas horas, durante o tempo
fixado.

Interdigdo
tempordirig
de direitos

Art, 47 — As penas de in- |
terdicfo temporiria de direi-
tos sho:

I — proibigio do exerciclo
de cargo, funcio ou ativida-
de pdblica, bem como de
mendato eletivo;

(Vide arts. 68 e 69, 1)

II — proibiglio do exercicio
de profissfic ou atividade que
dependam de habilitagio es-
pecial, de licenga ou autori-
izagﬁo do Poder Publico;

(Vide art. 68, IV.)

T — cassagho de licenga
de hahbilitacio para dirigir
velculo.

Aprendizoda
compulsdrio

Art. 48 — O aprendizado
compulsdric consiste na fre-
qiéncia a curso ou ciclo de
pelestras, no qual o conde-
nado por crime culposo ve-

nha & adguirtr conhecimen-
ocorréncia de nova Infragio

de cuidado.

Parigrafo finico — A pens
de aprendizado compulsério
poderd ser aplicada isclada-
mente nos crimes culposos
cuja pens mixima comina-
da nfio seja superior & um
ano.

tos necessarios a evitar a,

e & estimular o dever social |
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SBECAO II1
Das Penas Patrimeniais

Mults pens-
tencidria

Art. 49 — A pena de mul-
ts. penitenciaria consiste no
pagamento ao fundeo pent-
tenciario da quantia fixadas
ra sentenca e calculada em
dias-multa. Serd, no mini-
mo, de dez e, no miximo, de
‘rezentos dias-multa.

SECAC IT
Da Mulia

Ari. 35 — A pens de mul-
ta consiste no pagamento, em
selo penitenclirio, da quan-
tia fixade na sentenga.

Pang de
muita

Parigrafo tinico — O valor
do dia-multa sera fixado pelo
juiz, nAo podendo ser infe-
rier & um trigésimo do maior
salari> minime mensal vi-
gente ao tempo do fato, nem
superior a cinco vezes esse
salario,

Pagamento da
multa

Art. 50 — A multa deve
ser paga dentro de dez dias
depois de transitada em jul-
gado a sentenca. A requeri-
mento do condenado e con-
forme as circunsténcias, o
Juiz pode permitir que o pa-
gamento se realize em par-
celas mensais.

Art. 36 — A multa deve
ser paga dentro de dez dias,
depols de transitar em jul-
gado & sentengs; todavia, a
requerimenio do condenado,
e conforme as circunstdn-
clas, o juiz pode prorrogar
esse prazo até trés meses.

Pagamento
da multa

dendo a mil cruzeiros a im-.
portancia da multa, o juiz |
pode permitir que o paga-.
mento se realize quotas
mensais, dentro no praso de
ur ano, prorrogivel por seis
meses, desde que metade da
quantia tenha sido paga ou
o condenado ofere¢a garan-
tia de pagamento.

Parkgrafo Gnico — Exoe-wl

#1" — A cobranga da
mults pode efetuar-se me-
diante desconto ng venci-
mento ou salirio do conde-
nado se imposta isoladamen-
te, se aplicada cumulativa-
mente com pena restritiva
de direitos ou quando con-

(Art, 37

B 1* — Se o condenado
cumpre a pens privative de
liberdade ou obtém livra-
mento condicional, sem ha-
ver resgatado a mults, fae-
se & cohrance mediante des-
[ conto em seu vencimento ou
salarlo.

Desconia sm
vencimento

+aldrio
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cedidae & suspensfo condicio-
nal da pena.

(Art. 3

§ 20 — Aplica-se também
o disposto no parigrafo an-
terior, se concedlda a sus-
pensfo condiclional da pena
privativa de lberdade, ou!
imposta exclusivamente a
pena de mula.

g 2* — O desconto néo
deve Incidir sobre os recur-

508 indispensavels ao susten-
to do ecndensado e de sus fa-
' miiia.

(Art. 30

B 3° — O desconto nio
deve incidir sobre os recur-
sos Indispenséveis & manu-
tengdo do condenado e dei

sua familia (art. 30).

' Limite do des-

comnio

C'onﬂendodaj Art 51 — A muilta con-

mulia 2 revo-
gagdo

| verte-se em pena de deien-
| ¢fio quando o condenado s0l-
vente deixa de paga-la ou
frustra a sua execucdo.

Modo de
converallo

Art. 38 — A mults conver- l Conperslo em

te-se em detenc&o, quande o!
condenado reincidente deixa
de paga-la ou o condenado
solvente frustra & sua co-
branga.

detengdo

8 L* — Na converside, s
cada dia-multa correspcnde-
rd um dis ce detenclo, nio
podendo esta ser superior a
um ano.

(Art. 38)

Paragrafo dnico — A con-
versfio da mulia em deten-
¢io é feita A razic de vinwe |
cruzeiros por dia, até o méa-
ximo de um sano, néc poden-
do, porém, ser ultrapassado
o minimo da pens privativa
de llberdade, cumulativa ou
alternativamente cominada
ao crime.

Modo de con-
versda

Revogagdo da
oonveraio

§ 2° - A conversio fira!
sem efeito se, a qualquer|
tempo, ¢ paga & multa,

Art. 40 — A conversio fica
sem efeito se, a gqualquer
tempo, o condenado naga &
multa ou lhe assegura o pa-
gamento mediante caugho
real ou fidejussoéria.

Revogaplo da
converado

Suspenedo da
exectigdo da
multa

Art. 52 — B suspenss ai
execu¢fo da pena de mulla|
se sgbrevém ao condenado!
doenga mental,

| doenga mental,

Art, 41 — X suspensa 8
execugio da pena de multe
se sobrevém ao concdenado

Suspensdc da
execucdo da
multa

Mulia repara-
toria

Art. 53 — A pena de mul-
ta reparatéria consiste no
pagamento, mediante dep6-
sito judicial, em favor da vi-

i tima, ou seus sucessores, de
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quantia caleculada com base
no disposto no art. 48 e seu
parhgrato, sempre que hou-
ver prejufzo material resul-
tante do crime.

§ 1* — A multa reparaté-
rla nfo poderd ser superior
a0 valor do prejuizo demons-
trado no processo,

§ 22 — Aplica-se 4 multa
reparatérian o disposto nos
arts. 49, segunda parte, a 53.

§ 3. — Na indenizagho ci-
vil do dano, o valor da multa
reparatéria serd descontado.

Aplicagdo
autdnoma das
muitas

Art. 54 — A pena de de-
tencho nio superior s seis
meses pode ser substituida
pela de multa, observados os
Incisos II e III do art. 44,

§ 1. — As multas peniten-
ciaria e reparatéria poderfio
ser cummladas, tho 56 quan-
do forem as Unicas penas
aplicadas.

§ 2°* — No pagamento ou
execucfio das penas patrimo-
nlals, & multa reparatdria
prefere & multa peniten-
claria.

B 3° — Uma f1nica pena
de multa poderd ser cumu-
lada com pena privativa de
liberdade, ou restritiva de
direitos.

Art. 37 — Em caso de In-
golvéncia, a maulia, imposta
cumulativamente com pena
privetiva de liberdade, é co-
brads mediante desconto de
quarta parte da remunera-
¢fio do condenado (art. 29,
§ 1.9,

Insolvéncia do
condenado

Art, 39 — Nio se executa
a pena de multa se o conde-
nado é absolutamente insol-
vente; procede-se, porém, &
execucho logo que sum situa-
¢ic econdmics venha a per-
miti-lo,

Insolvéncia
abaoluta
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Paragrafo lnico — Se, en-
tretanto, o condenado é re-
incidente, aplica-se o dispos-
to no artigo anterior.

CAPITULO II
Da Cominaciio das Penas

Art. 55 — As penas priva-
tivas de liberdade tém seus
limites estabelecidos na san-
¢ho correspondente a cada
tipo legal de crime.

Penas resiri-
tivas de
diretios

Art, 56 — As penas restri-
tivas de direitos séo aplich-
veis, independentemente de
cominagio expressa, nos cri-
mes, cuja pena maxima pri-
vativa de liberdade nio for
superior a trés anos, obser-
vado 0 seguinte:

I — & duracho das penas
dos arts, 46 e 47 seri deter-
minada nos limites da pena
privativa de liberdade comi-
nada ao crime;

II — a duracio da pena
de aprendizado compulsério
nfio podera ser superior ac
limite minimo da pena pri-

vativa de liberdade comina--

da ao crime;

I — as penas de interdi-
¢fo, previstas no art. 47, in-
cisos T e II, aplicam-se para
todo crime cometido no exer-
ciclo de profisséo, atividade,
cargo ou fungio, sempre que
houver violagio dos deveres
que lhes sfo Inerentes;

IV — a pens de interdi-
¢io, prevista no art, 17, in-
ciso III, e a de aprendizado
compulsorio, estabelecida no
art. 48, aplicam-se aos cri-
mes culposos de transito.

(Vide art. 69, pardgrafo
Gnico, I, b.)

Penas patri-
monigis

Art. 57 — A multa-peni-
tenciaria, prevista em cada
tipo legal de crime, tem os
Umites fixados no art. 49 e
seu paragrafo tnico.
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Art. 58 — A multa-repa-
ratéria aplica-se, indepen-
dentemente de cominagho
expressa, para todo crime
que cause prejufzo material
e tem os Hmites fixados no
art. 53 € seu paragrafo 1.°

CAPITULO IIT
Da Aplicacio da Pena

CAPITULO II
Da Aplicacfio da Pena

i

Art. 59 — O juiz, atenden-
do aos antecedentes, & con-
duta soclal e A& personalida-
de do agente, as circunstédn-
clas e aos motivos, & inten-
sidade do dolo ou aop grau
da culpa e conseqiléncias do
crime, bem comoe a0 compor-
tamento da vitima, estabe-
lecerd:

Ari. 42 — Compete ao julz,
atendendo aos antecedentes
e & personalidade do agente,
& intensidade do dolo ou
grau da culpa, aos motivos,
4s circunsténcias e conse-
qléncias do crime:

I — as penas aplichveis
dentre as cominadas, con-
forme seja necessario e sufi-
clente pars reprovacio e pre-
venclo do crime;

I — determinar & pena
aplicavel, dentre as comina-
das alternativamente;

II — a quantidade de pena
eplicivel, dentro dos limites
previstos;

IT — tixar, dentro dos li-
mites legals, B quantidade da
pena aplicdvel.

III — o regime inicial de
cumprimento de pena priva-
tiva de liberdade.

Critérios

da» penas
patrimoniais

Art. 60 — Na fixagdo das
penas patrimoniais, o juiz
deve atender, principalmen-
te, & situagio econdmica do
réu, observado o disposto no
§ L° do art. 53.

Art. 43 — Na fixacho da
pena de mults, o julz deve
atender, principalments, &
situacfio econdmica do réu.

Critério

muita

(*) § L. — A multa-peni-
tenciaria pode ser aumenta-
da até o triplo, se o juiz con-
siderar que, em virtude da
situagho econdmica do réu, é
ineficaz, embora aplicada no
méximo.

Parigrafo finlco — A mul-
ta pode ser sumentada até
o triplo, se o juiz considera
que, em virtude da situagfo
econdmica do réu, & inefi-

caz, embora aplicada no mé-
Ximo.

(*) O § 10 Jdeverls ser parigrafo 1Gnico.
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Cireunstin- Art. 61 — S#o circunstin- Art, 44 — Sfo circunstén- | Clreunstin-
cias “f;“”““‘ clas que sempre agravam a | cias que sempre agravam a | 188 Seravan-
pena, quando nio constituem | pena, quando néo constituem

ou qualificam o crime: o011 qualificam o crime:

I — a reincidéncia; I — a reincidéncia;
II — ter o agente cometi- II — ter o agente cometi-
do o crime: do o crime:

a) por motive fitil ou torpe; | a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegu- | b) para facilitar ou assegu-
rar & execucdo, a oculia- rar a execugao, a cculta-
¢do, & impunidade on ¢&o, a impunidade ou
vantagem de outre crime; vantagem de oufro crime;

¢) depois de embriagar-se
propositadamente para co-
meté-lo;

¢) & traigdo, de emboscada, | ) & traigdo, de emboscads,
ou mediante dissimulacio ow mediante dissimula-
ou outro recurse que difi- ¢io, ou outro recurso que
cultou ou tornou impossi- dificultou ou tornou im-
vel a defesa do ofendido; possivel a defesa do ofen-

dido;

d) com emprego de veneuo,| e} com emprego de veneno,
fogo, explosivo, tortura ou fogo, explosivo, asfixis,
outro meje 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-
cendenite, irmdo ou cdn- cemdente, irméo ou cdn-
Juge; juge;

) com abuso de autoridade | g} com abuso de autoridade
ou prevalecendo-se de ou prevalecendo-se de re-
relaches domésticas, de lagdes domésticas, de co-
coabitagio ou de hospita- ahotagdo ou de hospitali-
lidade; dade;

g) com abuso de pocder ot |h) com abuso de poder ou
violacho de dever ineren- violacio de dever ineren-
te a cargo, oficlo, minis- te a cargo, offcio, minis-
tério ou profissio; tério ou profissao;
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h) contra crianga, velho ou
enfermo;

i) contra crianca, velho ou
enfermo;

i) gquando o ofendido estava
sob a imediata protegio
da autoridade;

P quando o ofendido estava
s0b a imediata protecdo
da sutoridade;

j} em ocasifo de incéndio,
naufragio, inundagfo ou
qualquer calamidade mi-
blica, ou de desgraca
particular do ofendido.

k) em ocasiio de incéndio,
naufragio, inundagéo ou
qualquer calamidade pi-
blica, ou de desgraga par-
ticular do ofendido.

Agravantes no
cazo de con-
curso de
agentes

Art. 62 — A pena seri ain-
da agravada em relacfio ao
agente que:

Art. 45 — A pena é ain-
da agravada em relagho ao
agente gue:

Agravantes
1o oaso de
oconcurso de
agentes

I — promove ou organi-
Za & coopera¢fo no crime ou
dirige a atividade dos de-
mais agentes;

I — promove ou organiza
& cooperacfio no crime ou di-
rige a atividade dos demais

agentes;

II — coage ou induz ou-
trem & execucho material do
crime;

II — coage outrem & exe-
cucio material do crime;

HOI — instiga ou determi-
na & cometer o crime alguém
sujelto & sua autoridade, ou
niio punivel em virtude de
condigho ou qualidade pes-
5081;

II1 — instiga ou determi-
na a cometer o crime alguém
sujeito & sua autorldade ou
néo punivel! em virtude de
condigio ou qualidade pes-
soal;

IV — executa o crime, ou
nele participa, mediante pa-
g8 ou promessa de recom-
Pensa.

IV — executa o crime, ou
nele participa, mediante pa-
ga ou promessa de recom-
pensa.,

Reincidéneig

Art. 683 — Veritica-se a re-
incidéncia quando o agenie
comsete novo crime, depois de
{ransitar em julgado a sen-
tenca que, ne Pais ou no
estrangeiro, o tenha conde-
nado por crime anterior.

Art. 46 — Verlfica-se a re-
incidéncla quando o agente
comete novo crime, depois de
transitar em julgado & sen-
tenga que, no Pafs ou no es-
trangeire, o tenha condena-
do por ¢rime anterior.

Reinoidéncia

Art. 64 — Para efelto da
reincldénein;

I -— N#&o prevalece a con-
denaclio anterior, se entre s

Parigrafo tnico — Para
efeito de reincldéncla, néo
prevalece a condenagio Bn-
terior, s entre a data do
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data do cumprimento ou ex-
tingho da pens e a infracéo
posterior tiver decorrido pe-
ricdo de tempo superior a
cinco anos;

cumprimento ou extingao da
pena e a infracho posterior
tiver decorride perfodo de
tempo superlor a cinco anos.

II -— nfo se consideram os
crimes propriamente milita-
res ou politicos.

Art. 41 — Para efeito de
reineidéncia, ndo se conside-
ram 0s crimes militares on
puramente politicos.

Circungtin-
cias atenuan-
tes

Art. 65 — S8o0 clrcunstan-
cias que sempre atenuam a
pena:

Art. 48 — S&o circunstin-
cias que sempre atenuam a
pena:

Clreunstin-
clas

atenuantes

I — ser o agente menor de
vinte e um, na data do fato,
ou maior de setenta anos, na
data da sentenca;

I — ser o agente menor de
vinte e um ou malor de se-
tenta anos;

II — ter sido de somenos
importancia sua cooperacao
no crime;

IX — a ignoréncia ouw o erro
quando evitdvels;

III — a ignorincia ou a
errada compreensfo da lei
penal, quando escusaveis;

III — ter o agente:

IV — ter o agenfe:

a) cometido o ¢crime por mo-
tivo de relevante valor so-
cial ou moral;

a) cometido o erime por mo-
tivo de relevante valor
social ou moral;

b) procurando, por sua es-
pontinea vontade e com
eficiéncia, logo apés o cri-
me, evitar-lhe ou mino-
rar-lhe as consegiiéncias,
ou ter, antes do julga-
mento, reparado o dano;

b) procurado, por sua espon-
tAnea vontade e com efi-
ciéncia, logo apds o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe
as conseqiléncias, ou ter,
antes do julgamento, re-
parado o dano;

¢) cometido o erime sob coa-
¢ho & que podia resistir,
ou sob a influéncia de
violenta emog#o, provoca-
da por ato injusto da vi-
tima;

¢) cometido o crime sob coa-
¢io a que podia resistir,
ou sob a influéneia de
violenta emoc¢éo, provo-
cada por ato injusto da
vitima;
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d) confessado  espontanea-
mente, perante a autori-
dade, a autoria do crime,
ignorada ou imputada a
outrem;

d) confessado espontanea-
mente, perante a autori-
dade, a autoria do crime,
ignorada ou imputada a
outram;

e) cometido o crime sob a
influéncia de multidéo em
tumulto, se, licita a reu-
niéo, nfo provocou o tu-
multo, nem é reincidente.

e) cometido o crime sob a
influéncia de multidfio em

tumulto, se licita a reu-.

nifio, nfio provocou o tu-
multo nem ¢é reincidente.

Art. 66 — A peng poderid
ser alnda atenuads em rasfio
de circunstlncia relevante,
anterior ou posterior ao fato,
emhora nfo prevista expres-
samente em lei.

Parigrafo dnico — Se o
agente quis participar de cri-
me menos grave, & pena é
diminuida de um tergo até
metade, nfioc podendo, porém,
ser Inferior ao minimo da
cominada ao crime cometido.

Concurso de
clrcunsidneics
agravantes e
atenuantes

Art. 871 — No concurso de
agravantes e satenuantes, a
pena deve aproximar-ge do
limite indicado pelas circuns-
tdncias preponderantes, en-
tendenro-se como tals as que
resultam dos motivos deter-
minantes do crime, da per-
sonalidade do sgente e da
reincidéncia,

Art. 49 — No concurso de
agravantes e atenuantes, &
pens deve aproximar-se do
limite indicado pelas circuns-
tAncias preponderantes, en-
tendendo-se como tais as
que resultam dos motivos
determinantes do crime, da
personalidade do agente e da
reincidéncia,

Coneurso de
oircunsidncias
agravantes ¢
atenuantes

Pena-basze

Art. 688 — A pena que te-
nhe de ser aumentada ou
diminuids, de quantidade fi-
x& ou dentro de determina-
dos limites, ¢ a que o juie
aplicaria se n#o existisse
causa de sumento ou de di-
minuicio.

Art. 50 — A pena que te-
nha de ser aumentada ou
diminuida, de quantidade fi-
xa ou dentro de determina-
dos limites, é a que o juiz
aplicaria, se n#io existisse
causs de aumento ou de di-
minulgfa.

Aumento ou
diminuipdo
de peng

Parigrafo unico — No con-
curse de causas de aumento
ou de diminuni¢ho previstas
na parte especlal, pode o juiz

Parigrafo finico — No con-
curso de causas de aumento
ou de diminui¢io previstas
na parte especial, pode o

a3s
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limitar-se & um s aumento
cu & uma s6 diminuigéo, pre-
valecerxdo, todavig, a causa
que mais aumente ou di-
minua.

i diminua,

|
julz limitar-se a um s& au-
mente ou & uma 36 diminui-
¢ic, prevalecendo, todavia, a
cause Que mals aumente ou

Concureo
material

Art. 69 — Quando o agen-
te, mediante mais de uma
| agio ou omissfio, pratica dois
' ou mais crimes, idénticos ou
i ndo, aplicam-se cumulativa-
| mente &5 penas privativas
de liberdade em que haja in-
corrido, No caso de aplica¢éo
cumulativa de penas de re-
clusfio e de detencio, exe-
cuta-se primeiro aguels.

Art. 51 — Quando o agen-.
te, mediante mais de uma’
a¢ao ou omissfo, pratica dols
ou mais crimes, idénticos ou
nfo, aplicam-se cumulativa-
mente as penas em que haja
incorrido. No casc de apli-
cacho cumulativa de penas
de reclusic e de detencdo,
executa-se primeiro aquela.

Concurso
material

§ 1* — Na hipétese deste |
artigo, quando ao agente ti-.
ver sido aplicada pena pri-|
vativa de liberdade, por um:
dos crimes, para cs demais:
serd. incabivel a restritiva de
. direitos.

1

g 2.° Quando forem .
aplicadas penas restritivas
de direitos diversas, o conde-
nado cumprird todas simul-
taneamente e, se forem idén-
i ticas, somam-se t&o sO as de
| prestacfio de servigos e de
| interdi¢iio de direitos. t

Concurso
formal

Art. 70 — Quando o agen-
te, mediante uma 56 a¢io ou
omissfio, pratica dois ou mals
crimes, aplica-se-lhe a mals
grave das penas cabiveis ou,
se idénticas, somente uma
delas, mas aumentada, em
gualgquer caso, de um sexto
até metade. As penas apli-
cam-se, entretanta, cumula-
tivamente, se a agdo ou
omissfo & dolosa e 03 crimes
concorrentes resultam de de-
signios autdnomces, CoOnsoan-
te o disposto no artigo an-
terior.

§ 1°* — Quando o agente,
mediante uma 86 acfio ou
omissfo, pratica dois ou mals
crimes, a gue se cominam
penas privativas de liberda-
de, impbe-se-lhe a mais gra-
ve, ou, se idénticas, somente
uma delas, mas aumentada,
em qualquer caso, de um
sexto até metade. As pe-
nas aplicam-se, entretanto,
cumulativamente, se a acho

ou omissfio € dolosa ¢ o8 cri-
mes concorrentes resultam !
de designios autdbnomos.

Concurio
jormal
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Crime conti-
nuado

Art. 71 — Quando o agen-
te, mediante mais de uma
agfio ou omissfo, pratica dois
ou mals crimes da mesma
espécie e, pelas condigbes de
tempo, lugar, maneira de
execuglio e outras semelhan-
tes, devemn os subseqlientes
ser havidos como continua-
¢ho do primeiro, aplica-se-
Ihe a pena de um s6 dos cri-
mes, se ldénticas, ou a mais
grave, se diversas, sumenta-
da, em qualquer caso, de um
sexto a dois tergos.

Parigrafo finico — Nbo se
reconhece crime continuado
na hipétese dos delitos pre-
vistos nos arts. 121, 157, 158,
159, seus paragrafos, e 213.

§ 2* — Quando o agente,
mediante mais de uma aclo
ou omissho, pratica dols ou
mals crimes da mesma es-
pécie e, pelas condigbes de
tempo, lugar, maneira de
execucho e outras semelhan-
tes, devem os subseqilentes
ser havidos como continua-
¢ho do primelro, impde-se-
lhe a pena de um 86 dos cri-
mes, se idénticas, ou a8 mais
grave, se diversas, aumenta-
da, em qualquer caso, de um
sexto a dols tercos.

Crime conti-
nuado

Multos no
conctrso de
crimes

Art, 712 — No concurso de
crimes, as penas patrimo-
nials sfo aplicadas distinta
e Integralmente.

Art. 33 — As penas nio
privativas de liberdade sio
aplicadas distints e integral-
mente, ainda gue previstas
para um 56 dos crimes con-
ocorrentes.

Errong
execupio

Arti. 18 — Quando, por aci-
dente ou erro no uso doe
meios de execucfio, o agente,
a0 invés de atingir a pessoa
que pretendia ofender, atin-
ge pesson diversa, responde
como se tivesse praticado o
crime contra aquela, aten-
dendo-se ao disposto no art.
20, § 3.°, ditima parte. No
caso de ser também atingi-
da a pessoa que o agente
pretendia ofender, aplica-se
a regra do art. 70.

Art. 58 — Quando, por aci-
dente ou erro no uso dos
mejos de execugiio, 0 agente,
a0 invés de atingir & pessoa
que pretendia ofender, atin-
ge pesson diversa, responde
como se tivesse praticado o
crlme contra aquela, aten-
dendo-se ao disposto no art.
17, § 3.5 28 parte., No caso
de ser também atingida a
pessoa que o agente preten-
dia ofender, aplica-se & re-
gra do § 1.° do art. 51.

Resultado di-
tendido

Art. 74 — Fora dos casos
do artigo anterior, gquando,
por acidente ou erro na exe-
cucio do crime, sobrevém re-
sultado diverso do pretendi-
do, o agente responde por
culpa, se o fato é previsto
como crime culposo; se ocor-
re também o resultado pre-
tendido, aplica-se a regra do
art, 70.

Art. 54 — Fora dos casos
do artige anterlor, guando,
por acidente ou erro na exe-
cughio do crime, sobrevém re-
sultado diverso do pretendi-
do, o agente responde por
culpa, se o fato é previsto
como crime culposo; se ocor-
re também o resultado pre-
tendido, aplica-se & regra do
§ 1.° do art. 51.

Resultado
diverso do
pretendido
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Limites das
penas

Art. 13 — A duragio das
penas privativas de libenda-
de nfic pode ser superior a
trinta anos.

Art. 55 — A duracfio das
penas privativas de liberdade
néo pode, em ¢aso algum, ser
superior a trinta anos, nem
a importancia das multas ul-
trapassar duzentos mil cru-
zeiros.

Limite dgs

§ 1.* — Quando o agente
for condenado a penas pri-
vativas de liberdade cuja so-
ma seja superior a trinta
anosg, devemn elas ser unifica-
das para atender ao limite
méximo fixado.

§ 2' — Sobrevindo nova
condenagio por fato poste-
rior & uniticagho, proceder-
se- na forma deste arti-
go, computando-se para esse
efeito o tempo restante da
pena anteriormente estabe-
lecida.

Concurso de
crime e con-
travengdo

Art. 76 — No concurso de
Infragdes, executar-se-4 pri-
meiramente a pena mais gra-
ve,

Art. 56 — No concurso de
crime e contravencho, obser-
va-se 0 disposto nos arts. 51,
52 e 53, executando-se por 1l-
timo a pena cominada & con-
travencio, quande aplicadas
cumulativamente penas pri-
vativas de liberdade.

Concurso
decrime e
contravengdo

CAPITULO IV

Da Suspensio Condiclonal
da Pena

CAPITULO I

Da Suspensio Condicional
da Pena

Requiritos
suspenaio

Art. 77 — A execucdo da
pena privativa de lberdade,
nfio superior a dols anos, po-
derd ser suspenssd nos Cri-
mes cuja pens méixime seja
superior a trés, desde que:

Art. 57 — A execugo da
pensa privativa da liberdade,
nio superior a dois anos,
pode ser suspensa, por dols
8 Beis anos, desde que:

I — 0 condenado nfio seja
reincidente em crime doloso,
observado o disposto no art.
64;

R. Inf, legisl.
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I — o sentenciado nfio haja
sofrido, no Pais ou no es-
trangeiro, condenacho irre-
corrivel por outro crime a
pena privativa da liberdade,
salvo o disposto no parigrafo
unico do art. 48;

I — as circunstinclas, os
motivos deferminantes, os
antecedentes, & personalida-
de e conduta social do con-
denado indiquem ser neces-
shria e suficlente a conces-
sfio do beneficlo.

II — o= antecedentes e A
personajidade do sentencia-
do, o8 motivoe & as clrcuns-
tdnclas do crime autorizem
a presuncho de que nfio tor-
naré s delingiilr.

Art, 18 — A suspens@o sera
por dols a sels anos, periodo
durante o qual o condenado
deverd prestar servigos & co-
munidade, nos termos do art.
46 e seu pardgrafo.

(Vide art. 5T)

Parigrafo finilco — Se ©
condenado for primdrlo e
houver reparado o dano, o
juiz poderd substituir a pres-
tagho de servigos & comuni-
dade por wma ou mais das
seguintes condigles:

a) proibigho de freqilentar
determinados lugares;

(Vide arts. 88, § 2°, I, e
88.)

b) liberdade vigiads;

(Vide arts. 88, § 29, I, e 84.)

¢} proibicic de ausentar-se
da cidade onde reside,
sem autorizacfio do juls;

d) atender aos encargos de
tamilia;

o) comparecimento pessoal
e obrigatério a Juizo,
mensalmente, para in-
formar e justificar suas
atividades.

Art. 79 — A sentencs po-
derd especificar outras con-
digles a que lica subordina-
da a suspensfo, desde que
adequadas ao fato e b situa-
¢ho pessoal do condenado.

Art. 538 — A sentenca deve
egpecificar as condigbes a
que fica subordinada a sus-
pensio.

Eapacificapdo
das condi-
fr

342
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Art. 80 — A suspensio néo
se estende A5 penas restriti~
vas de «direitos nem as pa~
trimoniajs.

{Art. 57)

Parigrafo @nico — A sus-
pensio néo se estende & pensa,
de multa nem & pena aces-
sGria.

Penas a gque
ndo se exiends

Revogacdo
obrigatéria

Art. 81 — A suspensfio serf
revogade se, no curso do pra-
20, ¢ benelicldrio:

Art. 89 — A suspenséo é
revogada se, no curse do pra-
20, o benefictario:

Revogaclo
da suspensdo

I — é condenado, em sen~-
tenca irrecorrivel, por crime
doloso;

I — é condenado, por sen-
tenga irrecorrivel, a pena pri-
vativa da liberdade;

I — frustra, embora sol-
vente, a execug¢io de pena
patrimenial, on nao efetua,
sem motive justificado, a re-
paragéio do dano.

II — frustra, embera sol-
vente, o pagamento da mul-
ta, ou nfo efetua, sem mo-
tivo justificado, & reparacéo
do dano.

Revogacdo
facultalive

§ 1.° -—— A suspensio pode-
ra4 ser revogada se o conde-
nado descumpre prestagio de
servico A comunidade, qual-
quer outra condi¢io imposta
ou ¢ Irrecorrivelmente conde-
nado a pena privativa de li-
berdade ou restritiva de di-
refto.

§ 1.° — A suspensdo pode
também ser revogada se o
sentenciado deixa de cum-
prir qualquer das obrigagdes
constantes da sentenga, in-
fringe as proibiges ineren-
tes & pena acesséria, ou &
irrecorrivelmente condenado
a pena que nfo seja priva-
tiva da liberdade.

agdo
s
de prova

§ 2* — Be o beneficia-
rio estd sendo processado
por oufro crime, considera-se
prorrogado o prazo da sus-
pensfio até o julgamento de-
finitivo.

§ 2.° — Se o beneficiario
estd sendo processado por
outro crime ou por motive
de contravengiio, considera-
se prorrogado o prazo da sus-
pensfio até o julgamento de-
finitivo,

§ 3.* — Quando facuitati-
va & revogacfio, o julz pode,
ao invés de decreti-la, pror-
rogar ¢ periodo de prova até
0 méaximo, se este nio fol o
fixado.

§ 3. — Quando facultativa
a revogagho, o juiz pode, so
invés de decretd-la, prorro-
gar o perfodo de prova até o
maximo, se este nio foi o fi-
xado.

Cumprimento
das condigdes

Art. 82 — Expirado o pra-
20 sem que tenha havido re-
vogagho, considera-se extin-
ta & pena privative de liber-
dade.

§ 4® — Se o prazo expirs
sem que haja ocorrido mo-
tivo para a revogacéio, nfio
mals se executs a pena pri-
vativa de liberdade.

Cumprimento
das
condicbes
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CAPITULO V
Livramento Condiclonal

CAFITULO IV
Do Liveamentoe Condicional

Requisitos
do livramento
condicional

Art. 88 — O juiz poders
conceder livramento condi-
cional ao condenado & pena
privativa de llberdade igual
ou superior a dois anos, des-
de que:

Art. 60 — O juiz pode con-
ceder livramento condicionsl
a0 condenado a pena priva-
tiva da liberdade igusl ou
superior & dols anos, desde

que:

Requisitos
do livramanto
ocondicional

I — cumprids mais de um
terco da pena se o réu for
primario e de bons antece-
dentes;

(Vide art. 75.)

I — cumprida mais da
metade se o condenado for
reincidente ou se tiver pra-
ticado crime previsto nos
arts. 121, 157, 158, 158, seus
paragrafos, e 213;

(Vide art. 75.)

I — cumprida mais da me-
tade da pena ou, tratando-
gse de reincidente, mals de
trés quartos;

III — provados o bom com-
portamento, durante a exe-
cucgfic da pena, e aptidio
bara prover a prépria subsis-
téncia mediante trabalho ho-
nesto;

II — verificada a auséncia
ou a cessacho da periculosi-
dade, e provados bom com-
portamento, durante & vida
carceririn, e aptidio pars
prover & prépria subsisténcia
mediante trabalho honesto;

IV — tenha reparado, sal-
vo efetlva impoasibilidade de
fazé-lo, 0 danc causado pels
infragfio.

III — tenha reparado, sal-
vo impossibilidade de fazé-lo,
o dano causado pels infra-

¢iio,

Soma da

Art, 84 — As penas que
correspondem a infragbes di-
versas devem somar-se para
efeito do livramento.

Parigrafo finico — As pe-
has que correspondem a in-
fraches diversas podem so-
mar-se, para efeito do livra~-
mento.

i

Art. 85 — A sentenca es-
pecificari as condighes a que
tice subordinado o livramen-
te.

Art. 61 — A sentenca deve
especificar as condigles a
que fica subordinado o livre-
mento.

Especificaplo
das
condicles

344
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Revogacdo do
ifrramento

Art, 88 — Revoga-se o li-
vramente, se o liberado vem
a ser condenado & pena pri-
vativa de liberdade, em sen-
tenca irrecorrivel:

Art. 64 -— Revoga-se 0 li-
vramento, se o lberado vem
a ser condenado & pena pri-
vativa da liberdade, em sen-
teng¢a irrecorrivel:

Revogagldo do
Hvramento

I — por crime cometido
durante a vigéncla do bene-
ficlo;

I — por crime cometido
durante a vigéncia do bene-
Ticio;

II — por crime anterior,
observado o disposto no art.
84

II — por crime anterior,
sem prejuizo, entretanto, do
disposto no pardgrafo unico
do art. 60;

IIT — por motivo de con-
travencfo.

Revogagdo
facultative

Art. 87 — O juiz podera,
também, revogar o livramen-
to, s& 0 liherado deixar de
cumprir qualquer das obri-
gacdes constantes da senten-
¢a, ou for irrecorrivelmente
condenado por crime a pena
que nip seja privativa de li-
berdade,

Paragrafo anico — O juiz
pode também revogar o li-
vramento, se o lberado dei-
xar de cumprir qualquer das
obrigacgdes constantes da sen-
tenga, de observar proibigdes
inerentes & pena acessdria ou
for frrecorrivelmente conde-
nado, por crime, & pens que
néo seja privativa da lber-
dade,

Ejeitos da
revogagdo

Art. 88 — Revogado o li-
vramento, nfio poderé ser no-
vamente concedido, e, salvo
quando a revogagho resulta
de condenacio por outro cri-
me anterior aquele heneficio,
nio se desconta na pena o
tempo em que esteve solto o
condenado.

Art, 65 — Revogado o li-
vramento, nio pode ser no-
vamente concedido, e, salvo
quando a revogagfio resulta
de condenachio por outro cri-
me ou contravencfic anterior
aquele beneficio, nfo se des-
conta na pena o tempo em
que esteve solto o condenado.

Efeitos da
revogacdo

Art. 89 — O juix nio po-
derA declarar extinta a pena,
enquanto ndo passar em jul-
gado a sentenga em processo
a que responde o liberado,
por erime cometido na vigén-
cia do lvramento.

(Art. 66)

Parigrafo inico - O juiz
nio pode declarar extinta a
pena, enquanto nfio passar
em julgado a sentenga em
processo a que responde o li-
berado, por crime ou contra-
vengio cometido na vigéncia
do livramento.
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Art. 50 — Be até o seu tér-
mino o livcamento n#o é re-
vogado, considera-ge extinta,
a pena privativa de liberda-
de.

Art. 86 — Se até o seu ter-
mo o lvramento néo é revo-
gedo, donsgidera~-se extinta o
pena privativa de liberdade e
ficam sem efelto as medidas
de seguranga pessoais.

Cumprimenio
das
condigbes

Art. 62 — O livramento so-
mente se concede mediante
parecer do Conselho Peniten-
ciério, ouvido o diretor do es-
tabelecimento em que estd
ou tenha estado o liberando
e, 5¢ Imposta medide de se-
guranca detentiva, apés o
exame 8 que se refere o art.
81.

Preltminares
da conceaslio

Art. 63 — O liberado flea
sob observachio cautelar e
protecio de servigo social pe-
nitencldrio, patronato, con-
selho de comunidade ou enti-
dades similares de que trata
0 § 4.2 do art. 698 do Cdédigo
de Processo Penal.

Vigildneia do
liberado

CAPITULO V
Das Fenas Acessorias

Art. 87 — S&0 penas aces-
sorias:

Penas

1 — a penda, de funcfo pu-
blica, eletlva ou de nomea-
¢iio;

(Vide art. 43, IL)

II — as interdigbes de di-
reitos:

III — a publicagfio da sen-
tenca.

(Vide arts. 47, I, ¢ 92, L)

Art. 88 — Incorre na per-
da de func¢fio pablica:

I — o0 condenado a pens
privativa de lberdade por
crime cometido com abuso de
poder ou violagfio de dever
inerente a funcho priblica;

Perda de
fungdo
piidlion
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II — o condenado por ou-
tro crime a pena de reclusfo
por mals de dois anos ou de
detencho por mais de quatro.

Art. 69 — S#o interdigbes
de direitos:

Interdictes de
direitos

(Vide arts, 47, T, € 92, 1)

I — a incapsacidade tem-~
poraria para investidura em
func¢io publica;

(Vide art. 92, II.)

II — a incapacidade, per-
manente ou temporéria, para
o exercieio da autoridade ma-
rital ou do patric poder;

(Vide art. 92, IT.)

III — a incapacidade, per-
manente ou temporiria, para
o exercicio de tutela ou cura-
tela;

(Vide art. 47, 1)

IV — a incapacidade tem-
pordria para profissfic ou ati-
vidade cujo exercicio depen-
de de habilitacfo especial ou
de licen¢a ou autorizagfo do
poder publico;

V — a suspensfio dos di-
reitos politicos.

Parigrato finico — Incor-

rem;

Incidéncia

em interdicldo
de direito

I — na interdicio sob o

n? I:

a) de cinco a vinte anos, o
condenado a recluséio por
tempo n#io {nferior a
quatro anocs ou o conde-
nado por crime doloso
cometido no exercicio de
fungfo plblica, em pre-
juizo da Fazenda Publi-
ca, ou de patriménio de
entidade paraestatal,
qualquer que seja o tem-
po da pena;

R. Inf. legisl. Brasilis o, 18 n. 70 abr./jun. 1981

347



ANTEPROJETO DE LEI CODIGO PENAL DE 1940

b) de dois a olto anos, o
condenado a reclusfio por
tempo superior a dois
anos ¢ inferior a quatro,
ou o condenado por cri-
me cometido com abuso
de poder ou violagho de
dever inerente a funclo
publica, excetuado o caso
previsto na letra a, parte
final;

I — na interdicho sob o
ne I:

a) permanentemente, ¢ con-
denado por crime de gue
resulte manifesta incom-
patibilldade com o exer-
cfcio da autoridade ma-
rital ou do pitrio poder;

b) de dols a oito anos, o
condenado por crime co-
metido com abuso da su-
toridade marital ou do
patrio poder, se nfo In-
clde na san¢iio anterior;

¢) nod demsis casos, até o
termo da execuclo da
pena ou da medida de
seguranca detentiva, o
condenado a reclusfio por
tempo superior a dols
anos;

IX — na interdigho sob o

n' III:

&) permanentemente, o con-
denedo por crime de que
resulte manifesta incom-
pstibilidade com o exer-
ciclo da tutela ou cura-
tela;

b) de cinco a vinte anos, ¢
eonidenado a reclusho por
tempo n#o inferior a
quatro anos;

c¢) de dols a o¢ito anos, ¢
condenado & reclusfo su-
perior a dols anos e in-
ferjor a quatro, ou por
crime cometido ¢com abu-
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50 de poder ou infrac¢ao
de dever inerente & tu-
tela ou curatela, se nfo
ocorre o caso da letra a;

IV — na interdigic sob o
n.? IV, de dois & dez anos, ¢
condenado por crime come-
tido com abusc de profissio
ou atividade, ow com infra-
¢éo de dever a ela inerente;

¥V — na interdicio a gue
se refere o inciso V, o con-
denado a pena privativa da
liberdade, enquanto durarem
os efeitos da condenacéo.

Art. 70 — A sentenca deve
declarar:

Imposicdo da
pena
acesséria

I — a perda da funcfo pu-
blica, nos casos do n® I do
art. 88;

II — as interdigbes, nos
cas0s do n? I, letras a e b;
no II, letras a € b; n.° III,
letras a, b e ¢, & n.° IV do
paradgrafc 1nico do artigoe
anterior, fixando-lhes a du-
racéo quando temporarias.

Pariagrafo inico — Nos de-
mals casos, a perda de fun-
¢ho publica e as interdigdes
resultam da simples imposi-
¢io da pena principal.

Art. 71 — Durante o pro-
cessq, & facultado ao juiz de-
cretar a suspensio proviséria
do exercicio do patrio poder,
da autoridade marital, da tu-
tela, da curatela e da pro-
fissfio ou atlvidade, desde
que & interdigho correspon-
dente possa resultar da con-
denacfio,

pr

Interdicdo
oviséria
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Art. 72 — As interdigbes,
permanentes ou temporérias,
tornam-~se eletlvas logo que
passa em julgado a senten-
¢h, mas o prazo das interdl-
¢bes temporarias comeca a
correr do dia em que:

Termo
interdipbes

») termina A execucho da
pena privativa de liber-
dade ou esta se extingue

pela prescrighio;

b} finda a execugho da me-
dida de seguranc¢a deten-
tiva,

Parigrato iinico — Compu-
tam-se NO Prazo:

I — o tempo da suspenso
proviséria;

II — o tempo de lherdade
resultarite da suspensfo con-
dicional da pena ou do livra-
mento condiclonal, se nfo
sobrevém revogacho,

Art. 73 — A publicachio da
santenca & decretads de ofi-
clo pelo juiz, sempre que o
exija o interesse publico,

§ 1.* — A publicaghio & fel-
ta em Jornal de amplas cir-
culagfo, & custe do conde-
nado, ou, se este & insolvente,
em jornml oficial.

§ 2. — A sentenca é publi-
cids em resumo, salvo razdes
especlals que justifiquem a
publicacho ns integra.

Pubdlicagdo
da sentenca

CAPITULO VI
Dos Efeitos da Condemagiio

CAPITULO VI
Dos Efeilos da Condenagio

Efeitos
genéricos
erpecifioos

Art. 91 — Bfo efeltos da
condenagio:

Art. T4 — B8o efeitos da
condena¢hio:

dano

I — tornar certa & obriga-
¢80 de reparar integralmente
0 dano causado pelo crime;

I — tornar certa a obriga-
¢chio de indenizar o dano re-
gultante do crime;

aso
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II — & perda em favor da| II — & perda, em favor da | Perds dos ine-
Uniao, ressalvado o direito | Unido, ressalvado o direito| ‘Terienion
do lesado ou de terceiro de{ do lesado ou de terceiro de proveita do
boa 1é: boa 1é: i erime

1
|a) dos instrumentos do cri- | a} dos instrumentos do cri- :

me, desde gue consistam
em colsas cujo fabrico,
alienag¢déo, uso, porte ou
deten¢iio constitua fato
iliclto;

me, desde que consistam '
em coisas cujo fahrico,
alienacfo, uso, porte ou
detengio constitua fato
ileito;

b) do produto do crime ou
de gualquer bem ou va-
lor que constitus provei-
to auferido pelo agente
com & pratica do fato
eriminoso.

b}

do produto do crime ou
de qualguer bem ou velor
gue constitua  proveito
auferido pelo agente com
a pratica do fato crimi-
NOS0,

tos da condenacfo:

Art, 92 — Séo também efei- .

¢Bo pibiica ou mandato ele-
tivo nos crimes, cuja pens
maxima privativa de liber-
dede sels superior a trés
. anos, praticados com abuso
. de poder ou violagfio de de-
| ver para com & administra-
i ¢ko publica;

I — a perda de cargo, fun-

(Vice art. 68, 1)

II — a incapacidede para
o exerciclo do patrice poder,
tutela ou curatela nos cri-
mes dolosos, sujeitos & pens
de reclusio, cometidos con-
tra filho, tutelado ou cura-
telado;

(Vide art. 69, 1I, II1.)

III — = Inabilitagfio para
dirigir wvefculo, gquando for
utilizado como meio pars a
pratica de crime dolosa.

(Vide art. @9, IV.)

CAPITULO VII
Da Reabllitagio

TITULO VIII

Da Extincio da Punibilidade |
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Reabilitapdo Art. 83 — A reabilitacho| Art. 119 — A reabilitagio | Readilitapdo
alcanca quaisquer penas apli- | alcangs quaisquer penas im-
cadas em sentenga definitiva, | postas por sentenga definiti-
extinguindo os antecedentes, va.
criminais do condenado. (Vide também o art. 108,

L)

Paragrafo finico — A rea- {Vide art. 119, § 25, b
bilitacfio podera, também, a-
tingir os efeitos da condena-
¢ho, previstos no art. 92, ve-
dada reintegragio na situa-
¢ho anterlor, nos casos dos
incisos I e II.

(Art. 119)

Art. 94 — A reabllitacio| & L* — A reabilitagfio po-
poders ser requerida, decor- | derd ser requerida decorri-
ridos cinco anos do dia em | dos 5 (cinco) anos do dia em
que for extinta, de qualquer | que for extinta, de qualquer
modo, & pena ou terminar|modo, & pena principal ou
sua execucdio, computando- [ terminat sua execugfio e do
se ¢ perfodo de prova da sus- | dia em que terminar o praso
pensfio condicional e do li-| de suspensfio condicional da
vramento condicional, se nfoc | pena ou do lvramento con-
sobrevier revogacho, desde | diclonal, desde que o conde-
que o condenado: nado:

a) tenha tido domlellio no (Art, 119)
Pais no prazo acima re- i
ferido; a) tenha tido domieflio no
Pais no prazo acima re-
ferido:
b) tenha dado, durante esse| (Art. 119)
tempo, demonstragho ele-
tiva e constante de bom | mmma&mﬁ
comportamento piblicoe t ' tante de bom
ivado: va e cons e
pr ; comportamento publicoe
privado;
¢) tenha ressarcido o dano (Art. 119)
causado o crime ou .
demonsmp:la.bsoluta tm- | ¢} tenba ressarcido 2 dano| -
possibilidade de o fazer causado pelo crime ow
até o dla do pedido, demonstre a absoluta im-
ou exiba documento que possibilidade de o fazer
comprove & rentincia da at¢ o dia do pedido,
vitima ou novacio de di- ou exiba documento que
vida. comprove a renincla da
vitima ou renovagho de
divida.
352 R. Inf. lagisl. Brosilia . 18 n. 70 abr./jun. 1981
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| & L* — Os prazos para o
pedido de reabilitaclio serfic
contados em docbro no caso
de reincidéncia.

(Art. 128)

Parigrafo Gnico — Q3 pra-
zos para o pedido de reabi-
litagAo serfio” contados em
dobro no casg de reincidén-
cla,

§ 2.* — Negada a reabill-
tagfo, poderd ser requerida,
& qusalquer tempo, desde que
' 0 pedideo seja instruido com
novos elementos comproba-
térios dos requisitos necessa-
rios.

(Art. 119)

§ 3.° — Negada a reabili-
tacfo, nSo pode ser nova-
mente requerida senfio apds
0 decurso de'!2 (dois) anos.

Art, 95 — A reabilitacio Arl. 120 —: A reabilitacho apdo da
serd Tevogads de oficlo, ou a | sera revogada de oficio, ou| Tenbiitioedo
requerimento 4o Ministério | & requertmento do Ministé-

Publico, se 8 pessoa reabili- | rio Publico, s¢ a pessca Tea-
tada for condenada, por de- | bilitada for eondenads, por
cisho definitiva, ao cumpri- | decisfo  definjtiva, ao cum-
' mento de pena privativa de | primento de pena privativa
liberdsdde ou restritiva de di- | da lberdade.

| reltos.

]

(Vide art. 93, parigrafo (Art. 119) fm&gﬂg
o gy, gio s TeleTe 80| 4 s __ A reabllitagho no| 7do eviingus

pode ser concedida:

a) em favor dos presumida-
mente perigosos pelos
nes I, 17, HI e V do art,
78 deste Codigo, salvo
prova cabel em contri-
rip;

b) em relagio & incapacl-
dade para o exercicio do
péatripo poder, tutels, cura-
tela ou autoridade mari-
tal ge Imposta por crime
contra 08 costumes co-
metido pelo condenado
em detrimento de filho
tutelado ou curatelado,
ou por ¢rime de lenoci-
nio,

TITULO V1 TITUGLO VI
Das Medidaa de Beguranga | Das Medidas de Seguranga
. )
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Erpdoiss
da medidas
4e seguranpa

Art, 96 — As medidas de
seguUranc¢a sfo:

I — internagho em mant-
comio judicidrio;

{vide arts. B3, 88, I, 91,
osput.)

II — internagio em, esta-
pelecimento psiquidtrico ane-
xo a0 manichnio judicibrio
ou & estabelecimento penal
ou em secbes especials de um
ou outro.

Imposicdo da
medida de
seguranca
para infm-

putdvel

Art. 91 — Quando o agen-
te é inimputével (art. 326),
raas suas condigbes pessoals
e o fato preticado revelam
que oferece perigo 4 ineclu-
midade alheia, o julz deter-
minarid sua Internagfio em
manicomio judicidrio.

(Vide art. 91.)

Prezo de
internagdo

# 1* — A internagfio, cujo
minimo deverd ser tixado
entre um e trés anos, serd
por tempo Indeterminado,
perdurando enquanto nio for
averiguada, mediante pericia
médica, a cessacho de peri-
cnlosidade do Internado.

(Vide arts. 81, 91, § 1.9

Pericta
médica

§ 2° — A pericia médica
serd realizada ao termo do
prazo minime fixado & In-
ternacho e, nho szendo esta
revogada, deverd ser repeti-
da, de ano em ano, ou & qual-
quer tempo, se o determinar
¢ juizo da execugho.

{Vide art. 81, § 15, I e II)

|

] 83 — A desinternagiio
| serd sempre condicional, de-
vando ser restabelecida s sl-
tuacfio anterior, se o indlvi-
duo, antes do decurso de um
ano, vem g praticar fato in-
dicativo de persistineia de
sia periculosidade,

(Vide art. 81, $% £° ¢ 89

guranpa pard
o semi-impu-
tdvel

Art. 98 — Quando o con-
denedo se enquadrar no pa-
rhgrafo lnico do art, 36 e ne-
cessitar de especial trata-
mento curativo, & pena pri-

(Vide arts. 90 @ 91, § 3.9

354
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| vativa de liberdade pode ser
substituida pela interna¢io
em estabelecimento psiquif-
trico anexo 80 manicémio ju-
diciario, ou ao estabelecimen-
to penal, ou em se¢dio espe-
cial de um ou outro.

Supervenidn-
cia de cura

§ 1. — Bobrevindo a cura,
pode o internado ser trans-
ferido para estabelecimento
prisional, nao ficando exclui-
do o sen direito ao livramen-
to condicional,

§ 2* — Be, ao lermo do
praze, persistir a periculosi-
dade, a internacho passara a
ser por tempo indelerming-
do, aplicando-se o0 disposto
nog pearagrafos 1° a 3.° do
rrt. 87.

' (vide art. 92, § 59

!

Lbrios halri-
tuatls ou toxi-
cdmanocs

4 3.° — A idéntica inter-
naco para fim curativa, sob
8S mesmas normas, ficam su-
jeitos os condenados reco-
nheckios como ébrios habi-
tuais ou toxicOdmanos,

j {Vide art. 80, capni.)

Direitos do
fnternedo

recolhido a estabelecimen-
to, dotado de caracteristices

do a tratamento, respeitadas
as regras da ética médica.

Art. 99 — O internado sera

hospitalares, e serd submeti- |

CAPITULO I

Dasg Medidas de Segmranca
em  Geral

Art. 75 — 1As medidas de
seguranga regem-se pele lei
vigente ao tempo da senten-
¢a, prevalecendo, entretanto,
s diversa, a lel vigente ao

empo da execugdo.

Lei aplicdvel

Condigbes de
aplicabilidads

Art. 78 — A apleaclio da |
medida de seguranga pres-.
supde: |

I — a pratica de fato pre- |
visto como crime;
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II — a periculosidade do
agente.

Parigrafo anico — A me-
dids d¢ seguranca & tam-
bém aplicivel nos casos dos
arts. 14 e 27, se ocorreé a con-
digho do n® IL

Art. 77 — Quando & perl- | Verificapdods
culosidade nfio é presumida | Peviculoridade
por lei, deve ser reconhecido
perigoso o agente:

I — pe seus antecedentes
e personalidade, o5 motivos
determinantes e as circuns-
tancias do fato, os melos em-
pregados € os modos de exe-
cugho, a intensidade do dolo
ou o grau da culpa, sutori-
zam s suposichoc de que ve-
nha ou torne a delingfiir;

II — se, na pratica do fato,
revela torpeza, perversio,
malvadeg, cupidez ou insen-
sibilidade moral.

8§ 1.* — Compete ao julz
que presldir a instrucfio, sal-
v0 05 cas0s de promocho, re-
mocho, transferéncia otz apo-
sentadoria, para os fins do
disposto no § 5.° do artigo
30, decldarar na sentenca a
periculosidade do réu, valen-
do~se, para tanto, dos ele-
mentos de convicgfio cons-
tantes dos autos e podendo
determinar diligénclas.

£ 2° — O julzo poders dis-
por, na forma da lel local,
de funcianérios para investi-
gar, coletar dados e infor-
macdes ¢om o fim de ins-
truir o requerimento de ve-
rificagho de periculosidade.

Art. 78 — Presumem-se pe- | Presunpdode
rigosos: periculosidads

I — aqueles que, nos ter-
mos do art. 22, sio isentos
de pena;
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II — o8 referidos no pa-
ragrafo tnico do art. 22;

IIT — os condenados por
crime cometide em estade de
embrigguez pdlo élcool ou
substancia de efeltos anélo-
gos, se habitual & embria-
guex;

IV — o5 reincldentes em
crime <oloso;

¥ — os condenados por
crime que hajam cometido
como Tiliados a assoclagfio,
bando ou quadriiha de mal-
feitores.

§ 1* — A presuncfo de pe-
riculostdade nio prevalece se,
entyre & dats do cumprimen-
to ou da extirigho da pena e
o crime posterior, tiver de-
corrido periodo de tempo su-
perior a dez ahos, no caso do
inciso I deste artigo, ou de
elnco anocs, ne3 outros cases.

Casas em que
ndo pretalece
a presungdo

8 20 — A execuclio da me-
dida de seguranga néo é lni-
clada sem verificacdo da
periculosidade, se da data
da sentenga {ecorreram dez
anos, no caso do ne I, des-
te artigo, ou cinco anos, nos
outros cases,; ressalvedo o
disposto no art. 87.

§ 3. — No caso do art. 71.°,
n.® I1, a aplicecfio da medida
de seguranga, segundo a lel
brasileira, depende de veri-
Tcacdo da periculosidade.

Art, 19 — A medida de se-
gurangs & imposta na sen-
tenca de condenagio ou de
absolvi¢ho.

Pronuncia-
mento
Judicial

Parigrafo vinico — Depois
da sentenca, a medida de
segurangs pode ser imposta:

I — durante s execugdo da
pena ou durante o tempo em

R. Inf. legisl. Brosilia a. 18 n. 70 abr./jun. 1981
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que a ela se furte o conde-
nado;

N — enguanto n&o decor-
rido o tempo equivalente ao
da duragho minima da me-
dida de seguranca, a indivi-
duo que, embora absolv'do, &
lel presume perigoso;

Il — nos outros casos ex-
pressos em lef,

(Vide art. 38, § 3.2

Art, 80 — Durante o pro-
cesso, o juiz pode submeter
as pessons referidas no art.
78, n°® I, e o8 ébrios hahi-
tuais ou toxlcOmanos s me-
didas de seguranca que lhes
sejam aplicdvels.

Aplioepdo
provisdria de

medidas da
segurance

Parigrafo Gnico — O tem-
po de aplicagfio provisoria é
computado no prazo minimo
de duragfo da medida de
seguranch.

(Vide art, 88, § 2.9

Art. 81 — Nio se revoga
& medida de seguranga pes-
soal, enquanto nfo se veri-
tica, mediante exame do In-
dividuo, gue este delxou de
ser perigoso.

Revogapdo de
medida de
reguranca

(Vide o art. 97, § 2.9

§ 1* — Procede-se ao
exame:

I — a0 fim do prazo mi-
nimo fixado pela lei para a
medida de seguranca;

I — anualmente, apés a
expiracio do prazo minimo,
quando nfo cessou 8 exe-
cu¢lic ds medida de segu~
ranga;

I — em qualquer tempo,
desde que o determine a su-
perior instAncia.

§ 2* — Se inferior & um
ang 0 prazoe minimo de du-
raglio da medida de segu-
TANGA, 08 EXAMES sucessivos
realizam-ge a0 fim de ceds
periodo igual aquele prazo.

358
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Art. 82 — Executam-se as| ZEzecuclodas

v medidas de
medidas de seguranga: # anga

I — depois de cumprida a
pena privativa de liberdade;

II — no caso de absolvi-
¢fo, ou de condenacfio a pe-
na de multa, depois de pas-
sada em Julgado a sentenca.

g 1° — A execugfio da me-
dida de seguranga é suspen-
sa quando o individuo tem
de cumprir pena privativa de
liberdade.

§ 2.* — A execuglio da me-
dida de seguranca detentiva
precede a da medida de se-
guranca nfio detentiva,

Art, 83 — O individuo su-| Supervenién-
jelto a medida de seguranca | °¥¢ ?ﬁim"“
detentiva, 8 quem, antes de
iniciada a execugho ou du-
rante ela, sobrevém doenca
mental, deve ser recolhido a
manicémic judicidrio ou, &
falta, a estabelecimento ade-
quado onde se lhe assegure
a custédia.

Quando nfo detentiva a
medida, & execucio nfo se
inicla e, quando Iniciada, ndo
prossegue.

Parigrafo fnico — Verifi-
cada a cura, sem que tenha
desaparecido a periculosida-
de, o juiz pode determinar:

I — o inicio ou o prosse-
gulmente da execugho da
medida;

II — & substituighe da me-
dida de seguranca nfio de-
tentlva por outra de igual
natureza;

III — a substituigho ¢a
medida detentiva por outra
de igual natureza ou pela
liberdade vigiada.

R. Inf. legisl. Brosilio a. 18 n. 70 obr./jun. 1981 359



ANTEPROJETO DE LEI

CODIGO PENAL DE 1340

Art. B4 — Se aplicada
mais de uma medida de se-
guranga da mesms espécle,
somente uma se executs,

§ 10 — Be de espécles di-
ferentes, o juiz deve impor
uma du mais dentre elas,
tendo em conta o grau de
periculosidade do individuo,
sem excluir, todavia, a me-
dida detentiva aplicivel em
caso de periculosidede pre-
sumida.

§2* — Observam-se as
mesmas regras com referén-
cia as medidas de seguranca
tmpostas em juizo ou pro-
cessos diferentes, alnda que
iniclada a execucfio de uma
delas.

Pessoa fulga-
da vdrios
Jatos

Art. 85 — Quando o Indi-
viduo se subtrai & execucfio
de medida de seguranga de-
tentiva, gue nho se)a inter-
nagio em manicdmio Judi-
clario ou em casa de custd-
dia e tratamento, o prazo de
duragfio minima recome¢a do
dia em que a medida volta
a ser executada,

Inobservdncia
da medida de
seguranga
detentiva

Art. 86 — Extints & puni-
bilidade, nfio se impde me-
dida de segurangs, nem gub-
siste & que tenhes sido im-
posta.

Kjettor da
axtinedo de
puaibilidads

Art. 87 -~ Extingue-se a
medida de seguranca nfo
executada pelo prazo de cin-
¢0 anos, contados do cumpri-
mento da pena, se o conde-
nado, nesse periodo, nfo co-
mete novo crime.

Paragrato {mico — A eXx-
tingho de medida de segu-
ranga imposta nos casos dos
arts. 14 e 27 ocorre no mes-
mo prazo, contado da data
que se tornou irrecorrivel
a8 sentenga.
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CAPITULO II

Das Medidas de Seguranca
em Espécie

Art. 88 — As medidas de
seguranca dividem-se em pa-
trimoniais e pessoais. A in-
terdigio de estabelecimento
ou de sede de sociedade ou
assoclagdo e o confisco sfo
43 medidas da primeira es-
pPécle; as da segunda espécle
subdividem-se em detentivas
ou nio detentlvas.

Divisdo das
medidas de
ropurgnCo

§ 1.* — S#o0 medidas de-
tentivas:

Medidas de
sefuranca
detentivas

(Vide art. 96, L)

I — a internac¢fio em ma-
nicémio judicldrio;

II — & interna¢iio em casa
de custédia e tratamento;

IIl — a internacio em co-
18nia agricola ou em insti-
tuto de trabalho, de reedu-
cagiio ou de ensino profis-
sional.

8§ 2° — Sac medidas nfo
detentivay:

Medidas de
seguranca ndo
detentivas

(Vide art. 78, parfgrafo
Unico, letra b.}

I — & liberdade vigiada:

(Vide art. 78, pardgrafo
finico, letra a.)

II — & proibicio de fre-
qlientar determinados luga-
res;

III — o exflio local.

Art. 89 — Onde nfo hi
estabelecimento adequado, a
medida detentiva, segundo a
sua natureza, € executada
em se¢ho especial de outro
estabelecimento.

Falia de esta-
belectmento
sdequado
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Parigrafo finico — Aplica-
se &5 medidas de seguranga
detentivas o gue dispde o©
art. 29, § 3.°

Ezeoucdo da
medide de
fFeguranod

Jora do Estado
em que jol
imposta

Art. 90 — O internado de-
ve gser gubmetido a reglme de
reeducacio, de tratamento
ou de trabalho, conforme
suas condigbes pessoals,

Parigrafo inkeo — O tra-
balho deve ser remunerado.

Regime dos
sstadeleci-
mentios da
interndgdo

(Vide art. 97.)

Art, 81 — O agente isento
de pena, nog termos do art.
22, é internado em manicd-
mio judicidrio,

Internacdo

em
manicémio
fudicidrio

(Vide art. 96, § 1.9

§ 1° — A duragfio da in-
ternacéo é, no minimo:

I — de seis anos, se a lei
comina ao crime pena de re-
clusfio nfio inferior, no mini-
mo, & doze anos;

II — de trés anos, se a lef
comina 80 crime pend de re-
clusfio nfio inferior, no mini-
mo, a olto anos;

IIT — de dois anos, se &
pena privativa de liberdade,
cominsade a0 crime, §, no mi-
nimo, de um ano;

IV — de um ano, nos ou-
tros casos.

§ 2. — Na hipétese do n.°
IV, o juiz pode submeter o
individuo apenas a liberdade
vigiada.

§ 3° — O julz pode, tendo
em conta a pericla médies,
determinar a internagio em
casg de custddia e tratamen=
to, observados os prazos do
artigo anterior,

Substituipdo
facultative

362
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8 4.° — Cessa & internacho
por despacho do juiz, apds a
pericia médiea (art. 81), ou-
vidos o Ministério Publico e
0 diretor do estabelecimento.

Cessacdo da
{nternacdo

(Vide art. 86, § 1.9)

8§ 5. — Durante um ano,
depolis de cessada a interna-
¢io, o individuo fica subme-
tido & liberdade vigiada, de-
vendo ser de novo internado
se seu procedimento revela
que persiste a periculosida-
de. Em caso contréirio, decla-
ra-se extinta a medida de
segurancs.

Perfodo de
prove

Art, 92 — 880 internados
em casa de custédia e trata-
mento, néo se lhes aplicando
outra medida detentiva:

I — durante trés anos, pelo
menos, 0 condenado por cri-
me & que s lel comina pena
de reclusdo por tempo néo
toferfor, no minimo, & dez
anos, se na sentenga foram
reconhecidas as condigdes do
pardgrafo Unico do art. 2%;

IT — durante dois anos,
pelo menos, o condenado por
crime a que a lei comina pe-
ns de reclusio por tempo
nfo Inferior, no minimo, a
cinco anos, se na sentenca
foram deconhecidas as con-
digbes do parigrafo tnico do
art. 22;

III — durante um &ano,
pelo menos, o condensdo por
crime a que a lei comina pe-
na privativa de liberdade por
tempo nfio inferior, no mi-
nimo, & um ano,  na sen-
tenga foram reconhecidas as
condiclies do parfigrafo Gni-
co do art. 22;

IV — durante seis meses,
pelo menos, ainda que a pe-
na aplicada seja por tempo
menor, o condenado a Dpena

Internacdo
em casa da
custddia e
tratamento
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privativa de liberdade por
crime cometido em estado de
emhriaguez pelo élcool ou
substdncia de efeitos anilo-
gos, 8¢ habitual s embria-
gues,

Parhgrafo finico — O con-
denado por crime & que a
lel coming pena privativa de
liberdade por tempo inferior,
no minimo, & um ano, se na
sentenga foram reconhecidas
as condigSes do pardgrafo
unico do art. 22, é internado
em casa de custédla e tra-
tamento durante sels me-
ses, pelo menos, ou, se mals
conveniente, submetido, por
frual prazo, a lbendade vi-
giada.

Art. 88 — Bfio internedos
em guelquer dos estabeleci-
mentos referidos no art. 83,
§ 1.° n° III, segundo pare-
¢a ao julz mais convenlente:

Internagdo

profissional

I — durante dois anoe,
pelo menos, o condenado por
crime doloso, se reincidente;

II — durante um ang, pelo
menos:

a) o condenado a reclusfo
por mais de cinco anos;

b) o condenado a pena pri-
vativa de liberdade, se o
crime se relacions com a
ociosidade, ¢, vadiagem ou
& prostituichio.

Art. 94 — Fora dos casos
{4 previstos, aplica-se a li-
berdade vigiada durante um
ano, pelo menos:

I — a0 egresso (o8 estabe-
lecimentos referidos no art.
B3, § 1.° nos IT e III;

II — ap liberado condi-
clonal; '

Liberdade

Js4
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III — nos casos dos arts.
14 e 27;

IV — ao transgressor da
preibigho resultante do exilio
local;

V — a0 transgressor da
proibiciio de fregilentar de-
terminados lugares;

¥I — se a lei nio especi-
fica & medida de seguranca
aplicavel.

Art. 95 — Ao aplicar a li-
berdade vigiada, o juiz deve
prescrever ao individuo as
regras de comportamento
destinadas a evitar nova in-
fracdo da lel penal, poden-
do modificad-las no curso da
execucdo.

Normas da li-
berdade vi-
glada

Paragrafo Gnico — A vigi-
lancia, na falta de 6rgéo es-
pecial, incumbe 3 autoridade
policial.

Art. % — No caso de
transgressdo das obrigacoes
resultantes de liberdade vi-
giada, o juiz pode, ressalva-
do o disposto no art. 61, pa-
ragrafo unico, determinar a
internacao, até seis meses,
em um dos estabelecimentos
referidos no art. 88, § 1.9
nimeros II e III.

Transgressio
das obriga-
ples resultan-
tes da liber-
dade vigiada

Art. 97 — O exilic local
consist: na proibicho de re-
sidir ou permanecer o con-
denado, durante um ano,
pelo menes, na localidade,
municipio ou comarca em
que o crime foi praticado.

Ezilto local

Art. 98 — A prolbigdo de
freqilentar determinados lu-
gares ¢ medida ¢z prevencio
especial e sua duragio €, no
minimo:

I - de um ano, imposta
a0 condenado por crime co-
metido sob a agfio do alceol;

Proibicdo de
freqiientar
determinados
lugrares
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I — de trés meses, nos
outros casos.

Art. 99 — A Interdicioc de
estabelecimento comereial og
industrial, ou de sede de so-
cledade ou associagho, pode
ser decretads por tempo nko
inferior a quinze dias, nem
superior a seis meses, se o
estabelecimento, socledade ou
associagfio, serve de melo ou
pretextp para a pritica de
infraclo penal.

Interdiplo e
ortadalevi-
mento ou sede
de sociedads
ot axociapso

g L* — A initerdigko do ea-
tabelecimenta consiste na
proibighe a0 condenado, ou a
terceire, & quem ele o tenha
transferxdo, de exercer no lo-
cal ¢ mesmo comérclo ou in-
ddistria.

dades.

§ 2.° — A sociedade ou as-
sociagho, cuja sede é interdi-
tada, n&o pode exercer em
outro local as sums ativi-

Art, 108 — O juiz, embcml
nfo apurads & autoria, deve |
ordensr' o confisco dos ins- |
trumentos e produtos do cri- :
me, deade que consistam em
colsas cujo fabrico, aliena-
¢Bfo, uso, porte ou detencio
conatitui fato ilicito. |

Confisco

Art. 101 — A imposicko de
medida de seguranca nho
impede a expulsfo de estran-
gelro.

A medida de

mm:g‘

ertrangviro

TITULO VII
Da Acho Penal

TITULO VI
Dia Agko Penal

dedo pitblica
e de infciativa
privada

Art. 100 — A aclo penal
é piblics, salvo quando B lef
expressamente a declars pri-
vativa do ofendido.

Art. 182 — A aclo penal é
Dublice, salvo quendlo & lel
expressamente a declara pri-
vativa do ofendido.

F i biion
gt
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§ L* — A acio publica &
promovida pelo Ministério
Piiblico, dependendo, quando
o lei 0 exige, cle representa-
¢io do ofendido ou de requi-
sicfo do Ministro da Justiga.

8 1.* — A agho piiblica &
promovida pele Ministério
Puablico, dependendo, quando
a lel o exige, de representa-
¢fo do ofendide ou de requi-
sicho do Ministro da Justica.

B 2° — A agho de iniciati-
va privada é promovida me-
diante gquelxa do ofendido ou
de quem tenhsa qualidade pa-
ra representa-lo.

§ 2° — A aglo privada é
promovida mediante queixa
do ofendido ou de quem te-
nha qualidade para repre-
senta-lo,

3. — A acfo de iniclati-
va privada pode intentar-se
nos crimes de agfo piblica,
s€¢ 0 Ministéric Piblico néo
oferece denincia no pPrazo
legal.

# 3.* — A acfio privada po-
de Intentar-se nos crimes de
acio publica, se o Ministério
Pablico n#éo oferece dentin-
cia no prazo legal.

g 4° — No caso de morte
do ofendido ou de ter sido
ele declarado ausente por
decisfio judicial, o direitc de
oferecer queixa ou de pros-
seguir na a¢fio passa ao con-
juge, ascendente, descenden-
te ou irmfo.

§ 4° — No caso de morte
do ofendido ou de ter sido
ele declarado ausente por
decisfo judicial, o direito de
oferecer queixa ou de pros-
seguir na acho passa ao coén-
juge, ascendente, descenden-
te ou irméo.

A acilo penal
no crime
complexo

Art. 101 — Quando a lei
cohsidera como elementos de
um crime, fatos que, por si
mesmos, constituem delitos,
cabe aclo publica em rela-
cho aquele, desde que em re-
lagSo a qualguer destes se
deva proceder por iniciativa
do Minlistério Pblico.

Art. 108 — Quando s lel
considera como elementos
constitutivos ou circunstin-
cias agravantes de um crime
fatos que, por sl mesmos,
constituem crimes, cabe a
B¢io publica em relagfo
fquele, desde que em rela-
¢fo a qualquer destes se de-
va proceder por iniclativa do
Ministério Publico.

A acdo penal
no crime
complezo

Irretratabili-
dade da repre-
sentacdo

Art, 102 — A representa-
cfio serd irretrativel depois
de oferecida a dentncia.

Art. 14 — A representa-
¢ho é irretratavel depois de
inicinda a acgfio.

Irretratabili-
dade da repre-
sentaco

Decadéncia
do direito de
queiza ou de

representacdo

Art, 103 — Salvo disposi-
¢flo expressa em contririo, o
ofendido decai do direito de
queixa ou de representagho
se nio o exerce dentro do
prazo de sels meses, contado
do dia em que veio a saber

Art. 105 — Salvo disposi-
¢fio expressa em contrario, o
ofendido decai do direito de
queixa ou de representacfio
se nfio o exerce dentro do
prazo de seis meses, contado
do dia em que veio a saber

Decadéncia do
direito de
queixza ou de
representacdo
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quem é o autor do crime, ou,
no caso do ert, 100, do dia
em que Se esgota © prazo pa-
ra oferecimento da deniuncia.

quem & o autor do crime, ou,
no caso do § 3.° do art. 102,
do dia em gue se esgota o
prazo pera oferecimento da
deninecia.

Renincia, az-
prereg ou td-

cita, do direi-
tode quesiza

Arl. 14 — O direito de
gqueixa nfio pode ser exercido
quando renunciado expressa
ou tacttamente.

Al 186 — O direito de
queixa nfo pode ser exercido
quandao renunciado expressa
ou tacitamente.

Rendnola ez~

prasid

tdeita do

dtreito de
Qqueiza

Pardgrafo tinico — Impor-
ta renincia tdcita ao direito
de queixa a pratiea de ato
ircompativel com a vontade
de exercé-lo: nfio a implica,
todavia, o fato de receber o
ofendidc s indenizacio do
dano causade pelo crime.

Paragrafo finice — Impor-
ta renincla técita ac direito
de gueixa a pritica de ato
incompatiivel com a vontade
de exercé-lo; ndo a implca,
todavia, o fato de receber o
ofendido & indenizacho do
dano causado pelo crime,

Perddo do
cfendido

Art. 108 — O perdfo do
ofendido, nos crimes em que
somente se procede median-
te queixa, obsta ao prosse-
guimento da agio.

Art. 109 — O perddo do
ofendido, nos crimes em que
somenie se procede median-
te quelxa, obsta Ao prosse-
gulmento da agho.

Perddo do
ofsndido

Art. 108 — O perdio, no
processa ou fora dele, ex-
presso ou técito:

B 1.* — C perdbo, no pro-
cesso ou fora dele, expresso
ou téctto:

I — se concedido a qual-
quer dos querelados, a todos
aproveits;

I — se concedido a qual-
quer dos querelados, a todos
aproveita;

IT — se concedido por um
dos ofendidos, nio prejudica
o direito dos outros;

|

¢ II — ge concedido por um
' dos ofendidos, nio prejudica
0 direito dos outros;

IIT — se o quereiado ¢ re-
cusa, nfio produz efeito.

III — se o0 querelado o re-
cusa, nko produz efeito.

8 1.* — Perdfio theito € o
gue resulta da priatica de ato

_ Inccmpativel com a vontade

de prosseguir na acio.

que resuita da pritica de ato
incompsativel com & vaontade
de prosseguir na ac¢fio.

§ 2.* — Perdfic tacito é o

§ 2% — N&o é admissivel
0 perdio depois que passa
e, julgado a sentenga con-

! denatéria.

§ 3.° — Nio é admissivel
o perddo depois que passa
em julgado a sentenga con-
denatoria.
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TITULO VIII
Da Extingiio da Punibilidade

TITULO VIII
Da Extingiio da Punibilidade

da sumibi
punibiii-
dade

Art. 107 — Extingue-se a
punibilidade:

Art. 108 — Extingue-se &
punibilidade:

Da extingdo
da punibili-

dade

I — pela morte do agente;

I — pela morte do agente;

II — pela anistia, graga ou
indulto;

II — pela anistia, gra¢a ou
indulto;

1 — pela retroatividade
de lei que nfio mais conside-
ra o fato comao criminoso,;

III — pela reiroatividade
de lel que nfo mals consi-
dera 0 fato como criminoso;

IV — pela prescrigio, de-
cadéncia ou perempgéo;

IV — pela prescrigio, de-
cadéncia ou perempeiio;

¥ — pela renincia do di-
reito de queixa ou pelo per-
ddo aceito, nos crimes de
acho privada;

V — pela renuncia do di-
reito de queixa ou pelo per-
dao aceito, nos crimes de
acio privada;

(Vide art. 83, caput.)

VI — pela reabilitacéio;

VI — pela retratagho do
agente, NoS casos em que a
lej a admite;

VII — pela retratagdo do
agente, nos casos em que a
lel & admite;

VII — pelo casamento do
agente com & ofendida, nos
crimes contra os costumes,
definidos nos Capitulos I, IT
e III do Titulo VI da Parte
Bspecial;

VIII — pelo casamento do
agente com a ofendids, nos
crimes contra os costumes,
definidos nos Capitulos I, IT
e IIT do Titulo VI da Parte
Especial;

VIII — pelo casamento da
ofendida com terceiro, nos
crimes referidos no inciso
anterior, s¢ cometidos sem
violéncia ou grave ameaca &
desde que a ofendida niio re-
queira o prosseguimento da
acfio penal no prazoc de ses-
senta diag a contar da cele=
bracho;

IX — pelo casamento da
ofendida com terceiro, nos
crimes referidos no inciso
anterior, salvo se cometidos
com violénclia ou grave ames-
¢a e se ela nfo requerer o
prosseguimento da acio pe-
nal no prazo de sessenta dias
a contar da celebragho;

IX — pelo ressarcimento

do dano, no peculato culpaso,

X — pelo ressarcimento do
dano, no peculato culposo.

R. Inf. leghl.
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Art. 108 — A extingfio da
punibilidade de crime que é
pressuposto, elemento consti-
tutivo ou circunstdncla agra-
vante de outro nfo se esten-
de a este. Nos crimes cone-
xo0s, a extingio da punibili-
dade de um deles n&o im-
pede, quanto aos outros, a
agravaciio da pena resultan-
te da conexfio.

Parigrafo Gnloco — A ex-
tingho da punibilidade de
crime que é pressuposto ele-
mento constitutive ou cir-
cunstincia agravante de ou-
tro nAo se estende a este,
Nos crimes conexocs, & extin-
¢lio da' punibilidade de um
deles nfio impede, quanto aos
outros, & agravacfio da pena
resultante da conexfo.

Pre
antes de tran-
sitar em jul-
gado g sen-
tenga final

Art. 109 — A prescrigio,
antes de transitar em julga-
do a sentenca final, salvo o
disposto no § 1.% do art. 110,
regula-se pelo méximo da
pena privativa de liberdade
cominada ao crime, wverifi-
cando-se;

Art. 19 — A prescrigio,
antes de transitar em jul-
gado a sentenga final, salvo
o disposto no pardgrafo ini-
co do art. 110, regula-se pelo
méximg da pena privativa
de liherdade cominada ao
crime, verificando-se:

Prescriglio,
antes de
itransitar em
fulgado o
sentenpa final

I — em vinte ahos, se o
maximo da pena é superior
& doze;

I — em vinte anos, se o
méximo da pena é superior
a doze;

II — em dezessels anos, se
0 miximo da pena é supe-
rior a oito anos e néo exce-
de a doze;

IO — em dezessels anos, se
o méximo da pena & superior
8 olto 8nos e nfio excede a
doze;

III — em doze g&nos, s¢ o
méaximo da pena & superior
a quatro anos e nfo excede
a olto;

IIl — em doze anos, se o
méximo' da pena & superior
& quatro snos e nfo excede
a oito;

IV — em oito anos, se o
méaximo da pena & superior
a dois anos & nfio excede a
quatro;

IV — em oito anos, se o
méximo da pena & superlor
a dols anos e nfo excede a
quatro;

¥ — em quatro anos, s&¢ ©
maximo da pena € igual &
um ano ou, sendo superior,
nao excede a dois;

n

¥ — em quatrc anos, se
o maximo da pens 4 igual &
um anoou, sendo superior,
néo excede a dois;

VI — em dois anos, se o
méximo da pena é inferior
8 um ano.

¥I — em dois anos, se o
méaximo da pena é inferior
B Wm ano.
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Prescricdo de-
polis de tran-
sitar em Jul-

gado sentenca
final conde

Art, 1190 — A prescricéio
depols de transitar em jul-
gado a sentenca condenat-
rla regula-se pela pena Im-
poata e verifica-se nos pra-
zos fixados no artigo ante-
rior, 08 quais se aumentam
de um fergo, se o condenado
é reincidente.

Art. 110 — A prescrigho
depols de transitar em jul-
gado  senten¢a condenatd-
ria regula-se pela pena im-
posta e verlfica-se nos pra-
zos fixados no artigo ante-
rior, os quals se aumentam
de um tergo, se o condenado
é reincidente.

Prescriciio,
depois de
transiiar em
julgado o sen-
tencga final
condenatdria

8§ 1. — A prescricho, de-
pois da senten¢a condenatd-
ria com tréAnsito em julgado
para a acusacfio, ou depols
de improvido seu recurso, re-
gule-se pela pena aplicada.

# 1.* — A prescricio, de-
pols da sentenca condena-
téria com trAnsito em julga-
do para a acusagho, regula-
la-se, também, pela pena a-
plicada e verifica-se nos mes-
mos Drazos.

§ 2¢ — A prescrigio, de
que trata o paragrafo ante-
rior, nfio pode, em qualquer
hipé6tese, ter por termo ini-
cial data antericr & do rece-
himento de denincia.

§ 2° — A prescrigho, de
que trata o pardgrafo ante-
rior, importa, tio-somente,
em renuncia do Estado &
pretensfo executdria da pe-
na principal, nfio podendo,
em qualquer hipttese, ter por
termo iniclal dats anterior &
do recebimento da dentineia.

Art. 111 — A prescrigho,
antes de transitar em julga-
do a sentencs final, comega
& COITer:

Art, 111 — A prescricho,
antes de transitar em julga-
do a sentenca final, comega
a COrrer:

Termo infolal
da prescrigio
anies de tran-
sttar em jul-
gado G seh-
tenga final

a) do dia em que o crime se
consumon;

a) do dia em gue o crime se
consumou;

b) no caso de tentativa, do
dia em que cessou & ativi-

dade criminosa;

b) no caso de tentativa, do
dia em que cessou & ati-
vidade criminosa;

¢) nos crimes permanentes
ou continuados, do dia
em que cessou 8 perma-
néncia cu a continuagho;

e} nos crimes permanentes
ou continuados, do dia em
que cessou & permanéncia
ou a continuagho;

d) nos de bigamia e nos de
falsificacio ou alteracho
de assentamento do regis-
tro civil, da data em que
o fato se tornou conhe=
cido.

d) nos de bigamia ¢ nos de
falsiflcachio ou alteragéio
de assentamento do re-
gistro civil, de data em
que o fato se tornou co-
nhecido.
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Termo iniotal Art, 112 — No caso do art. Art, 112 — No caso do art. | Termo infolal
Ty ancdo | 110, a prescrigho comega a | 110, & -prescrigio comegs a | 90 7resoripdo
tenga conde- | COITEI: COITer: tenga conde-
natéria irre- natdria frre-
corrivel corrivel
a) do dia em que {ransita em | a) do Flia. €m qQue passs em
julgado a sentenga con- julgado & sentencga con-
denatéria, para a acusa- denztdria ou a que revo-
¢fo, ou & que revogs a g& & suspenséo condicio-
suspensfo condicional da nal da pena ou o lvra-
pena ou o livramento con- mento condicional;
dicional;
b) do dia em que se inter- [b) do hia. em que se inter-
rompe a execucfio, salvo rompe a execucio, salvo
quando o tempo da inter- quando o tempo da in-
rupcho deva computar-se tertupgcio deva compu-
na pena. tar-se na pena.
Prescrigdo no Art. 113 — No caso de Art. 113 — No ceso de éva- | Presorigdo no
G cononnad | evadir-se o condenado ou de | dir-se 0 condenado ou de| 030 de evasdo
ou de revoga-~ | 'éVOgar-se o livramento con- | revogar-se o livramento con- | oq de revoga-
¢do doliorg- | diefonal, & preserigho é re- | dicional, a prescrigfio & regu- | ¢fo do livra-
e nar " | sulada pelo tempo que resta | lada pelo tempo que Testa A | MeTLdcondé-
da pena, pena.,

Py no Art. 114 — A prescricio Art. 114 — A prescrigiic| Preserigdo no
caso de multas | onern-se em dois anvs, quan- | opera-se em dois anos quan- | C9f0 de multa
do a pena de mults é a ini- | do a pena de multa foi a
¢ cominada, fol a dUnica | inica imposta ou & a que

aplicada ou € a que ainda | ainda nfio fol cumprida.
nfo foi cumprida.
Paragrafo tnico — Aplica-
s 0 mesme Dprazo, quando
aplicada, isoladamente, 8 pe-
na de aprendizadc compul-
sério.
daprescrlcao Art. 115 — Aplicam-se #s
3 PENas reg-
Iritivas ds penas restritivas de direito
direito 08 mesmos Prazos previstos
para as privativas de liber-
dade.
Redugdo :f’ Art, 116 -—— S0 reduzidos Art. 115 — B#o reduzidos R;‘;amum dzm
prozos de metade os prazos da pres- | de metade 08 prazos da pres-
preserigo | origho quando o criminoso | crico do o criminoso| Preericde
era, ac tempo do crime, me- | era, ao f¢tmpo do crime, me-
nor de vinte e um ou malor | nor de te & um ou malfor
de setenta anos. de setenta anos.
arz2 R. Inf. legisl. Btosilia a. 18 m. 70 abr./jun. 1981
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Causas impe-
ditivas da
preserigdo

Art. 117 — Antes de passar
em julgado a sentenca final,
a prescricio nho corre:

Art. 118 — Antes de pas-
sar em julgado a sentenca
final, & prescrigio nfio corre:

Causas impe-
dittvas da
prescripdo

I — enquanto nfo resol-
vida, em outro processo, ques-
tio de que dependa o reco-
nhecimento da existéncia do
crime;

1 — enquante ndo resol-
vida, em outro processo, ques-
tio de que dependa © reco-
nhecimento da existéncia do
crime;

II — enquanto ¢ agente
cumpre pena no estrangeiro.

II — enquanto o agente
cumpre pena no estrangeiro.

Paragrafo anico — Depois
de passada em julgado a sen-
tenca condenatdria, a pres-
cricho néo corre durante o
tempo em que o condenado
estd preso por outro motivo.

Paragrafo dnico — Depois
de passada em julgado a sen-
tenca condenatéria, a pres-
cricho nfo corre durante o
tempo em que o condenado
estd preso por outro motivo.

Causas tnier-
ruptivas da
preseriglio

Art. 118 — O curso da
prescricio interrompe-se:

Art. 117 — O curso da pres-
crigio interrompe-se:

I — pelo recebimento da
denincia ou da queixa;

I — pelo recebimento da
denuncia ou da queixa;

II — pela pronincia;

II — pela pronincia;

I — pela decisfo confir-
matéria da pronincia;

I — pela decisdo confir-
matéria da pronancia;

IV — pela sentenca con-
denatéria recorrivel;

IV — pels sentenga con-
denatéria recorrivel;

V — pelo inicio ou conti-
nuacho do cumprimento da
pena;

¥ — pelo inicio ou conti-
nua¢ic do cumprimento da
pena;

¥I — pela reincidéncia.

VI — pela reincidéncia.

§ 1.° — Salvo o caso do n.°
VI, a interrupgfo da prescri-
¢io produz efeito relativa-
mente a todos os autores do
crime. Nos crimes conexos,

que sejam objeto do mesmo

§ 1.* — Salvo o caso do n.°
VI, a interrup¢io da pres-
crigho 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 aos de-
mais a interrupgfio relativa a
qualquer deles.

proeeusé, estende-se aos de-
mais a interrupcfio relativa
a qualquer deles.

§ 2* — Interrompide =
prescrigfo, salvo a hipdtese
do n.° V, todo o prazo come-
¢a a corTer, novamente, do
dia da interrupcfio.

§ 2* — Interrompida o
prescri¢ho, salvo a hipéiese
do n° ¥, todo o prazo co-
megh a correr, novamente, do
die da interrupcfio.

Art. 119 — As penas mais| Art. 118 — As penas mais| Absorpdo das
leves prescrevem com as mels | leves prescrevem com as pe- ""‘"mm"
graves. nas mais graves.

3 . Art. 118 I
(Vide art. 115.) ( ) mlwmr::bl-
Pariagrafo finico — & im- pm” )

prescrltﬁ“vel 8 pena Reessiria
imposta na sentenga ou re-
sultante da condenaciio.

(Vide arts. 119 e 120, com-
parados aos arts. 93 a 95).

Art. 120 — No caso de con-
curso de crimes, a extingfio
da punibilidade incidird so-
bre cada um, lsoladamente.”

Art, 2* — BEo canceladas,
na parte especial do Cédigo
Penal, nas leis especials e
em todas a8 normas penals,
qualsquer referéncies a va-
lores de multas, substituin-
do-se a expressio “multa de”,
por “multa-penitencidria”,

Art. 3.° — O Poder Exe-
cutivo fard republicar o C6-
digo Penal com seu texto
atualizado.

Art. 4* — Esta Lel entra-
rd4 em vigor seis mesea apés
a data de sua publicacho.
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PUBLICACOES

Obras publicadas pela

Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas ()

A venda na SSETEC (Senado Federal — 22.° andar) ou pelo
Reembolso Postal

“REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA”

Némeros atrasados 4 venda: 10, 12, 13/14, 17, 18, 26, 30 a 45, 47 a 53, 55 a 65,
Prego do exemplar: Cr$ 60,00

Cr§
~ n° 68 (abril a junho de 1980) .................. ... ..., 120,00
— n? 67 (julho a setembro de 1980) ...................... 120,00
— n? 88 (outubro a dezembro de 1980) ............. ... ... 120,00
— n° 89 (janeiro a margo de 1981) ...................... 120,00

"INDICE DA REVISTA DE INFORMAGAQ LEGISLATIVA”
(NOMEROS 1 a 60)
Distribuigio gratuita
“COLECAO DE ATOS INSTITUCIONAIS, ATOS COMPLEMENTARES E
DECRETOS-LEIS”
— 57 volume, contendo 336 pdginas

Ato Institucional n° 10

Atos Complementares n.®* 52 a 56

Decretos-Leis n.® 584 a 664 e legislagdo citada, com

indices cronolégico e por assunto ................. 15.00

— 69 volume, contendo 488 pdginas

Ato Institucional n?® 11

Atos Complementares n.> 57 a 62

Decretos-Leis n.%¢ 865 a 804 e legislagio citada, com

indices cronolégico e por assunto .. ............... 25.00

(*) Niio estdo relacionadas as obras esgotadas.
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~ 7? colume, contendo 290 pdginas
Emenda Constitucional n? 1
Atos Institucionais n.o® 12 a 17
Atos Complementares n.*® 63 a 77

Decretos-Leis n.o 805 a 851 e legislagio citada, com
indices cronolégico e por assunto ................ 15,00

~ B? volume, contendo 318 pdginas

Decretos-Leis n.2® 852 a 941 e legislagio citada, com
indices cronolégico e por assunto ... ..., . ...... . 1500

— 9% volume, contendo 364 pdginas .
Decretos-Leis n.o® 942 a 1.000 e legislagio citada,

com indices cronolégico e por assunto ... .......... 25,00
— 10% volume, contendo 386 pdginas

Decreto-Lei n° 1.001, de 21-10-1969 -

Codigo Penal Militar, com fndices remissivo e por

ASSUNLO . ..o e e 30,00

— 11? volume, contendo 503 pdginas

Decretos-Leis n.® 1.002 e 1.003

Cédigo de Processo Penal Militar ¢ Lei de Organi-

zagio Judicidria Militar, com indices remissivo e por

assunto ...l 35.00

— 12 volume, contendo 309 pdginas

Decretos-Leis n.%¢ 1004 a 1.088 e legislacio citada,

com fndices cronoldgico e por assunto .. ..., ... ... 25,00
— 137 volume, contendo 406 pdginas

Atos Complementares n.%® 78 a 94
Decretos-Leis n.® 1.069 a 1.158 e legislagio citada,
com fndices cronolégico e por assunto .. ... ... ... 30.00

~ 147 volume, contendo 487 pdginas

Decretos-Leis n.® 1154 a 1.187 e legislaco citada,

com findices cronolégico e por assunto ............ 30.00
— 15° velume, contendo 247 pdginas

Atos Complementares n.* 95 a 97
Decretos-Leis n% 1.188 a 1271 e legislagio citada,
com {ndices cronolégico e por assunto ............. 20,00

— 16° volume, contendo 424 pdginas ‘(Gltimo da colegdo)
Atos Complementares n.* 98 e:99
Decretos-Leis n. 1.272 a 1.322 e legislagio citada,
com indices cronoldgico e por assunto. Obs.: este

volume contém um (ndice geral das duas colegdes,
a partir do Decreto-Lei n® 1/85 .................. 40,00
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“DIRETRIZES E BASES PARA O ENSINQ DE 1¢ e 2 GRAUS”
(Edigio de 1971)

— Histérico da Lei n? 5692, de 11 de agosto de 1971
(2 tomos)

“PARTIDOS POLITICOS” (2 tomos) (Edigio de 1974}

— Histérico da Lei n® 5682, de 21 de julhoe de 1971 —
“Lei Organica dos Partidos Politicos”, e Lei n? 5.697, de
27 de agosto de 1971 — “D4 nova redagio aos artigos que
menciona da Lei n® 5682, de 21-7-71 — Lei Orginica
dos Partidos Politicos”

“CODIGO DE PROCESSO CIVIL" (Edigio de 1974) - Histérico
(3 volumes)

— 19 volume (3 tomos}

— Histérico da Lei n® 5869, de 11-1-73, que “ins-
titui o Cédigo de Processo Civil” (Projeto do
Executivo, Mensagem, Exposicio de Motivos, tra-
mitagio completa na Cémara dos Deputados e no
Senado Federal, discursos)

— 9 volume ({2 tomos)

— Quadro Comparativo (Lei n? 5.869/73 — Projeto
do Executivo que deu origem a Lei n® 5.869/73 —
Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional)

— Quadro Comparative (Lei n® 5925/73 ~ Projeto

do Executivo que deu origem a Lei n¥ 5.925/73 —
Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional)

~ 3¢ golume
— Historico da Lei n¢ 5923, de 19-10-73, que “ren-
fica dispositivos da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, que institui o Coédigo de Processo Civil”
~ Histérico da Lei n® 6.014, de 27-12-73, que “adap-
ta ao novo Codigo de Processo Civil as leis que
menciona”

— Histérico da Lei n® 6.071, de 3-7-74, que “adapta
ao novo Cédigo de Processo Civil as leis que men-
ciona”

Prego da colegio ............. .o

“PREVIDENCIA SOCIAL” (Edigio de 1974)

— Histérico da Lei n° 5.890, de 8-8-73, que “altera a legis-
lagio da Previdéncia Social, e dé outras providéncias”
L T

Cr$

45,00

70,00

180.00
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“REPRESENTACOES POR INCONSTITUCIONALIDADE — Dis-
positivos de Constituigses Estaduais”

- Actrddos do STF (integras) em Representagdes por in-
constitucionalidade de dispositivos, de Constituigdes es-
taduais. Resolugbes do Senado Federal, suspendendo a
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— Lei Complementar n® 35, de 14-3-79 (alterada pela Lei
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— Lei n® 6.649, de 18-5-79, alterada pela Lei n® 6.608, de
15-10-79.

— Quadro comparativo anotado da legislagio vigente com
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~— Glossirio

~ Histérico (tramitagio legislativa) da legislagio vigente

3ra R. Inf, legisl. Brasilia o. 18 n. 70 abr./jun. 1981



“PARTIDOS POLITICOS” (edigio 1980) ...........ccooeueour.ns 100,00
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texto atualizado e anotado

~ Indice temético

— Resolugdes do TSE

‘SEGURANGA NACIONAL” (edigio 1980) ..................... 250,00

— Lei n° 6.620, de 17-12-78

— Indice temético

~ Ementério da Legislagio

— Comparagies e anctagdes

— Histérico da Lei n® 6.620/78 (tramitagio legislativa}

“CODIGO PENAL” (2* edigao — 1981)

~ Decreto-Lei n® 2.848, de 7-12-4¢ — texto atualizado e anotado
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